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EDITORIAL

GABRIEL GARCIA MARQUEZ Y LOS ABOGADOS.

Con el fallecimiento de Gabo, perdemos una de los mayores escritores de la len-
gua espaiiola en todos los tiempos. Sobre eso ya mucho se ha dicho, lo que queremos
es hacerle un reconocimiento desde esta Revista, por la cercania que tuvo con el
Derecho.

En 1947 Gabriel Garcia Marquez inicia sus estudios de Derecho en la Universidad
Nacional de Bogota. Ese afio tiene contacto con la obra de ese otro abogado que se
llamo Franz Kafka, autor de la novela El Proceso, tan cercana e impactante para
los abogados. Pero la obra que lo marco fue La Metamorfosis que ley6 estando en
primero de derecho. Después de leer La Metamorfosis y a Gargantia y Pantagruel,
de Rabelais, segun afirm6 en una entrevista, supo que podia ser escritor, pues la
desmesura de estas dos obras apuntan a las licencias que ¢l necesitaba como escri-
tor, quien iria a convertirse en modelo del realismo magico: Gregorio Samsa, el
personaje de la narracion de Kafka, La Metamorfosis, amanece un dia convertido
en insecto. Los personajes Gargantiay Pantagruel orinaban e inundaban el pueblo.
Garcia Marquez necesitd vivir este tipo de literatura para convencerse de que su
espiritu de fabulador, o de gran embustero, como lo llamo6 su padre, era su veta
literaria. En 1948, a raiz de los sucesos del 9 de abril, deja la ciudad de Bogota y
continua sus estudios de derecho en la Universidad de Cartagena. Termina el se-
gundo curso con muy buenas notas, a excepcion de Derecho Romano que perdio
con 2.0. Inicia el tercer afo pero el periodismo ya lo habia atrapado y las faltas de
asistencia se vuelven constantes por lo que pierde varias materias. Al afio siguiente
intenta matricularse en cuarto y le informan que debe repetir tercero y hasta alli fue
capaz. Quién iba a imaginarse la ventura de esta decision. Qué tal Garcia Marquez
de magistrado, o como su modelo Kafka, de abogado en una compaiiia de seguros.
O como Goethe de abogado litigante. En todo caso, no hay premios nobel para los
abogados. Salimos ganando.

En otro escrito para esta Revista tuve oportunidad de sefialar muchos de los es-
critores famosos que ademads fueron abogados. Ahora quiero aludir a algunos que
empezaron los estudios de derecho pero los abandonaron por la literatura, entre
ellos quiero mencionar a tres de nuestros escritores que incurrieron en este “pe-
cado”: Eduardo Caballero Calderén afirma que abandono sus estudios de derecho
cuando un profesor le pregunto en clase, qué ocurria cuando un rio que transcurria
por entre dos propiedades se desbordaba y después volvia al cauce normal pero
dejando una isla entre las dos propiedades. Gonzalo Arango dijo que se retird del
estudio de derecho por su mania de torcerlo todo. Garcia Marquez en una entrevista



afirma que uno de los motivos (por supuesto que habia otros serios) fue cuando el
profesor de Bienes le pregunto si la energia era un bien mueble o inmueble.

Si hacemos caso a su amigo Daniel Samper, tenemos que repetir con este que
nuestro premio Nobel tenia un abogado por dentro. Dice Daniel Samper (este si
abogado titulado ) que Garcia Marquez era un estudioso de la Constitucion y que
mas de una vez lo vio esgrimirla en una pequefia edicion. Esto le permitio hacer
un escrito a manera de recomendaciones para los constituyentes del 91.

Ese abogado que llevaba y los estudios de Derecho que alcanzo a realizar, le ayu-
daron para escribir la Cronica de una muerte anunciada, basado en un expediente
adelantado en la Guajira a raiz de un homicidio pasional alli ocurrido.

Como a Balzac, dos contratos lo persiguieron: el contrato de prenda o empefio y el
de edicion. El primero lo tuvo como parte en la primera etapa de su vida, cuando,
como recurso de emergencia, empeiaba las joyas de su mujer. El segundo hasta el
final de sus dias, pues de ese contrato vivio: el contrato de edicion. Con ocasion de
este enuna ocasion tuvo que contratar los servicios del actual ministro de justicia,
Horacio Gomez Méndez, para que lo asistiera en la demanda que le formuld el
personaje de la cronica Relato de un ndufrago... por los derechos de autor. Garcia
Marquez se los cedi6 al marino Velasco en su primera edicion en Espaiiol. Cuando
la obra fue publicada en otros idiomas, Velasco le reclamoé y lo demando. El fallo
favoreci6 al demandante en primera instancia pero la segunda instancia se desato
a favor del escritor.

Dos asuntos quiero tocar para terminar este pequefio escrito sobre nuestro escri-
tor y los abogados. El primero apunta a esa vocacion de abogado reflejada en su
inclinacion por la defensa de los derechos humanos y los presos politicos. Tanto
lo marco esa época dificil que en nuestro pais también se vivid, por supuesto
que en menor escala que en los paises del cono sur, de desconocimiento de los
derechos humanos, actos de tortura, de desaparicion, de detenciones prolongadas
indebidamente, en fin, que impulso la edicion de una relacion de hechos similares
bajo el titulo de El libro negro de la represion. Lo irénico es que estuvo a punto
de ser victima del Estado represor y solo se salvd por los informes que recibid en
el sentido de que iba a correr la misma suerte del poeta Vidales ( las caballerizas
de Usaquén ) y se refugio en México. Era la época aciaga de Turbay Ayala y su
ministro de defensa (ese si de guerra) Camacho Leyva.

El otro tiene que ver con la visién que nos presenta en Cien afios de soledad sobre
algunos abogados. Esos hombres vestidos de negro que no escatimaban ningun
recurso, legal o no, para defender a las empresas del banano. Esos abogados no
leyeron a Garcia Marquez. Leamoslo.
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DISCURSOS QUE CIRCULARON EN EL SABER Y LA PRACTICA JURIDICA
EN LOS COLEGIOS Y LA UNIVERSIDAD EN MEDELLIN, 1827-1901

Patricia Gonzdlez Sanchez™

RESUMEN

El objeto de este articulo permiti6 identificar algunos discursos que circularon en el saber y
la practica juridica en Medellin. Se logré la ubicacion histoérica de la modalidad enunciativa
denominada discursos, de donde se muestran las practicas discursivas en los colegios y la
universidad. El periodo de tiempo estuvo entre 1827-1901, que comprende la creacion de los
estudios de Jurisprudencia en Medellin y los intentos de diferenciacion entre los regimenes
de colegio y universidad, por lo que la institucion educativa recibié varias denominaciones
y cumpli6 con los dos tipos de regimenes en su interior. Este devenir histérico muestra como
diferentes discursos, institucionalizados o no institucionalizados, emergieron se relacionaron y
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DISCURSOS QUE CIRCULARON EN EL SABER
Y LA PRACTICA JURIDICA EN LOS COLEGIOS
Y LA UNIVERSIDAD EN MEDELLIN, 1827-1901

INTRODUCCION

El objeto de estudio de este articulo es identificar algunos discursos que circularon
en el saber y la practica juridica en la institucion educativa de Medellin que conto
con dos regimenes educativos durante diferentes épocas, el de colegio o universidad.
El periodo esta comprendido entre los afios de 1827-1901, desde la firma que el
presidente y libertador Simon Bolivar efectud del decreto de 12 de diciembre en
1827 que permitio la creacion de los estudios de jurisprudencia en Antioquia; hasta
el afio 1901, cuando se puede ver la consolidacion de la institucion educativa con el
nombre de Universidad de Antioquia.

Los sujetos formados en jurisprudencia inicialmente en el Colegio de Antioquia (1822-
1832), Colegio Académico (1832-1851), Colegio provincial de Medellin (1851- 1860),
Colegio Estatal (1860-1871), Universidad de Antioquia (1871-1877), Colegio Central
de la Universidad (1877-1886), Universidad de Antioquia (1886-1897), posteriormen-
te, Colegio de Zea (1897-1901) y, definitivamente Universidad de Antioquia (1901)
convivieron entre las diferentes posiciones politicas, econdmicas, educativas,
sociales y de pensamiento que imperaban en el contexto nacional e internacional
y que incidian en la naciente reptblica. Es posible, desde la dispersion que se pro-
duce con las diferentes nociones sobre las instituciones educativas, sean colegios
o universidad, ver como existen reglas de uniformidad en cuanto a la generacion
del saber y las practicas juridicas durante esta época.

En este articulo se asumi6 el saber juridico institucionalizado como aquel donde
circula y se apropia el saber por parte de los sujetos, y como aquel en el que se
articulan discursos y practicas discursivas donde primoé lo enunciable sobre lo
visible, por lo que se argumentd como legitimo y normatizado aquello que fuera
avalado en los ambitos institucionales con parametros de aceptacion, conservacion
y reproduccion en relacion con el saber juridico. No obstante, la practica discursiva
del saber juridico se determiné en el tiempo y el espacio, y sus particularidades
mostraron las condiciones para ejercer la funcién enunciativa, o sea, el saber juridico
comport6 su propia discursividad en el sentido de la organizacion de las instituciones
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donde circulaba el saber, y en la forma de ver y decir derecho en esa época. Por
lo que se privilegio la labor legislativa en la forma de ver y decir el saber juridico,
situacion que permitié delimitar los discursos en las practicas legales asignadas a
los abogados y que mostraron las relaciones del sujeto con la generacion de verdad.

Este texto se enfoco en el aspecto metodoldgico, en la modalidad enunciativa de los
discursos que permiten ver la discontinuidad desde donde se habla y del contexto
desde donde se hablo. Es desde alli que el estudio de los enunciados es para mos-
trar como la repeticion y la transformacion estan ligadas con los enunciados que
le anteceden y le preceden, lo que permite dar cuenta del sujeto que los enunciaba
y de las instituciones en los que circularon y se apropiaron.

Los discursos se encuentran dispersos historicamente en los diferentes registros y
documentos como existencia acumulada en los que se imprimié la formacion del
saber juridico, los cuales fueron creados teniendo en cuenta las diferentes miradas
de los sujetos que intervinieron en su promulgacion; teniendo presente la relacion
entre acontecimientos, articulaciones y transformaciones.

El saber juridico lo formaron historicamente quienes detentaban el poder, estos
se encargaron de crear realidades, necesidades y verdades; por lo que el saber se
convirtio en la voz del poder que lo podia actualizar. En el campo juridico no es
posible determinar de forma fundada la unidad del discurso, porque este campo
se encontraba atravesado por diferentes discursos, por lo que se debe describir el
momento histdrico en el que estos fueron enunciados y el tipo de institucion en que
circularon y se apropiaron. El archivo como materialidad discursiva, es desde donde
se hizo visible la problematica, lo que permitié ver como emergio de los discursos
la institucion educativa en Medellin, fuera colegio o universidad, y se construy6 una
relacion de sentido que esta en el presente, planteando un problema para mostrar
sus relaciones con el pasado. De esta forma, se analizaron esas diferentes relaciones
por medio del concepto saber juridico como profesion y practica en los discursos.

En este texto, los documentos se relacionaron respetando la dispersion que le es propia,
lo que permitié ubicar la formacion del saber juridico entre los anos de 1827-1901 en
diferentes discursos historicos. Por esto, el archivo comporto los limites para este escrito.

1. EDUCACION JURIDICA Y NORMATIVIDAD: LA CONSTITUCION
COMO BOTIN DE GUERRA PARA LAS DIVERSAS FORMAS
DE VER Y DECIR DERECHO EN LA REPUBLICA.

El método de la escolastica en la ensefianza inicial en los colegios provinciales fue
privilegiado, por esto, el habito de la memoria acompafio la orientacion de quienes
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fueron los proceres de la independencia. Estos, imbuidos en la necesidad del orden,
se inspiraron en lo divino como fuente generadora de leyes y mantuvieron con cierta
complacencia que el clero administrara la ensefianza.

En los estudios de jurisprudencia, el derecho constitucional se concentré en la fija-
cion de los principios y las formas de gobierno adecuados para conjurar los sucesos
bélicos. Lo que les otorgd poderes y facultades a los dirigentes para estipular direc-
trices expresas sobre los simbolos que afianzaban el orden. Los discursos legalistas
y constitucionalistas estuvieron presentes en todos los niveles de formacion y fueron
la referencia para encontrar la libertad, el orden y la paz. Esta premisa se intent6
materializar con la ley del 20 de junio de 1827 que restableci¢ el imperio de la Cons-
titucion y las leyes de la Reptblica como medio para salvaguardar la integridad de
los textos legales y constitucionales, imprimiéndole un halo de unificacion legal a
los sujetos abogados que no se consideraban regidos por una misma normatividad.

Las Constituciones politicas, como discursos sobre el orden, se consideraron por-
tadoras de una nueva sociedad y de unos nuevos sujetos capaces de propiciar un
pacto social. Por esto, constantemente estuvieron en la mira de los reformadores.
Las revoluciones y la posibilidad de plantear una nueva Constitucion debian con-
servar como precedente, que el derecho debia ceder ante el poder, en este sentido
Miguel Antonio Caro (1871-1876) consideraba que el poder era peligroso pero si
provenia de Dios, este se convertia en una propiedad sagrada.

En el momento de alcanzar la independencia y de intentar consolidar la Republica
se hizo necesario replantear las leyes internas, pero la primera decision que se
tomo en la materia fue mantener las leyes espafiolas que estaban rigiendo. Esta
situacion llamo la atencion del libertador Simon Bolivar quien habia reconocido
la necesidad de contar con una legislacion adecuada y propia para las costumbres
y necesidades de la Republica. Por su parte, el vicepresidente Francisco de Paula
Santander, denominado el hombre de las leyes, defensor de los derechos de los
ciudadanos y del honor nacional, se preocup6 por la busqueda legal de la justicia
y el orden. Para el estudioso David Bushnell (1984) el objetivo del General fue:
“tener leyes para todos los casos imaginables”.

Con estos postulados, la creacion legislativa fue el discurso que incidi6 en la for-
macion de los abogados, pero esto no era uniforme. La formacion del saber juridico
en Medellin no fue ajena al conflicto entre los poderes politicos y religiosos que
existieron en esa época. Esto muestra que los distintos bandos se preocupaban por
los contenidos de los cursos y la forma de ensefiarlos y de mantenerlos:

Cual es el 6rijen del derecho? Sera la fuerza? Si, contestarian Neron, Napoleon
itodos los tiranos que no han podido sostenerse sino con el ejército. No, respon-
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derian Solon, Aristides i Socrates. Sera la mayor instruccion? No, responderan
los ignorantes, i el sabio como tal respondera que no. Sera el nacimiento? Si,
gritaran todos los reyes i los nobles de sus cortes. No constestaran Danton,
Robespiere, Bolivar, Santander... Entonces, cual es el orijen del derecho?

Algunos han definido el derecho diciendo: que “es la facultad de exijir que otro
ejecute, omita o tolere algun acto”. Pero quien dice facultad dice poder, i quien
dice poder dice fuerza...habria que convenir en que la fuerza constituye el derecho,
1 habria que reconocer el derecho del mas fuerte. ..

...{,Cual es el orijen de los derechos? Evidentemente que Dios, puesto que ¢l es el
orijen de la justicia.... (El Pueblo, 14 de enero de 1859).

Fue la referencia continua a la Constitucion y a la ley lo que proporciono las bases para
la codificacion y brind6 elementos educativos a quienes se formaron en la practica del
derecho. Ante las transformaciones en diferentes ambitos de la vida republicana, las
reformas no se hicieron esperar, se requeria que cada vez se contara con mas luces en
la politica, en las leyes y en la ciencia por parte de quienes estudiaban jurisprudencia.
La Constitucion fue determinada como una ley de caracter fundamental que contenia
el pacto social para mantenerse libre y la representacion no debia propugnar por un go-
bierno de un individuo perpetuo que pudiera menguar la libertad: “...; Quiera el cielo...
que concurriendo los senadores y representantes de los distintos angulos de la Repu-
blica...arreglen....los caminos mas sélidos de conservar la integridad de la Republica,
de estender el imperio de las leyes y el reinado de la felicidad ...y de aniquilar por todas
partes la anarquia, el despotismo y el desorden!” (El Conductor, 1827).

Es posible que el discurso constitucionalista albergara el interés de abolir la revolucion,
y aunque fueron constantes las solicitudes de cambios al contrato solemne, se pensaba
también que cada nueva promulgacion estaba generando méas orden y paz. Una condicion
fue que no se desconocio que la existencia de la Republica se debia a las constituciones,
aunque no se descartaba que el texto estaba enmarcado por los errores del pasado, por
la crueldad de la opresion, por el caos y por las crueldades de las guerras civiles. No
obstante, el texto constitucional se vio como el determinante en la construccion de la
justicia, sanador de los males, garante de la seguridad, avalista de la libertad de opinion,
propiciador del goce de la propiedad y protector de la prosperidad en la industria.

2. ESTUDIOS JURIDICOS CON LA OBRA DE JEREMIAS BENTHAM:
ENTRE LA CRITICA Y LA REFORMA DE LAS INSTITUCIONES.

Los discursos que circularon en el saber y la practica juridica emergieron en un
centro de poder y saber que les permitié la formacion de un sujeto abogado que
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seria al mismo tiempo creador y reformador. El interés del General Santander en
el sistema educativo se centr6 en consolidar una educacion publica:

COLOMBIANOS. En los momentos en que las armas de la republica os
ganaban nuevos compatriotas, vuestros Representantes cuidaban de daros
leyes capaces de consolidar vuestra libertad. La Constitucion que el primer
Magistrado de Colombia os ha presentado, como la expresion de vuestra
voluntad, el origen de vuestra dicha. Este Codigo sagrado nos impone
mutuas obligaciones: 4 vosotros os manda ciega sumision & las leyes,
respeto y obediencia 4 las autoridades, contribucion 4 los gastos publicos,
y prontitud para acudir al servicio y defensa de la Patria; & mi me ordena
velar en la egecucion de las leyes, mantener la paz y tranquilidad interior,
y conservar la independencia del Estado. Yo he jurado ante vuestros Re-
presentantes sacrificar mi honor y mi vida al cumplimiento de mis deberes;
haced vosotros un juramento igual por los vuestros, y Colombia sera una
Nacion libre, sabia, y poderosa. Colombianos! ...Las armas os han dado
Independencia: las leyes os daran la libertad” (Palacio de Gobierno en
Bogota a 2 de Diciembre de 1821. FRANCISCO P. SANTANDER) (A.G.N.
Seccion Republica, 1828).

El General Santander no solo procur6 la promulgacion de las leyes para avanzar
en el ramo de la instruccion, sino que también regulo el tipo de textos que debian
ser tratados en los estudios superiores. Durante sus gobiernos insistio en la ex-
ploracion de un sistema perfecto de leyes que fueran producto de la razén y que
produjeran bienestar y felicidad. Estos baluartes los obtuvo de sus estudios de la
obra del Jurisconsulto Jeremias Bentham. Este autor ocupd un sitio privilegiado
en las escuelas de jurisprudencia, y su obra "Tratados de principio de legislacion
universal”, fue la mas leida y estudiada en las instituciones educativas.

El énfasis de la obra se centrd en el calculo de la mayor utilidad o felicidad; o sea,
el mayor placer y el minimo dolor. No obstante, esta labor de homogeneizacion
no podia desconocer la diversidad de sujetos en la Republica que contaban con
preferencias individuales y que habitaban en diferentes condiciones historicas y
geograficas. La referencia a la obra de Bentham, Principios de legislacion, en rela-
cion con el principio de utilidad, precisé la importancia de que la felicidad publica
fuera objeto del legislador. De alli que los razonamientos sobre la legislacion debian
comportar la utilidad general.

En sintesis, en la obra de Bentham se vio que el imperio del placer y del dolor
se encontraba en todos los hombres y desde alli surgian las ideas, los juicios y
las determinaciones de la vida. Puntualizandose que esos principios no estaban
siempre en las consideraciones de quien legislaba, por esta razon, era menester de
los legisladores la consulta de las leyes al pueblo. Aunque no se desconoce que
Bentham fue un critico radical de la ley natural:
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...los autores la han tomado como si tuviera un sentido propio, como si
hubiera un cédigo de leyes naturales: apelan 4 estas leyes, las citan, las
oponen literalmente a las leyes de los legisladores, y no perciben que estas
leyes naturales son leyes de su invencion...que se ven reducidos 4 afirmar sin
probar...sobre unas leyes imaginarias cada uno puede decir lo que le parezca,
y las disputas son interminables....

Es imposible razonar con fanaticos armados de un derecho natural que cada
uno entiende 4 su modo...

...el buscar la felicidad es ciertamente una inclinacion natural; pero ;puede
decirse que sea un derecho? Esto depende del modo de buscarla: el asesino
busca su felicidad en un asesinato... (Coleccion Patrimonio Documental.
Universidad de Antioquia. Bentham Jeremias (1828))

La referencia permanente a la ley como condicion de libertad y orden implicaba
que el poder legislativo tuviera restricciones. La primera era la eleccion del re-
presentante y la segunda, la publicidad de las actuaciones realizadas durante la
vigencia de cada legislatura. Estos requisitos propiciaban la seguridad como uno
de los objetos que componian la ley. Sin la una no era posible la otra. La seguridad
legislativa dependia de la mirada de quien legislaba o de quien gobernaba, y los
estudios de jurisprudencia dependian de la creacion legal. Por esto, Bentham critic
que la educacion profesional estuviera intervenida por la religion y sus ministros, y
abog6 por una ensefanza libre que podia incluir la abolicién de las universidades,
de los grados académicos y de los exdmenes de acreditacion. Los sujetos podrian
optar por cualquier saber, pero lo que se debia criticar era el quehacer del sujeto, o
sea, en el momento en que un abogado fuera considerado ignorante, tendria que ser
rechazado por la comunidad. De esta forma, se impondria el lema: “por su hacer
seria conocido”. El buen hacer daria la licencia al sujeto abogado para ser tenido
en cuenta en su profesion, y obtener lo que necesitaba para vivir:

Habria sin duda abogados y médicos ignorantes; jpero que! ;No los hay ahora
a pesar de los grados, titulos y examenes? Debe naturalmente haber muchos
mas, porque tienen un titulo que para los necios...cubre su ignorancia, y les
da la seguridad de que no les falte el trabajo; en vez de que en mi sistema un
abogado y un médico no pueden asegurar su subsistencia sino en su ciencia,
y no en sus grados y pergaminos... (Coleccion Patrimonio Documental. Uni-
versidad de Antioquia. Bentham Jeremias (1828))

Preocupaba también el predominio de los tiempos y de los lugares en materia de
legislacion y el como se debia proceder para crear un cuerpo de leyes en un pais y en
una época determinada. Si lo que buscaba la ley era la prevencion del mal, entonces
la creacion o trasplante de la ley debia tener en cuenta el principio de sensibilidad
del pueblo al que se le dirigia la legislacion, ya que lo que producia placer o pena
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en una Republica no necesariamente lo producia en otra. Esto indicaba que la ley
no siempre era perfecta aunque hubiera sido promulgada en el propio pais donde se
aplicaria, y se reconocid que cuando se asumian leyes que no habian sido creadas
para la realidad de un pais la imperfeccion era mayor.

La propuesta de Bentham llevada a los establecimientos educativos puntualizo un
derecho eminentemente legislado y escrito. Se asumi6 la escritura como base del
derecho ya que se considerd que no era posible pensar en una ley comun que estu-
viera regida por el derecho natural y que implicara su no escritura, esto promoveria
y mantendria las decisiones caprichosas de quienes tenian el poder de juzgar. El
derecho escrito se asumié como el tnico que podia brindar certeza y seguridad a
la sociedad ya que ofrecia la posibilidad de reunir las leyes en un mismo cuerpo
legislativo o codificacion, y asi, difundir en la profesion de la jurisprudencia que
las leyes eran agradables de estudiar, de entender y de retener. De esta manera, se
intentd asegurar que los interesados mostraran un mayor interés en su conocimiento.

Pero, ;quiénes debian conocer todos los derechos, las obligaciones, los delitos y
los servicios?, la respuesta se dirigio hacia aquellos sujetos que se habian formado
para mantener el derecho y aplicarlo; pero ;qué ocurre cuando hubiera sujetos que
apenas conocian partes de la legislacion?, la respuesta fue sencilla, éstos debian
obediencia a los primeros.

Practicamente la ley escrita se tomd como Unica, verdadera, legitima y valida, y en
la que confluian el legislador y la expresion de su voluntad. La mayor critica a la
plenitud de la ley se argumento con la imposibilidad de que una ley conociera de todo.

La ley se vio como la encargada de dirigir las conductas de los sujetos de forma
concisa, breve y clara. Quienes creaban las leyes debian ser formados en gramatica y
logica. Se buscaba la brevedad en los documentos legales para que fuera conocido y
memorizado por los ciudadanos, esto fortalecio la idea de dividir el codigo general,
en codigos particulares para que la medida cumpliera con su funcion.

Se consider6 importante la formula sobre la brevedad y la claridad en las leyes, de
esta manera, la voluntad del legislador podia entrar en el espiritu de los ciudadanos
para evitar que surgiera en la legislacion lo ininteligible, lo equivoco, lo difuso y lo
escueto. Una ley era mas sabia en cuanto menos ciencia se necesita para entenderla;
pero si esto fuera asi, y las leyes fueran tan familiares como cualquier otro libro,
implicaria que no habria necesidad de tener escuelas de derecho para tratar de ex-
plicarlas, ni catedraticos que la comentaran, ni glosarios en las leyes y codigos. En
el momento de analizar la obra legisladora se encontraba confusion, arbitrariedad,
poca conexion y nomenclaturas confusas, que unidas, mostraban el por qué debian
existir claustros educativos para que los sujetos se profesionalizaran en legislacion.
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Unido al estudio de las leyes, esta el sujeto abogado. Pero ;como debia ser el
sujeto que debia enunciar la profesion juridica? Desde la practica el sujeto debia
exponer su trabajo y mostrar su real intervencion en el saber y en la sociedad. Esta
premisa le brind6 al derecho su notoriedad social y generé un marcado interés de
las familias y los jovenes por concentrarse en su estudio.

En la obra de Bentham (1828) se nota un interés mayor por los sujetos abogados;
pero esto no fue dbice para que el autor con sus postulados tedricos realizara un
reto a la educacion y a la formacion del abogado. Argumento6 que unas buenas leyes
permitirian que el ciudadano pudiera dirigir y defender su causa sin requerir de un
abogado, y con esta postura, se arguyo que la presencia del abogado se mostraba
como una falla en el sistema juridico. Esto no era facil de solucionar en la practica
debido a que la legislacion, como fuente de creacion del derecho, en la mayoria de
los casos se tornaba oscura y complicada, y no se contaba con una labor de compi-
lacion de jurisprudencia como guia. Estas condiciones de posibilidad generaban en
la sociedad la sensacion de requerir un abogado que los representara en sus pleitos.

Pero ;Qué ocurria con el juez quien era el encargado de dirimir las controversias?,
en este caso, la sabiduria de quien se formaba para ser juez era de importancia en
cuanto le tocaba tomar la legislacion como una ciencia, fue por medio del litigio
donde el juez podia comprobar la fuerza y la debilidad de las leyes. Es posible que
el administrador de justicia, en este caso, se convirtiera en la mano derecha del
legislador.

3. ELLIBERTADOR BOLIVAR vs LA OBRA DE BENTHAM.

El libertador Simoén Bolivar declard inconveniente como guia en los cursos pro-
gramados en el saber juridico, la obra de Jeremias Bentham, a raiz de las continuas
quejas sobre el sentido de la misma; por lo que sancion¢ el decreto de 12 de Marzo
de 1828 restringiendo el uso de la obra en todos los planes de estudio de juris-
prudencia. Manifesto el Libertador que en caso de no existir una obra elemental
adecuada para la tematica los profesores debian programar un nuevo curso que
pudiera cubrir el faltante tedrico e incluso, propuso que se escribieran obras que
pudieran ser publicadas por las universidades.

A raiz del movimiento revolucionario del 25 de septiembre de 1828 contra el Presi-
dente y Libertador Bolivar, su Ministro Jos¢ Manuel Restrepo fue comisionado para
expedir la Circular del 20 de octubre de 1828, en la que considerd que los sucesos
ocurridos en contra del libertador y presidente fueron producto de la corrupcion,
los vicios y la inmoralidad notable de los jovenes. Puntualizé que una razon era que
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los estudiantes al iniciar la profesion de jurisprudencia se enfrentan solos a la obra
de Jeremias Bentham, por lo que argumento6 que eran necesarios “los medios que
pudieran emplearse para conservar puras la moral y las costumbres de la juventud,
vy para preservarla del veneno mortal de los libros impios, irreligiosos y obscenos
que hacen tantos estragos en su moralidad y conducta” (Coleccion Patrimonio
Documental. Universidad de Antioquia. Fondo: Codificacion Nacional (1828)).

Esta situacion radical origind la discusion sobre el por qué la obra de Bentham y su
principio sobre el utilitarismo habia sido considerada como completa, metodica y
clara sobre la ciencia de la legislacion en la Reptblica. Para conjurar la dificultad
se promulgé el decreto del 26 de octubre de 1830 para uniformar los estudios de
derecho en todos los establecimientos educativos para que fueran rectos, sanos,
religiosos y con moral publica.

No obstante, el efecto sobre la prohibicion de estudiar la obra de Bentham fue preci-
samente el contrario. Es decir, se decidié recomendar a los profesores que mostraran
a los estudiantes desde las aulas los errores de la obra para demostrar su falsedad.
Pero se present6 una dificultad, si una obra no resultaba ser tachada por falsa,
inmediatamente ponia al descubierto que existia otro tipo de preocupaciones, y los
sujetos tendian a acercarse mas a los postulados que se consideraban prohibidos.

A proposito, y ante la posicion radical del presidente Bolivar en relacion con las
obra de Bentham, este jurisconsulto resolvid pronunciarse por medio de una carta
sobre la situacioén que se vivia en la Republica y dio claridad sobre su postura:

...Ahora es preciso que yo hable...del Jeneral Santander...En el Estado de
Colombia, antes América Espaflola, i en la carrera militar, es uno de los hé-
roes que no ha tenido por superior sino a Bolivar en la carrera civil, i bajo la
Presidencia de Bolivar, ha sido Vicepresidente...habiendo caido en desgracia...
ha sido expulsado de su pais del mismo modo que mis obras, que han tenido
el honor, de ser traducidas dos veces...

El Jeneral Santander, lo sé por él, i por otros conductos, cuando ejercia las
funciones de Vicepresidente, hizo cuanto dependia de ¢l por difundir mis es-
critos en el territorio del Estado de que es miembro tan distinguido i de tanta
influencia. Asi obré Bolivar con relacion 4 ellos hasta ahora poco. Mas, ulti-
mamente, como es natural al hombre i en cierto grado mas 6 menos inevitable,
Bolivar ha sido echado a perder por el poder, i despues de haber...merecido el
titulo que tom¢ de Libertador, se ha convertido despues en tirano de su patria....
Pero parece que durante el curso de la oposicion que ¢l experimentd, algunas
personas apoyaban para ello, ¢ citaban mis escritos; i tal fué la causa porque
¢l juzgo a proposito expedir un decreto, poco hace, cuyo objeto declara, era
impedir que ninguno de ellos fuera leido. I esto es lo que yo me lisonjeo que
no sera tan facil efectuar, como ordenar, porque tengo noticia...de cuarenta
mil volimenes de mis obras traducidas de francés al espafiol, i vendidas por
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ellos para el mercado de la America Espafola...(carta de 9 de julio de 1830)
(Constitucional de Cundinamarca, 1832, nimero 59).

En el afio de 1830 acaeci6 la muerte del libertador Simoén Bolivar. En ese entonces,
Santander considerd que la Nueva Granada disfrutaba de paz y tranquilidad debido
a la proteccidn que le proporcionaban las leyes y la Constitucion. Por lo que tomo
la decision de restablecer, por medio de la ley del 29 mayo de 1835, la ensefianza
del derecho teniendo en cuenta la obra del jurisconsulto Bentham. Esta decision
la argumentd en el sentido de que el gobierno mantendria la vigilancia en el plan
de estudios para la formacién de los futuros abogados y resaltdé como necesaria la
discusion critica de los intelectuales para mostrar las diferentes posiciones entre
la defensa y la acusacion de la obra:

...Este es el principio atacado por inmoral, que se tiene por peligroso, que
tanto ha escandalizado, i que Bentham llama de utilidad...

Es una impostura, una falsa imputacion de mala fé 6 por mala intelijencia la
que se hace a Bentham, al decir, que segun su principio el individuo ajen-
te, para saber si le es 6 no conveniente una accion, no tiene que consultar
sino su propio bien, es decir, los placeres que a ¢l le resultan; es falso, es
una calumnia, no ha dicho tal cosa, ni nunca ha aplicado de esa manera su
principio. Los que entienden de esa manera, es 6 porque no quieren 6 no les
conviene entender de otro modo...entre los medios de buscar las verdades
morales i lejislativas, merece la preferencia el principio de la utilidad, porque
¢l, poniendo por delante todos los resultados de nuestras acciones, habitos 6
leyes, nos manifiestan los males que sufriremos, 6 los bienes que gozaremos
si hacemos 6 dejamos de hacer ciertas acciones; ¢l no...impone deberes, no
dice, no os embriagueis, sino que obra sobre nuestra voluntad mostrandonos
los males que resultaran para nosotros, para nuestra familia i para la sociedad...
al hombre se le gobierna mas facilmente convenciendolo... (Constitucional
de Cundinamarca, 1836, nimero 225).

A pesar de los argumentos de Santander a favor de la obra de Bentham, las discu-
siones en el &mbito familiar se activaron, por lo que el presidente promulgé el 15
de octubre de 1835 una normativa en la que reconocié las molestias que generaba
el estudio de la obra, y enfatizo6 en la aplicacion del articulo 229 del Plan General
de Estudios; puntualizé que el estudio de la obra de Bentham estaria presente
hasta que se pudiera contar con otro autor para la ensefianza de los principios de
legislacidon universal y planteo, de nuevo, la posibilidad de que los catedraticos
de la Reptblica explicaran a los jovenes los errores que contenia la obra, y como
estos debian ser tenidos en cuenta para el ejercicio de la profesion de abogado:
“Los autores designados para la ensenianza, no se deben agotar ciegamente por los
profesores en todas sus partes. Si alguno o algunos tuviesen doctrinas contrarias a
la Religion, d la moral y a la tranquilidad publica...los catedraticos deben omitir
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la ensenianza de tales doctrinas, suprimiendo los capitulos que los contrarian, y
manifestando a sus alumnos los errores...” (A.G.N. Seccion Republica. Fondo
Ministerio de Instruccion Publica, 1837).

Por lo que se ve, no existian obras completas para la ensefianza del derecho en la
Reptiblica. Fue asi que durante los afios posteriores a 1835 se continud asistiendo
a una confrontacion entre diferentes bandos sobre la obra de Bentham. Se puso en
duda las razones que esgrimia la Iglesia para rechazar la obra, e incluso, se insinu6
que la responsabilidad sobre ellas dependia del tipo de institucion que la realizaba,
fuera privada con orientacion eclesiastica o por razones publicas:

(De qué otra parte de la republica de la Nueva Granada se ha solicitado hasta
hoi que se suprima absolutamente la ensefianza por Bentham? jQue! ¢solo en
esta capital hai padres de familias timoratos i ansiosos de que sus hijos aprendan
las ciencias, sin ultraje de la relijion de Jesucristo i de la moral? ;solo aqui hai
hombres ilustrados que comprendan que Bentham es dafiino? ;hasta cuando
queremos persuadirnos de que el pueblo granadino no estd encerrado en Bogota,
ni de que en la Nueva Granada solo existen los colejios de San Bartolomé i del
Rosario?... (Constitucional de Cundinamarca, 1835, niimero 219).

El lenguaje juridico continu6 impregnado con el lenguaje estudiado en la obra de
Bentham, incluso, la voluntad del pueblo se manifestaba en la capacidad de elegir
a sus representantes como aquellos a quienes se les habia confiado la promulgacion
de las leyes, y sus parametros fueron los postulados por la teoria utilitarista.

4. LA MIRADA DEL ADMINISTRADOR: INFORMES
ADMINISTRATIVOS PARA LAS LEGISLATURAS
SOBRE EL RAMO DE LA EDUCACION.

Una de las tareas para los administradores en el territorio de la Republica consistia
en elaborar un informe en cada legislatura sobre las circunstancias que se presen-
taban en materia de orden, economia, educaciéon y vias de comunicacion. Por lo
que durante cada periodo legislativo quienes representaban al pueblo, evaluaban
su gestion y comenzaban su labor de legislar con base en las necesidades que la
sociedad ponia a su consideracion.

Durante varios afios la intervencion de los administradores se realizé con el fin de
promover las leyes que favorecieran los diversos intereses que existian en el campo
educativo, lo cual permiti6 observar diferentes formas de ver y decir lo educativo:

1. En el afio 1836, el Gobernador de Antioquia Francisco Obregdn, informo so-
bre los parametros del principio de utilidad para tratar de proteger la obra del
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jurisconsulto Jeremias Bentham: “Se hablo, se predico, se escribio contra las
obras clasicas de Bentham...se calumnio ... se insulto i se colmo de imprope-
rios a los profesores que ensefiaron sus doctrinas; i se [lamo impio i ateista al
gobierno que lo permitia...” (Coleccion Patrimonio Documental. Universidad
de Antioquia, 1836).

En el afio 1839, el Gobernador de Antioquia Francisco Obregon, inform¢ a la
Céamara de la provincia sobre el régimen politico en materia de orden y segu-
ridad en Antioquia, y consider6d que “las costumbres dulces” de este pueblo
estaban anulando las posibles alteraciones politicas que se pudieran presentar.
Y en materia de instruccion publica le preocupaba la pobreza del Colegio y
la dificultad para su sostenibilidad. Abog6 por la posibilidad de avanzar en la
educacion primaria mas que en la profesional.

En el afio 1843, el Gobernador de Antioquia, el sefior Juan Maria Gomez, mostro
su preocupacion por el aspecto fisico del Colegio Académico, y solicitd que
fueran suspendidas las clases para cerrar el edificio y realizar las reparaciones
adecuadas. Ademas, manifesto que las rentas del colegio eran muy pocas para
compensar las luces de los profesores que vendrian del extranjero (Coleccion
Patrimonio Documental. Universidad de Antioquia, 1843).

En el ano 1852, el Gobernador de Medellin Doctor José Maria Facio Lince, ex-
puso las dificiles condiciones en las que quedaba el Colegio Provincial cada vez
que era ocupado por las tropas, y se preocupo de la situacion de las plagas y los
bichos, que como el comején, habian arruinado los bienes muebles de la institucion.

Ademas, mostro su descontento por la situacion econémica de los profesores en
la provincia, a lo que llamo “condiciones de vida calamitosas” debido a que la
ocupacion laboral en el ramo de la instruccion publica estaba mal remunerada:
“..Sera acaso por la idea de que “para dedicarse a tan delicado ministerio
basta no tener otra cosa en que ocuparse” ... No es posible, Sefiores, sino por
escepciones de puro patriotismo, que un hombre intelijente se consagre todo un
mes a enseniar dos o tres materias diferentes, i a estudiar, porque para ensenar
bien siempre es necesario hacerlo...” (Coleccién Antioquia, 1852).

En el ano 1855, el sefior Venancio Restrepo como Gobernador de Medellin,
manifestd su interés en avanzar en los saberes utiles como la mineria y la
agricultura, los cuales honrarian los individuos y la riqueza en la Republica
(A.H.A. El Constitucional de Medellin, 1855). Sin embargo, no desconoci6 que
larevolucion afectaba la educacion debido a destruccion de los laboratorios, lo
que impedia la ensefianza practica a los estudiantes e imposibilitaba el avance
de las ciencias tutiles en la Republica.
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En el afio 1857, el Gobernador del Estado, el sefior Rafael Maria Giraldo,
manifestd su posicion sobre la ensefianza publica, y la ubicd como uno de los
ramos mas importantes para la prosperidad de la Republica y con la que se
obtendria el progreso moral e intelectual que requeria la Republica (A.H.A.
Constitucional de Antioquia. Nueva Granada, 1857, numero 129).

En el afio 1857, el Secretario de Gobierno José de la C. Restrepo presentd un
informe sobre la instruccion publica y mostro las condiciones del Colegio del
Estado. Argument6 que en la Republica no se contara con instituciones de edu-
cacion para nifas: “Por lo jeneral las jovenes antioquerias, segun su fortuna,
crecen en el tocador o en la cocina. estremos perjudiciales ambos, pero mucho
mas el primero. Asi es que los matrimonios cada dia se hacen mas raros, por-
que los jovenes temen unir su suerte a la de una cocinera o de una mufieca.”
(A.H.A. Constitucional de Antioquia. Nueva Granada, 1857, numero 128).

En el afio 1863, el Gobernador del Estado, el sefior A. Mendoza informo sobre
la apertura de los estudios en el Colegio del Estado. Considerd importante tener
un sistema educativo homogéneo y la participacion de los padres de familia
en el apoyo econdmico para el sostenimiento de la institucion: “Si se hace un
esfuerzo i se provee el Colejio de fondos suficientes, de modo que los Superiores
i catedraticos estén bien compensados, habra entonces alicientes para consa-
grarse al estudio i trabajo, i razon para remover i exijir la responsabilidad a
los preceptores que descuidan sus deberes”. (A.H.A. Cronica Oficial. Estados
Unidos de Colombia — Estado Soberano de Antioquia, 1863).

En el afo 1865, el Gobernador del Estado Soberano de Antioquia, doctor Pedro
Justo Berrio, present6 a la legislatura un informe en el que hizo alarde de la
importancia del sistema federativo, y manifest6é que esa forma de gobierno era
posible en tanto se avanzara en la ilustracion, y consider6é que era necesario
mantener la institucion educativa. Ademas, declaré que aunque la educacion
estaba un tanto descuidada por los padres de familia, también era vista como
la encargada de lograr grandes avances en Antioquia.

En el ano 1869, el presidente del Estado de Antioquia, doctor Pedro Justo Berrio,
consider6 que la Constitucion de 1863 habia sido el producto del desenlace de las
situaciones que se presentaron en la guerra de 1860 en la que se pretendid perfec-
cionar el sistema federativo y asegurar la paz en la Reptblica; y manifesto que la
educacion era la base para alcanzar los fines propuestos, y se lamento de la situacion
de desorden y desorganizacion en que se encontraba el Colegio del Estado.

En el afio 1873, el Presidente de la legislatura del Estado Soberano de Antio-
quia, doctor Pedro Justo Berrio, pronunci6 un discurso sobre la importancia de
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avanzar en la educacion para el pueblo y recordd que esa labor le concernia al
Gobierno, y no era posible esperar a que fuera asumida so6lo por los particulares.
Resalto que el pueblo era proclive a los especuladores cuando sus habitantes
no sabian leer, escribir y contar; cuando no se detallaban algunas reglas de
economia; y cuando estaba alejado de la religion y la moral.

Consider6 que la Universidad de Antioquia era la llamada a formar hombres
competentes que pudieran regir los destinos del Estado. Los jovenes que querian
realizar sus estudios en ese establecimiento podian encontrar los cursos necesarios
para alcanzar la profesion elegida, y alabo que en el momento se contara con
profesores inteligentes, consagrados a la institucion y a sus cursos. Estas situa-
ciones favorecian los resultados en los exdmenes presentados por los estudiantes.

12. En el afio 1875, el Presidente del Estado de Antioquia, Recaredo de Villa, envid
un mensaje a la legislatura aduciendo la reforma de los estudios en la Universidad
de Antioquia que habia ascendido a la categoria de establecimiento profesional y
estaba concentrada en las siguientes escuelas: Literatura y Filosofia, Jurisprudencia
y Ciencias Politicas, Medicina, Ciencias Fisicas y naturales, Ingenieria y Artes y
Oficios. Por lo que considero un éxito la creacion de la oficina de textos para proveer
la adquisicion de los libros necesarios para el aprendizaje.

Argument6 que la educacion militar continuaba siendo un factor determinante
ya no solo con el interés de contar con sujetos instruidos en las armas que de-
fendieran el territorio, sino que comenz6 a verse como una posibilidad para el
avance en el progreso del Estado: “con el fin de procurar que dentro de poco
tengamos no solo Jefes y oficiales cientificos que conozcan la profesion militar
en toda la extension a que los adelantos modernos la han llevado, sino que es
indispensable, ademas, que todo ciudadano sea un instruido y habil soldado
el dia en que se necesiten sus servicios...” (A.H.A. Boletin Oficial. Estado
Soberano de Antioquia, 1875).

13. Enelano 1875, el Presidente del Estado, el sefior Baltazar Botero Uribe, resaltd
la falta de motivacion de los padres de familia sobre las ensefianzas que debia
recibir un menor edad, y manifesto su inconformismo por el hecho de que estos
solicitaban la entrada del hijo a la universidad de forma inmediata al terminar
los estudios de primaria, se tenia la idea de que con los estudios primarios, los
menores eran aptos para ingresar y terminar estudios en la universidad. Esta
situacion era dificil, ya que los nifios apenas sabian leer y escribir, y conocian
algo de Aritmética, Gramatica Espafiola, Geografia, Religion y Moral.

Por esta situacion, se propuso desligar las ensefianzas que debian ser impar-
tidas en los colegios y en la universidad para asegurar la posibilidad de que
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Antioquia fuera vista como un centro donde la juventud podia terminar sus
estudios profesionales. Para esto, era necesario apoyar economicamente los
gastos que representaba mantener abierta la Universidad, y asi, formar los hom-
bres utiles que fueran instruidos en las ciencias, educados en la moral y en las
virtudes republicanas (A.H.A. Estados Unidos de Colombia. Estado soberano
de Antioquia, 1875).

En el afio 1878, el Presidente Constitucional del Estado Soberano de Antioquia,
doctor Tomas Rengifo, argumentd como razones las condiciones de guerra que
favorecian la poca asistencia de los estudiantes a las clases y la legislacion en
materia educativa que no permiti6 conjurar la falta de recursos y las necesidades
propias. Considerd que estas situaciones incidian negativamente en la labor
de formar hombres competentes para todas las profesiones civiles (Coleccion
Antioquia. Universidad de Antioquia. Informe Presidente Constitucional, 1878).

En el ano 1879, el Presidente Constitucional del Estado Soberano de Antioquia,
el doctor Tomas Rengifo, manifestd que en ese momento todos los esta-
blecimientos de educacion estaban funcionando. Solicit6 la creacion de una
politica que permitiera traer profesores de otros Estados y reducir los cupos
de becas a estudiantes antioquefios que cursaban estudios en la Universidad
Nacional, de esta manera, debian retornar todos los estudiantes a Antioquia
para continuar los estudios en el Colegio Central, y considerd que se obtenian
ventajas al educar en esta tierra buenos profesionales en Jurisprudencia, Me-
dicina e Ingenieria (A.H.A. Registro Oficial. Diario del Gobierno. Estados
Unidos de Colombia — Estado soberano de Antioquia, 1879).

En el afio 1888, el Gobernador del Departamento de Antioquia, doctor Marce-
liano Vélez, informo sobre la apertura de la Universidad, y su ubicacion en el
edificio que habia servido de cuartel a la gendarmeria (Coleccion Antioquia.
Universidad de Antioquia, 1888).

En el afio 1889, el Gobernador del Departamento de Antioquia, doctor Mar-
celiano Vélez, manifestd que su funcion en el cargo se habia concentrado en
la seguridad para los ciudadanos, en respetar los derechos, en fomentar la
instruccion publica y conservar el orden y la paz en el territorio. En materia
de educacion, argumentd que la marcha de la Universidad era satisfactoria,
primaban la disciplina, el orden y la religion, a tal punto que: “En la segunda
semana de cuaresma se hicieron los ejercicios espirituales reglamentarios,
y aunque hay muchos estudiantes ya formados y de diversas opiniones
politicas, no hubo uno solo rebelde, ni se cometio una sola irreverencia
hasta recibir la Santa Eucaristia” (Coleccion Antioquia. Universidad de
Antioquia, 1889).
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18. En el afio 1894, el Gobernador del Departamento de Antioquia, el doctor Miguel
Vasquez B., resaltd que en el ramo de la educacion, la Academia de medici-
na requeria de una oficina de medicina legal que pudiera albergar médicos
oficiales debidamente remunerados, que se dedicaran de forma exclusiva a la
practica de los auxilios médico legales necesarios para una buena marcha de
la administracion de justicia (Coleccion Patrimonio Documental. Universidad
de Antioquia, 1894).

Fue asi que cada uno de los informes mostrd la situacion de los estudios
superiores en Antioquia. Por lo que cada legislatura debia procurar las leyes
que permitieran el avance en las ciencias ttiles, en los recursos, en el pago de
profesores, en la sostenibilidad de la leyes sobre inmigracion de profesores del
extranjero, la posibilidad de ampliar los estudios a las mujeres, entre otros; no
obstante, pocas leyes fueron expedidas para el ramo de la Instruccion Publica
que pudieran conjurar las debilidades.

5. RAFAEL NUNEZ Y MIGUEL ANTONIO CARO.
EDUCACION Y RELIGION.

El doctor Rafael Nufiez se postuld para presidente y fue elegido para el periodo
constitucional de 1880 a 1882, y fue reelegido en el afio de 1884. Propuso un cam-
bio de la Constitucion de 1863 y cit6d para el mes de noviembre del afio de 1885
la conformacion de un Consejo Nacional de Delegatarios para sentar las bases
de la reforma politica para la promulgacion de una nueva Carta Politica. El 5 de
Agosto de 1886 se promulgd la nueva Constitucion.

El régimen politico de la Reptiblica se vio desde el afio de 1886 frente a una nue-
va Constitucion, pero la promulgacion de leyes ordinarias y decretos ejecutivos
marcaron la orientacion juridica y legal del pais. El doctor Miguel Antonio Caro,
considerod que la idea de derecho estaba soportada en la manera en que los sujetos
concebian y decian la religion, por lo que la educacion fue vista como la posibilidad
de que los sujetos se formaran religiosamente para gobernar: “...toda educacion
supone deberes y derechos: nociones preconstituidas sobre lo bueno y lo malo...
Sin duda el que enseria esta obligado a saber lo que ensenia, como y por qué lo
ensefia...Dios es este maestro de maestros, rey de reyes. El dicta la ley universal,
la enseria a la razon...y complementa su ensefianza mediante la revelacion...”
(Caro M, 1871-1876).

Realizo la referencia a la ley natural y la fundamentd como necesaria para la ley
escrita o positiva. Y enfatizo en dos principios: 1. la verdad como cierta y dada por
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la religion, y 2. la justicia, como buena y presente en las costumbres. Su interés
fue subordinar el principio de utilidad a la justicia. De esta manera, la vida politica
deberia estar enmarcada en la ley divina y en la ley humana, por lo que se intento
atacar los argumentos que buscaban sustentar de forma exclusiva, la busqueda
de la libertad y el bienestar: "...Pues bien, la libertad puede ser buena o mala; el
bienestar, licito e ilicito...luego la escuela liberal no tiene principios sino hechos...
en todo caso miente...” (Caro M, 1871-1876).

Considero Miguel Antonio Caro la importancia de mantener el Partido Nacional
y la promulgacion y puesta en marcha de la Constitucion de 1886, y resumio
su posicion desde la triada centralizacion del orden, educacion cristiana y
trabajo nacional. Con estos bastiones, la ley fue vista como la posibilidad de
ser enunciada porque existia un poder supremo al lado o por encima del poder
legislativo:

...no hay ley propiamente dicha, o, lo que es igual, la ley escrita se reduce a
letra muerta, no hay verdadero legitimo gobierno alli donde no se reconozca
el origen supremo de toda legalidad, donde no exista el vinculo santo que liga
las conciencias, donde no se tribute culto publico al Creador y Conservador
de la familia humana, por quien las voluntades libres, el pueblo inclinandose
a la obediencia, y los magistrados ejerciendo justicia y misericordia, concu-
rren a afianzar la concordia venturosa que constituye el orden social. (Caro
M, 1871-1876)

El doctor Caro fue presidente entre los afios de 1892-1898, no obstante, por res-
peto a Nuiez, se hizo llamar vicepresidente encargado del poder ejecutivo. En su
mandato estuvo confiado en que lograria el orden, por lo que solicité a los legisla-
dores y a los magistrados el estudio de las leyes que pudieran conjurar y prevenir
el desorden. La directriz para salvar la Republica estaba orientada en la duracion
que debian tener las leyes, por lo que invoco el respeto de los pueblos al poder
divino. Destac6 que no era razonable reformar por reformar ya que esto revelaba
un olvido de dios y la historia.

6. DOCTOR FERNANDO VELEZ: CATEDRATICO DE MEDELLIN.

El primer egresado con estudios completos y titulo de la Escuela de Jurisprudencia
de Medellin fue el Doctor Fernando Vélez Barrientos (1847-1935). El titulo fue el
de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Politicas, otorgado el 4 de noviembre de
1869. Posteriormente escribio el libro, “Estudio sobre el derecho civil Colombiano”,
que fue publicado por la Imprenta del Departamento en 1898. Vélez Barrientos fue
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legislador en varias oportunidades; profesor por 30 afios en la Escuela de Derecho
y Gobernador de Antioquia.

Para finales del siglo XIX los teoricos del derecho formados en el Departamento
de Antioquia, como fue el caso del doctor Fernando Vélez, plantearon e introdu-
jeron discusiones escritas sobre la ley y la estabilidad juridica. Este tratadista del
derecho se vio inmerso por la tradicién académica que se origind con la expedicion
del Cédigo Civil sancionado el 26 de mayo de 1873 e implementado mediante la
ley 57 de 1887 sobre adopcion de codigos y unificacion de la legislacion nacional.

En su obra, el doctor Vélez, asumi6 el derecho como un conjunto de preceptos
que regulaban las relaciones entre los hombres. Considerd que los jurisconsultos
eran los encargados de la jurisprudencia como ciencia, y esto implicaba que
la investigacion del saber podia relacionar los preceptos del derecho. Ademas,
el saber del derecho debia contar con ciencias auxiliares como la moral, con
sus reglas de lo justo; la historia, que ensefiaba la experiencia; y la economia
politica, que ensenaba lo util.

En su libro, Vélez recurrio a las reglas que se debian tener en cuenta en la inter-
pretacion: 1) cuando una ley era clara, se debia atender el tenor literal sin recurrir
a buscar su espiritu; 2) cuando una ley fuera oscura, debia buscarsele su espiritu,
o sea, la intencion manifestada o la historia; 3) las palabras de la ley eran literales
y su uso era el dado en la sociedad, salvo el significado que le hubiere dado el
legislador; 4) las palabras técnicas de toda ciencia eran dadas y conocidas por los
profesionales, salvo otras interpretaciones dadas por el legislador; 5) el contexto
de la ley y su correspondencia con otras leyes; 6) la interpretacion de una ley debia
consultar su sentido por medio de las anteriores reglas de interpretacion y 7) en el
caso de no poderse aplicar estas reglas, se debia recurrir al espiritu general de la
legislacion y a la equidad. Un aspecto importante, fue que el juez no podia dejar
de fallar por no contar con una ley positiva, para lo cual podia recurrir al derecho
natural, que era su complemento.

Por lo que Vélez propuso que en la interpretacion que debia realizar el juez,
este no podia recurrir al argumento de imposibilidad de dar sentencia por
considerar el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de la ley. El funcionario
al momento de administrar justicia debia tener en cuenta: 1) la existencia de
legislacion clara y precisa para el caso, la cual se debia aplicar aunque le pareciera
injusta; 2) si existia disposicion legislativa pero era oscura, se debia recurrir a
las reglas de interpretacion; 3) de no existir disposicion legislativa aplicable,
se debian aplicar las leyes que regulaban casos semejantes o sea, la analogia,
y 4) en el evento de que existieran dos normas, una anterior y otra posterior,
se debia privilegiar la posterior.
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7. SABER JURIDICO: DISCURSOS LEGALES Y CONSTITUCIONALES
DE LA PATRIA DESDE DIFERENTES TEORICOS.

Los discursos legales y constitucionales en los estudios de jurisprudencia en Mede-
llin se orientaron hacia la practica y la creacion del saber juridico. En este caso, el
libro elaborado por el abogado José Maria Samper (1881), se enfoc6 en explicar
el como tres miradas diferentes, la francesa, la norteamericana y la espafiola, podian
brindar elementos estructurales en la formacion del sujeto en el saber juridico. El
texto lo tituld: “Memoria historica sobre el desarrollo del derecho constitucional
en Colombia, a contar desde el 20 de julio de 1810 hasta la fecha".

Considerd que el Derecho constitucional colombiano era sustancialmente la
historia politica y social de la patria como nacién soberana. En su libro mues-
tra el compendio de las revoluciones con las que se habian escrito, discutido,
expedido y abolido las cartas constitucionales que habian pretendido crear y
mantener, de forma permanente, las instituciones de la Republica democratica.
Samper consider6 escribir la historia constitucional propia y elaborar cada una
de las épocas por las que tuvo que atravesar el saber juridico y su practica en
la Republica:

EPOCAS:

La primera...época REVOLUCIONARIA, trascurrida de 1810 4 1820... Enla
cual los movimientos politicos se caracterizaron con esfuerzos de Gobiernos
federales primero y despues de union para formar la gran Colombia.

Lasegunda... COLOMBIANA, de 1821 4 1839, en la que predomina la unidad
nacional con la centralizacion rigurosa en union con Venezuela y el Ecuador.

La tercera.. NEO-GRANADINA, de 1831 4 1855, marcada con alternativas
de ensanche del régimen municipal, centralizacion y amplia descentralizacion.

La cuarta... DE TRANSICION, en la que se verifico el paso de la antigua
unidad politica & la completa federacion, de 1855 4 1863.

Y la quinta, FEDERALISTA y NEO-GRANADINA, que ha corrido de 1863
hasta el presente, practicandose durante diexiocho afios el régimen de la mas
amplia federacion. (Anales de Instruccion Publica en los Estados Unidos de
Colombia, 1880-1885. Tomo II).

Finalizando el siglo XIX, algunos otros estudiosos del saber juridico plantearon que
las leyes y las Constituciones regulaban las relaciones entre las personas y de estas,
con el gobierno. Fue asi que Fernando Vélez y Julian Cock (1891) escribieron una
obra que titularon: “Datos para una historia del Derecho”, en la que realizaron
una division cronologica del pais entre los afios de 1819 y 1886.
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Los autores mostraron que en el afio de 1827 se procedio a convocar una Convencion
Constituyente para realizar cambios a la Constitucion de Cucuta o Constitucion
de la Gran Colombia que habia sido creada en el afio de 1821, situacion que dio
origen a la Constitucion de 1832. La Republica de la Nueva Granada (1831-1858),
expidio la Constitucion de 1832 en la que dividio el territorio en provincias, canto-
nes y distritos parroquiales. Posteriormente, se expidi6 la Constitucion centralista
y presidencialista de 1843 que fortalecio el poder del presidente para mantener el
orden en la Republica; pero fue la Constitucion de 1853 la que abrid las puertas al
sistema federal y reconocio la autonomia municipal de las provincias y la libertad
de religiosa.

Durante la Confederacion granadina (1858-1861), se promulg6 la Constitucion de 1858
que permitio la creacion de ocho Estados federales con legislacion independiente;
no obstante, estos no fueron asumidos como soberanos hasta el periodo denominado
de los Estados Unidos de Colombia (1861-1885) durante el que fue promulgada
la Constitucion de 1863, y se proclamo, entre otras, la libertad de estudios. Y la
Constitucion de 1886 nombro al pais como Republica de Colombia y se organizo
como pais centralista.

Ademas, Vélez y Cock realizaron un recuento cronoldgico del derecho antioquetio
entre 1856 a 1886: Estado de Antioquia (1810 a 1819) que pertenecia a Cundina-
marca; Provincia de Antioquia (1819 a 1851) que era administrada por un gobernador
dependiente del poder ejecutivo; Division de la provincia de Antioquia en tres secciones
para una mejor administracion: Antioquia, Medellin y Cérdoba (1851 a 1855); Estado
de Antioquia (1856 a 1862); Estado soberano de Antioquia (1862 a 1885) y Departa-
mento de Antioquia (1886).

Otra de las obras estudiadas en la Republica se titula Prolegomenos del Derecho
(1868), del jurista espafiol doctor Pedro Goémez de la Serna. En esta se planted
una introduccion a los estudios juridicos por medio de la elaboracion de cuadros
sindpticos sobre los tratados que debia tener presente un abogado para ser un buen
jurisconsulto. En este libro, el autor considerd que el objeto de ensefianza del de-
recho consistia en dar a los estudiantes una idea general de la ciencia e infundirles
la dignidad que le era propia al abogado.

La ensefianza en el saber juridico continuaba concentrada en la ley, lo que com-
portaba una expresion enfatica del hombre en sociedad y de sus relaciones legales
teniendo en cuenta la libertad individual, la seguridad personal y la propiedad real;
y se determind que el proceso requeria de las siguientes solemnidades: creacion
legal por parte del legislador, publicacion de los actos legislativos, fuerza coactiva
de las sanciones y el interés general de la poblacion. Y se puntualizo que la publi-
cacion de la ley era un paso necesario para que no fuera vista como cruel e injusta.
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Consider6 Gémez de la Serna que la tarea del abogado era reconocer la existencia
de tres conceptos: legislacion, derecho y jurisprudencia. Con la legislacion, se
fijaban las teorias y se comparaban las instituciones; con el derecho, se contenian
las reglas positivas; y con la jurisprudencia, se permitia la aplicacion del derecho.
La legislacion la ubicé en la especulacion, el derecho en la institucion y la juris-
prudencia en el sujeto jurisconsulto.

La interpretacion de la ley fue otro concepto trabajado por Gémez de la Serna y
aunque la consideraba perfecta, y el autor se centrd en tres fuentes creadoras del
derecho: la costumbre, la doctrina y la equidad. Estas fuentes debian entrar como
auxiliares de la ley, a tal punto que el jurisconsulto al estudiar su espiritu, debia
recurrir al contenido de otros saberes, como lo eran la filologia, la historia y la
filosofia; este método permitia al magistrado aplicar la ley, teniendo en cuenta las
herramientas tedricas que le permitieran explicar sus fallos. La interpretacion se
debia privilegiar en los cursos de las universidades, debido a que se considerd que
era la que fijaba las doctrinas que servian de guia en los procesos judiciales.

La importancia del texto de Gomez de la Serna fue la insistencia en recurrir a di-
ferentes fuentes creadoras del derecho al momento de promulgarlo, interpretarlo y
aplicarlo. Aunado a esto, la formacion del jurisconsulto se comenz6 a relacionar con
los discursos constitucionalistas que debian estar en la formacion de los abogados;
asi lo dejo ver José Maria Samper (1870) en su obra titulada: Curso elemental de
ciencia de la legislacion. El autor manifesto que durante sus estudios universitarios,
Bentham, Becaria y Comte, fueron sus guias en materia de legislacion; sin em-
bargo, argumento el hecho de haber asumido una posicion critica de ellos después
de su formacién como abogado, y esto le permitié ver los defectos y errores que
comportaban dichas ensefianzas al intentar dar una explicacion Unica y verdadera
de los problemas juridicos.

Con base en su posicion critica, propuso que el derecho debia cumplir cinco opera-
ciones: la observacion, el analisis, la comparacion, la clasificacion y la conclusion.
Postul6 que la ciencia Constitucional hacia parte de la ciencia de la legislacion, y
que era de alli de donde se derivaba su promulgacion, por lo que se debia tener en
cuenta el estado politico de los pueblos, la organizacion de los poderes publicos y
las relaciones entre los ciudadanos.

La preocupacion juridica no podia girar exclusivamente sobre el poder legal, debido
a que este se mantenia por la tendencia natural del hombre por obedecer; por la
justicia que reportaban las leyes; por la permanencia de los hechos que le daban
origen y por la conciencia de las condiciones de autoridad en su ejecucion y apli-
cacion. Pero ese poder se podia afectar cuando se encontraban leyes infructuosas,
y en este caso, el tratadista se esmer6 en su obra en mostrar como la ley de 1850
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que aboli6 los privilegios profesionales, entre estos, la titulacion, era una clara
muestra de lo confusa que podia ser una ley. Considero que con este mal entendido
legislativo se logro la multiplicacion en la formacion de doctores en la Republica,
quienes por sus pobres conocimientos, no podian brindar algun tipo de garantia a
la sociedad. Samper concluy6 argumentando que las leyes perdian su razon de ser
y se reducian a hechos historicos que debian ser evaluados.

Por tanto, el autor analizd que el poder de legislar permitia diferenciar la ciencia de
lalegislacion y el arte de legislar. Considerd que eran diferentes en su concepto, pero
que se complementaban. Por lo que se asumio que la ciencia de la legislacion, era
esencialmente practica, experimental, universal y sus deducciones eran principios
absolutos, universales y variables; se propuso el estudio de las causas generales del
bienestar o la desgracia de los pueblos para lograr una legislacion que permitiera
una préactica juridica acertada. Las teorias de la ciencia de la legislacion fueron
vistas como un apoyo para la labor de los legisladores, los ejecutores y aplicadores
de las leyes. Por su parte, el arte de legislar, era una labor de circunstancias, era
una variable que sugeria tener en cuenta la conveniencia particular de cada pueblo
segun la época y sus condiciones, en si, se vieron como medio para resolver los
problemas particulares de la legislacion del Estado al que se refiriera.

La preocupacion por la ciencia y el arte de legislar permitié ver de forma critica
las ensefianzas de jurisprudencia que se estaban dando en las universidades de la
Republica, y a pesar de las discusiones que presentaban los tedricos en la materia,
se asistio a la recomendacion de que ciertas obras fueran estudiadas en la universi-
dades y en los colegios; tal fue el caso de la obra de Bentham que continuaba siendo
vigente finalizando la década de 1880 en Colombia, ya que de once libros que se
ordenaban seguir, cinco pertenecian al jurisconsulto, con una precision, y es que se
ordend que ningun profesor podia exigir otros libros por fuera de los decretados:

SECRETARIA DE GOBIERNO Y GUERRA

LISTA de los textos adoptados por la Junta de Instruccion publica para el
Colegio Central de la Universidad.

Escuela de Jurisprudencia y Ciencias politicas
Ciencia constitucional ___ Florentino Gonzalez
Ciencia Administrativa__ Florentino Gonzélez
Legislacion  Bentham

Economia politica  Say

Estadistica Moreau et Jonnes

Organizacion judicial Bentham
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Pruebas judiciales Bentham
Sofismas politicos  Bentham
Derecho Romano_ Heineccio
Derecho Internacional ___ Bello

Teoria de las penas y las recompensas Bentham.

Medellin, agosto 26 de 1882
El Secretario de la Universidad,
Adan Pereira.

(A.H.A. Registro Oficial. Estados Unidos de Colombia- Estado Soberano de
Antioquia, 1882, niimero 804 y 805)

GOBIERNO DEL ESTADO
DIRECCION GENERAL DE INSTRUCCION PUBLICA

Decreto por el cual se fijan los textos en que deben hacerse los estudios en
el Colegio Central.

La Junta Suprema de Instruccion publica,
En uso de sus atribuciones legales,
DECRETA:

Art. 1. Adoptanse como textos de ensefianza para el Colegio Central en las
diversas materias, los libros de los autores que en seguida se expresan:

Legislacion Civil y Penal....J Bentham
Ciencia constitucional....Florentino Gonzalez
Derecho administrativo.... Los Codigos Oficiales

Pruebas judiciales...J. Bentham

Art. 4. En ningun caso podran los profesores de la Universidad exigir otros
textos que los designados en este Decreto.

Dado en Medellin, 4 23 de octubre de 1884.
El Presidente,
LUCIANO RESTREPO

A.H.A. Registro Oficial. Estados Unidos de Colombia- Estado Soberano de
Antioquia, 1884, nimero 1457)

En materia de legislacion, se promulgd la ley 57 de 1887 sobre adopcion de co-
digos y unificacion de la legislacion nacional, que reguld que en caso de existir
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incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una legal, prevalecia la
Constitucional. Esta ley propicio el ver los derechos nacionales como una categoria
que implicaba posiciones dogmaticas y practicas forenses especificas a quienes
serian formados en derecho. Y reguld, que en caso de incongruencia en las leyes
por motivo de presentarse una oposicion entre el transito del derecho antiguo al
derecho nuevo, se debia tener en cuenta que la ley posterior prevalecia sobre la
ley anterior. El texto Constitucional obtuvo el caracter de ser superior a la ley en
cuanto esta podia ser reformada y derogada por aquella, de esta forma, se asegura-
ba el orden y se despejaba el caos en la interpretacion juridica. Ademas, permitio
una especie de uso practico de los codigos y de la ley en el litigio, tal y como lo
sustentd Fernando Vélez Barrientos (1891) en su libro:

PRELIMINARES

1. La diversidad de las leyes positivas es un hecho natural y necesario. Por lo
mismo, la uniformidad en los pormenores de la Legislacion de las Naciones,
es irrealizable. Se aspira y podra llegarse & la uniformidad de los principios
fundamentales del Derecho.

2. Elhombre esta sometido a las leyes por razon de su personalidad, por razén
de sus bienes, por razon de sus actos. De aqui principalmente se origina que
pueda estar en relacion con leyes de diferentes Naciones.

El poder ejecutivo y su centralizaciéon en materia educativa se materializé con la
vigilancia y control de los establecimientos educativos, en sus saberes y en las
practicas del saber que de alli pudieran surgir. Con base en esta mirada se expi-
di6 la ley 61 de 1888, llamada “ley de los caballos” que faculto al Presidente
de la Republica para ejercer: “...el derecho de inspeccion y vigilancia sobre las
asociaciones cientificas e institutos docentes, y queda autorizado para suspen-
der por el tiempo que juzgue conveniente, toda Sociedad o Establecimiento que
bajo pretexto cientifico o doctrinal sea foco de propaganda revolucionaria o de
ensefianzas subversivas”.

8. CONCLUSIONES

Los postulados constitucionales dados por los diferentes discursos propiciaron
discusiones y diversas posiciones sobre el saber juridico que incidieron en el como
se organizo la Republica de Colombia:

1. Instituciones que determinaron la forma de gobierno que se debia adoptar.
Argumentando como se paso6 por diferentes miradas: de la monarquia absoluta
de Espafia a la monarquia constitucional; por la democracia; por la Republica
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central y federal; por intento de dictaduras; por el poder militar; y por diversas
desmembraciones.

2. Con el tipo de Constitucion que debia regir. Se encontraron constituciones con
visiones liberales, conservadoras y mixtas. Incluso, finalizando el siglo XIX se
manifestod que las diferentes posturas politicas se revertian en el tipo de consti-
tucion, por lo que se argument6 que el liberal amaba la libertad y el conservador
anteponia el derecho a todo.

3. Con la obra codificadora se pretendid en la Republica acercar la legislacion a
los sujetos. Debido al cimulo de leyes sueltas, dispersas, inconexas y contradic-
toras e, incluso, ineficaces, era imposible ejercer la administracion de justicia.
Ademas, lo poco que se tenia en jurisprudencia provenia de los expositores
y comentadores del Derecho Espafiol que para esa época eran extrafios a las
realidades juridicas de la Republica, lo que mostr6 la falta completa de obras
nacionales y tratados que recopilaran la labor filosofica y metodolégica que se
realizaba sobre el sistema legislativo.

La situacion de los tedricos del saber juridico, no podia desconocer la problematica
que se genero con la creacion de la Universidad Nacional (1867), con este adveni-
miento se mantuvo un debate sobre las creencias que debian inspirar la educacion,
la postura politica de los estudiantes al interior de los claustros y el reclamo por
mejorar la instruccion. La intencion era sacar de los establecimientos educativos
la mirada exclusiva de los partidos politicos que confluian para hacer frente a un
contrario. De esta manera, se intento ver la universidad como un instrumento de
civilizacion, o por lo menos, que no fuera vista como un campo de entrenamiento
para la lucha entre diferentes bandos. La universidad debia ser el centro donde
diferentes formas de ver se podian encontrar para avanzar en el saber y la ciencia;
esta propuesta implicaba sacar de los claustros las posiciones radicales, entre estas,
la de intentar imponer y mantener la creencia religiosa en su interior.

Estas situaciones fueron tocadas por la reglamentacion en materia de textos esco-
lares, la cual continué siendo vista como una forma expresa de controlar la labor
de la ensenanza por parte de los administradores, quienes podian regular las obras
que orientarian los estudios; con un agravante, la labor de escritura de los tedricos
formados en la Republica no fue copiosa.
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LA CONCILIACION UNA POLITICA PUBLICA DE FORMACION CIUDADANA.
ESTUDIO DEL PERIODO 2009 AL 2011 EN EL CENTRO DE CONCILIACION
LUIS FERNANDO VELEZ VELEZ

Paula Andrea Pérez Reyes™

RESUMEN

La conciliacion en Colombia en los tiltimos afios no solo ha constituido uno de los mecanismos de
solucion de conflictos, esta ha trascendido como tal convirtiéndose en una verdadera herramienta
de formacion ciudadana para la construccion de la paz y la convivencia social tanto a nivel
local como nacional. Una de las formas a través de las cuales la conciliacion como instrumento
de justicia alternativa llega a la poblacion mas necesitada y de bajos recursos, es a partir de
los centros de conciliacion de las universidades, por lo cual es necesario investigar el papel
que juegan dichos centros en la construccion de la convivencia pacifica de la ciudadania. El
presente articulo aborda el trabajo que desarrolla el centro de conciliacion de la Universidad de
Antioquia (Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez) como un escenario clave en la
construccion de politicas publicas orientadas hacia la formacion ciudadana en Medellin, este es
un presupuesto que sustenta la necesidad de fortalecer estos centros en las universidades desde
la implementacion de nuevas politicas publicas a nivel local, regional o nacional.

Palabras clave: conciliacion, formacion ciudadana, centro de conciliacion, politicas publicas,
conciliador.

CONCILIATION A PUBLICPOLICY OF CITIZENFORMATION.
STUDY OF THEPERIODBETWEEN 2009 TO 2011 IN THECONCILIATION
CENTER LUIS FERNANDO VELEZVELEZ

ABSTRACT

Conciliation in Colombia in recent years has not only been one of the dispute settlement
mechanisms, it has transcended itself as a real citizen training tool for building peace and
creating the social coexistence locally and nationally. One of the ways in which conciliation as
justice alternative instrument reaches the neediest and low income is from conciliation centers
of universities, so it is necessary to investigate the role of these centers in building peaceful
coexistence of citizens. This article discusses the work that develops the conciliation center at
the Universidad de Antioquia (Centro de Conciliacion Luis Fernando Velez Velez) as a key scene
in the construction of public policies oriented towards civic education in Medellin. This is a
budget that supports the need to strengthen these centers in universities since the implementation
of new public policies at local, regional or national.

Keywords: conciliation, citizenship training, mediation center, public policy, conciliatory.

**  Estudiante de Derecho de la facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia. E-mail:
paulaperez777@hotmail.com.



LA CONCILIACION UNA POLITICA PUBLICA DE FORMACION
CIUDADANA. ESTUDIO DEL PERIODO 2009 AL 2011
EN EL CENTRO DE CONCILIACION
LUIS FERNANDO VELEZ VELEZ

1. INTRODUCCION

El presente articulo es fruto del resultado final de la investigacion: ; Tiene la verdad
negociada como criterio de verdad intersubjetivo una razoén economica para las
reformas de descongestion judicial en Colombia? Caso concreto: conciliaciones
efectuadas en el Centro de conciliacion del Consultorio juridico de la U. de A en
el afio 2009-2011. Dicha investigacion surge, como parte de multiples inquietudes
que nacen a partir de las nuevas formas de definir y entender el propdsito de la
conciliacion en Colombia.

Lo anterior se desarrolla a partir de una aproximacion al ejercicio de la conciliacion
en el Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez, con lo cual se busca
analizar las relaciones que van desde la interpretacion de la conciliacion como una
politica de descongestion judicial, en contraste con la vision de este mecanismo de
justicia como una politica publica de formacion ciudadana para llegar a demostrar
que con todos estos elementos, la conciliacién es no solo una forma de justicia
alternativa, sino el espacio ideal para la formacion de los valores ciudadanos. La
busqueda a que hace referencia la presente investigacion se realizara a través de
un recorrido inicial de los cambios y transformaciones en la politica publica del
Ministerio de Justicia en el periodo que comprende 2009 al 2011, periodo de vital
importancia para el desarrollo de practica de la conciliacion en Colombia, toda
vez que a partir del 2009 surgen nuevas politicas a nivel nacional que se orientan
a regular los centros de conciliacion en todo el pais.

Para llevar a cabo la investigacion se empled el enfoque del interaccionismo simbo-
lico, para lo cual, se desarrolld una practica académica en el Centro de Conciliacion
Luis Fernando Vélez Vélez, en la que se logré de primera mano observar y obtener
informacion relativa a todos los procesos efectuados en dicho Centro de Concilia-
cion, igualmente se efectud un rastreo bibliografico, estadistico y documental, todo
esto para desarrollar la investigacion desde una perspectiva cualitativa.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Inicialmente se parte del estudio del empleo de la conciliacion en el Centro de
Conciliacion durante el periodo que comprende del 2009 al 2011, se da un vistazo
a los antecedentes del Centro de Conciliacion y la implementacion de las politicas
publicas del Ministerio de Justicia y su correspondiente plataforma en internet en
el 2009, para finalmente explorar los resultados y dar lugar a una reflexion enca-
minada a ver la conciliacion como politica de formacion ciudadana.

Esta investigacion tuvo un alcance descriptivo a partir de la construccion de los
conceptos basicos para el analisis exploratorio del tema, para luego dar lugar al
analisis dinamico de resultados dentro de un marco temporal de tres afios que van
desde el 2009 hasta el 2011, tiempo transcendental para el cambio de mentalidad
social y cultural frente a una sociedad tan diversa como la colombiana, en la que
a través de los fenomenos de la resistencia social y los movimientos sociales, se
han impulsado reformas estructurales que sirven de base para el reconocimiento
de garantias individuales anteriormente no reconocidas.

2. LA CONCILIACION Y EL PLURALISMO

La evolucion del concepto de justicia en Colombia, se estudia en el marco de la
implementacion del concepto del pluralismo juridico en los 90’s, tiempo en el cual
se va tejiendo en Colombia el fendmeno de resistencia social y el surgimiento de
movimientos sociales, en los que se ve la necesidad de implementar otras visiones
al concepto de derecho y la aplicacion de éste mas alla del litigio, ya que de manera
interdisciplinaria se puede comprender la conciliacion como un espacio propio
de diversidad cultural, y como los sujetos protagonistas del rechazo colectivo se
convirtieron en sujetos de proteccion constitucional, candidatos con amplias posi-
bilidades de acceder a la justicia de manera alternativa.

Comprender el fendomeno de la conciliacion a los ojos del pluralismo, es mirar el
derecho con otros ojos y entender la necesidad de escuchar aquellas voces silencia-
das por la intolerancia dogmatica de la verdad como dominio exclusivo de aquellos
que ven todo “en blanco y negro”,y al derecho como una experiencia litigiosa.

Esta investigacion se nutre de la propuesta del interaccionismo simboélico' y de
herramientas tales como el material de la pagina de Ministerio de Justicia con su

1 Elinteraccionismo simboélico como forma de conocer el fendmeno desde la interaccion con los sujetos que
hacen parte del objeto de investigacion, en parte es una de las formas a la cuales acude la sociologia para
adquirir conocimiento practico en sus investigaciones, también la psicologia social y la antropologia acuden
aella para llegar a grupos sociales y étnicos y comprender la cultura que estd inmersa en su estilo de vida. Se
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enlace de Conciliacion?, del cual, se estudian las estadisticas a nivel nacional, do-
cumentos y otros recursos bibliograficos. También se acude al estudio de casos y
estadisticas del Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez, a la asistencia
en larealizacion de actas y constancias de conciliacion y a la atencion a los usuarios
del Centro de Conciliacion, al cual se le agradece por tener siempre las puertas
abiertas para el desarrollo de investigaciones como estas.

3. APROPOSITO DEL CENTRO LUIS FERNANDO VELEZ VELEZ

Encontrar las puertas abiertas del Centro de Conciliacion es comun en estos dias,
ya que este ha sido el espacio de preferencia entre practicantes, asesores y usuarios,
que ven en este el espacio ideal para desarrollar sus actividades propias de su que-
hacer de la practica habitual del consultorio juridico, en la cual muchas personas
acuden a ¢l, no solo para solucionar conflictos, sino también para interactuar e
intercambiar saberes y experiencias.

Desde la practica, el consultorio Juridico de la Universidad de Antioquia, ha pro-
yectado su Centro de Conciliacién, como el espacio de la practica de la concilia-
cion, pero mas alla de verlo como el escenario, en donde de manera alternativa se
solucionan las controversias, este ha sido un lugar, donde los practicantes con la
valiosa experiencia reciben formacion no solo en el campo especifico de soluciéon
de conflictos mediante la conciliacion, sino que también alli son testigos de como
las partes que intervienen en la conciliacion se forman para ser ciudadanos.

Aunque la cultura del litigio prima en el entorno de las facultades de derecho, uno
de los objetivos del Centro es otorgar a los usuarios espacios para el didlogo y la
puesta en marcha de valores que llevan a convertir ese conflicto en una fructifera
experiencia, y aunque el lenguaje de la cultura litigiosa® es prevalente, sin embargo
con la transformacion del concepto de derecho a la luz del pluralismo juridico, los
prejuicios propios del monismo se han ido moderando.*

vale de medios comunicativos, experiencias de vida y todas aquellas formas de interaccion social y comu-
nicativa. El Interaccionismo simboélico se sitia dentro del paradigma interpretativo. Este, analiza el sentido
de la accion social desde la perspectiva de los participantes. Este paradigma concibe a la comunicacion
como una produccion de sentido dentro de un universo simbolico determinado. (Montoya y Salinas, 2011).

2 Ver al final del articulo en Webgrafia los enlaces de la Direccion Nacional de Conciliacion, Unidad adscrita
al Ministerio de Justicia.

3 Se entiende como cultura litigiosa la conducta reiterada y generalizada de llevar todos los conflictos de
intereses a la esfera judicial o el considerar que el trabajo del abogado se limita solo al ejercicio del litigio.

4 El monismo se considerado por los estudiosos de la filosofia politica como una forma de ver el derecho, a
proposito dice Berlin “el monismo establece que todas las preguntas verdaderas han de tener una respuesta
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“Pues bien, llegados a este punto, es preciso determinar como el pluralismo
Juridico no es mas que la legitimacion de todas esas relaciones y situaciones
sociales que lentamente fueron creciendo en la realidad juridica, hasta tocar
un limite en que el Estado, impotente ante esta diversidad y obligado a aban-
donar su tradicional monismo, inicia un proceso hacia el reconocimiento
de estatus e identidad juridica de todas esas fuentes nuevas que de la vida
cotidiana surgieron, conformdndose asi un gran grupo heterogéneo pero
efectivo, que en materia de resolucion de conflictos, por no desviarnos del
tema propuesto, ofrece en la actualidad tanto a operadores juridicos como
a los actores del conflicto, de una parte, soluciones no solo fundamentadas
en la ley sino en la equidad y, de otra parte, la posibilidad de emplear me-
canismos tradicionales para la resolucion de tales conflictos o bien echar
mano a otras formas que alternativamente se postulan como mds eficientes
y realistas a la hora de encontrar una decision.” (Correa, 2003, pag. 151)

De otra parte, se evidencia que el derecho formal ya no tiene la exclusividad de la
que gozaba anteriormente, y que entran en la escena reguladora de controversias
otros dispositivos que controlan las distintas contradicciones y discrepancias so-
ciales, de ahi, todo lo concerniente a la pluralidad juridica y al derecho alternativo.

Desde la Constitucion del 1991, se introdujo un orden institucional en el que
sobresale una considerable ampliacion de los derechos y el reconocimiento de su
exigibilidad, en donde los derechos se convirtieron en verdaderos imperativos ju-
ridicos que obligan a todas las autoridades de la nacion. La introduccion de nuevos
mecanismos de participacion que implican el derecho al acceso a la justicia, por
medio del cual, el Estado le transfirié poder al ciudadano para hacer dirimir sus
conflictos de manera agil y expedita (Gonzalez y Pérez, 2008, pag. 230).

La Constitucion del 91, advierte el conjunto de libertades basicas, las cuales se
encuentran contempladas en su capitulo primero, y establecen la estructura basica
de la asignacion de derechos de la sociedad dentro de la Constitucion. Este conjunto
esta especificado por las libertades politicas, la libertad de expresion y reunion, la
libertad de conciencia y de pensamiento, la libertad personal y la proteccion frente
al arresto y detencion arbitrarios (Gonzalez y Pérez, 2008, pag. 230). De manera
mas precisa el articulo 116 de la Constitucion Politica trae los lineamientos que les
otorgan a los particulares la funcién de administrar justicia:

“Articulo 116 de la Constitucion [...] Los particulares pueden ser investidos
transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de

verdadera y s6lo una, siendo todas las demas necesariamente, errores; en segundo lugar, que tiene que haber
una via segura para descubrir esas verdades; en tercer lugar, que las soluciones verdaderas, una vez halladas,
deben ser necesariamente compatibles entre si y construir un todo unico, ya que una verdad no puede ser
compatible con otra” (Berlin, 2002b:44).
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jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos
que determine la ley”

El esquema de igualdad y justicia distributiva sugerido por el principio de la di-
ferencia, también se vio ampliamente reflejado en la Constitucion de 1991, en la
cual, la introduccién de los derechos de segunda y tercera generacion: derechos
econdmicos, sociales y culturales y derechos colectivos, respectivamente, definieron
en la practica “el conjunto de bienes sociales primarios”” que constituyen los argu-
mentos de la funcion de bienestar social que el Estado Colombiano esta obligado
a implementar, como lo evidencian las funciones que éstos derechos tienen frente
a las condiciones indispensables para acceder a una vida digna.

La defensa del pluralismo y de la igualdad, trascienden de la teoria a la practica
de la filosofia politica, un asunto dificil de comprender para aquellos a quienes
les incomoda el mundo real. La teoria para muchos suele ser un escudo y una
mascara con la que se cubren los miedos de enfrentar un mundo completamen-
te diferente al construido por ellos. La defensa del pluralismo y la igualdad
implica no solo llevar la filosofia politica a la practica, sino incorporarla a un
conocimiento interdisciplinario, de la cual se nutre el derecho, el trabajo social
y la psicologia, disciplinas que hacen aportes importantes a la teoria y practica
de la conciliacion.

“educarse para la convivencia en medio de la diferencia implica entender
los motivos que llevan al uso de la razon publica, porque es la unica opcion
que tiene lo politico en una sociedad democrdtica donde las personas que la
habitan carecen de las mismas creencias religiosas, morales, y filosoficas”
(Grueso, 2008, pag. 40)

La Justicia segiin Rawls, es la justicia como imparcialidad, frente a los supuestos
que determinan las profundas diferencias entre los sujetos, es necesario entender
dos principios: la libertad, en cuanto al derecho que tiene cada uno dentro de un
sistema determinado frente a las desigualdades sociales y economicas, conside-
rando que todos tengan igualdad de oportunidades que les permitan mejorar sus
condiciones de vida. ;Coémo situar a los peor situados? ; Como se maneja el asunto
de la desigualdad frente al problema de las condiciones de cada individuo? Buscar
ubicar a todos los sujetos en una misma linea implica desconocer las condiciones
socioecondmicas de cada uno, y que a partir de dichas condiciones, es que se rompe
dicha linea de igualdad donde se pretenden situar a los individuos, por lo que se
puede afirmar que se esta ante la presencia de una desigualdad material siempre
presente. Lo que propone el liberalismo es una igualdad formal, utdpica e inalcan-
zable por lo anteriormente planteado.
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En la busqueda por la sana convivencia, la mejor manera de darle salida a las
controversias inter-partes, es acudir a la cultura conciliatoria. A propoésito de esta
reflexion, la Doctora Bernardita Pérez también hace referencia:

“El Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez se ha convertido,
para los practicantes, en un espacio incluyente, que permite la participacion,
la comunicacion y la mutua edificacion. Como resultado de ello se observa
mayor conciencia de la labor individual y colectiva que se realiza y, sobre
todo, la valoracion del porqué y para quién se hacen las cosas. Es la
toma de conciencia de que tal quehacer no es solo el cumplimiento de un
requisito optar a un titulo, o el desarrollo mecanico de un tramite, sino que
propicia la satisfaccion de la necesidad sentida de las personas que acuden
al Centro”. (Pérez, 2005)

Hablar de los valores que se adquieren en este espacio de la sana convivencia
implica ver el derecho con alto contenido social, en donde se propugna por que el
ciudadano acuda a un espacio conciliatorio en la busqueda de obtener una alter-
nativa de solucion mas pronta a su problema, antes de acudir al aparato judicial.

El Centro de Conciliacion proporciona el espacio donde se abre la posibilidad
de integrar otros saberes y otras formas de abordar el conflicto, sabiendo de ante
mano, que el derecho por si solo no es suficiente para dar luces de solucidon ante
un conflicto y para entender a las partes o a los intervinientes desde su contexto
cultural y social, ya que, al aplicar otros puntos de vista se puede ver al usuario
desde una realidad sintonizada con su comunidad; por lo que el conciliador quien
tiene una formacion juridica de base, por si mismo no dispone de los recursos para
manejar conflictos familiares, de vecindad, entre otros asuntos. Adicionalmente,
el conciliador deben mediar entre personas, que previo al conflicto tenian lazos
estrechos que se van quebrando a medida que aumenta el conflicto.

Es necesario considerar los esfuerzos del Centro de Conciliacion por integrar sabe-
res, pues es la apuesta interdisciplinaria la que nutre el tratamiento de los conflictos
de los usuarios que acuden al consultorio, esto responde a la necesidad latente por
otorgar una atencion integral para atender el conflicto, ya que el considerar solo
aspectos normativos del asunto, limita desde el principio, el manejo del conflicto,
y limita las posibilidades de solucion, dejando a un lado el contexto psicologico,
cultural y social de los agentes, aspectos que pueden brindarle herramientas al
conciliador para la construccion de alternativas practicas y adecuadas, para las
formulas de arreglo de acuerdo al caso.

“La conciliacion unicamente interpretada desde la perspectiva de lo juridi-
co puede tener algun grado de éxito, pero en definitiva tiende a desconocer
aspectos de la interaccion social que involucra afectos, sentimientos, valora-
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ciones y sentidos de las relaciones interpersonales en la vida cotidiana de las
personas, lo que, al final deja vivo el conflicto y la relaciones fracturadas.”
(Montoya, 2011, pag. 147)

Uno de los esfuerzos del Centro de Conciliacion, va orientado a preparar a los nuevos
practicantes en conciliacion por medio de una serie de capacitaciones de caracter
obligatorio, en las cuales se pretende preparar a dichos nuevos practicantes, desa-
rrollando en ellos habilidades especificas en el desarrollo de la conciliacion, dichas
capacitaciones tocan aspectos indispensables en el tratamiento del conflicto, manejo
de casos en materia civil y de familia, el papel del conciliador, y la elaboracion
de actas de conciliacion, constancias, desistimientos y desinterés en conciliar. La
preparacion al equipo interdisciplinario incluye charlas con expertos en las areas
de sicologia y trabajo social, quienes brindan apoyo al proceso conciliatorio de la
mano con el CAF (Centro de Atencién Familiar).

La atencion y asistencia de los practicantes y profesionales en psicologia y trabajo
social es la siguiente:

En cuanto a la atencidn psicoldgica, esta busca que los usuarios asuman el rol
de la problematica que aqueja al usuario. Esta labor con las familias es posible,
siempre y cuando, se abra un escenario en que cada miembro de la familia, objeto
del conflicto puedan construir los espacios para el didlogo a través de la discu-
sidn, y a su vez, busquen juntos la solucidn y se brinde la oportunidad de que estas
decisiones se pongan en practica. Asi, luego de lo acordado, cada parte asume el
compromiso adquirido consecuentemente, lo que determina el éxito funcional de
esta intervencion interdisciplinaria.

En los procesos conciliatorios, la colaboracion interdisciplinaria tanto de profesio-
nales como de practicantes de Trabajo Social, es importante porque sus saberes dan
al conflicto una mirada distinta del mundo en que vienen los usuarios, el practicante
o profesional del trabajo social, presta orientacion y acompafiamiento a los usuarios
como complemento de los procesos, creando también, grupos de apoyo dirigidos a
cada problematica, los cuales ayudan a cada familia a utilizar sus propios recursos
para la toma de decisiones y la resolucion de sus conflictos.

5 El centro de atencion familiar, antes PLAN DE ATENCION INTEGRAL A LAS FAMILIAS USUARIAS DEL
CONSULTORIO JURIDICO DE LA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA “GUILLERMO PENA ALZATE”
(PAIFUC) es un espacio interdisciplinario en el que convergen los practicantes de derecho, trabajo social
y sicologia con el fin de darle un adecuado tratamiento a los conflictos en materia intrafamiliar, busca un
espacio para dialogo, la restauracion familiar y social de los usuarios, busca principalmente la promocion y
prevencion de los conflictos que padecen las familias.
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“La conciliacion es un importante proceso pedagogico para la comunidad,

por cuanto desde la consulta del asunto hasta el cierre del proceso de
conciliacion, las partes intervinientes se nutren de él, de la experiencia del
conciliador y de la experiencia del otro, lo que redunda en un entendimiento
de la conflictividad y de las formas diferentes que existen para su resolucion.”
(Montoya, 2011, pag. 147)

De la mano de lo anterior, la apuesta por la conciliacion en las areas de civil y familia,
en el Centro de Conciliacion desde la perspectiva de la pertinencia y responsabilidad
social, dan lugar a un tratamiento del conflicto desde una mirada mas significativa
y abre al usuario un mundo de posibilidades para el tratamiento de su conflicto.

4. ANTECEDENTES DE CENTRO DE CONCILIACION
LUIS FERNANDO VELEZ VELEZ

El Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez, es el resultado de una trans-
formacion cultural y social dada frente a la expedicion de la Constitucion Politica
de 1991, en la cual, su articulo 116 confiere a los particulares la posibilidad de
administrar justicia y le otorga particular preferencia a la conciliacion, autorizando
a las partes que acuden a la conciliacion la posibilidad de llegar a un acuerdo y no
acudir al proceso judicial.

La idea de la conciliacion como mecanismo de descongestion judicial, fortalecio
la aplicacion de los MARC (Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos), al
generar la cultura de considerar otras formas de acercar la justicia a la comunidad,
lo cual hizo que surgiera en el pais, por iniciativa de algunas facultades de derecho, in-
cluida la Universidad de Antioquia la idea de implementar dentro de la preparacion
profesional de los abogados, la practica de la conciliacion. Paralelamente se expide
la Ley 23 de 1991 en la cual reza lo siguiente en el articulo 68: “Los consultorios
Juridicos de las facultades de Derecho tendran la obligacion de organizar su
propio centro de Conciliacion, de conformidad con lo previsto en la presente ley.”

De esta manera, se institucionalizo en el pais y en los consultorios juridicos de las
universidades la practica de la conciliacion, y por ende la creacion de los espacios
idoneos para conciliar de manera gratuita.

Este articulo 68 de la ley 23 de 1991 entra en total armonia con el art. 72 de la
misma norma, en la que establece el rol que cumplen los consultorios juridicos
de las universidades y las fundaciones, las cuales prestarian este servicio social de
manera gratuita, estableciendo que se debia determinar un listado de conciliadores
(abogados titulados, salvo en los casos de los consultorios juridicos), a lo cual se
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suma la regulacion y determinacion de los requisitos que deben reunir las causas de
exclusion de las conciliaciones, los tramites de inscripcion, las formas de hacer la
designacion, las tarifas de honorarios de la conciliacion, los gastos administrativos,
las normas administrativas aplicables al Centro y la forma de designar al director
y secretario, sus funciones y facultades, especificando que el director del Centro
de Conciliacion era el mismo director del Consultorio Juridico .

Todo lo anterior hizo necesaria la implementacion de capacitaciones para estudiantes
practicantes obedeciendo a los lineamientos establecidos en la Ley 23 de 1991,
lo cual en efecto se puso en marcha en la facultad, con el Centro de Conciliacion
Luis Fernando Vélez Vélez, cuyo nombre surge en honor a uno de los profesores
de la facultad de derecho, asesinado siendo presidente del capitulo de Derechos
Humanos de Antioquia.

Ante la imperante necesidad de brindar el servicio de conciliacion a la comunidad, el
papel de la Facultad ha sido trascendental, ya que ha dispuesto las herramientas peda-
gogicas para la respectiva formacion en la materia de sus docentes, profesionales y
practicantes, esto con el fin de cumplir con los parametros establecidos en la norma.®

En cuanto a los asuntos que conoce el Centro de Conciliacion desde la expedicion
de la Ley 640 de 2001, cabe resaltar que dicho Centro empez6 a conocer y tramitar
asuntos en materia de familia, civil y comercial. Tiempo después mediante Resolu-
cion No. 018, del 24 de septiembre de 2003, del Consejo de la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, se aprobo el reglamento del
Centro, y el manual de procedimientos.

En Diciembre del 2003 mediante resolucion expedida por Ministerio del Interior y
de Justicia, fue autorizada la adecuacion del funcionamiento del Centro de Conci-
liacion “Luis Fernando Vélez Vélez”, con ocasion a los requerimientos establecidos
en el articulo 91 de la Ley 446 de 1998.

El Centro, como institucion ha sido ejemplo a seguir dentro de la comunidad uni-
versitaria, ya que bajo Resolucion Académica No. 1774, del 22 de septiembre de
2005, el Consejo Académico de la Universidad de Antioquia, le concedi6 al Centro
de Conciliacion “Luis Fernando Vélez Vélez” el reconocimiento “Presencia de
la Universidad en la Sociedad” en la categoria Oro, momento en el cual ejercia
como coordinador del Centro el Dr. Miguel Angel Montoya Sanchez. (Consultorio
Juridico “Guillermo Pefia Alzate, 2011).

6 Se hace referencia al articulo 13 de la ley 640 de 2001 y demas normas complementarias. A proposito de
los diplomas en conciliacion ofrecidos para docentes, estudiantes practicantes y abogados titulados.
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En cuanto a lo que se refiere a las audiencias de conciliacion en materia de familia,
desde el afo 2009 hasta el dia de hoy, se instaura la colaboracion interdisciplinaria,
por acuerdo entre la coordinacion del centro de conciliacion, a cargo de la Dra. Ana
Milena Monsalve Florez y la coordinacion del programa PAIFUCJ (Programa de
Atencion Integral para las Familias Usuarias del Consultorio Juridico), hoy CAF
(Centro de atencion familiar) a cargo de la Dra. Amparo Urrea, para lo cual se vin-
cula la participacion de practicantes de derecho matriculados en civil I y II, y los
practicantes de tltimo afio de psicologia o trabajo social de la misma universidad.

“Se hace necesario, entonces que la conciliacion, entendida como una forma
eficiente de abordar un aspecto importante de la problematica social: el
conflicto, sea igualmente asumida como una figura que puede desplegarse
en el entramado de lo interdisciplinario, en donde la lectura de las realidades
sociales obedezca a las diferentes visiones que se tiene del mundo en areas
tan independientes, pero tan afines, como la psicologia, el trabajo social y la
comunicacion social.” (Montoya, 2011, pag.70)

Actualmente el Centro de Conciliacion se encuentra adecuado segin las normas y
bajo los lineamientos de las politicas del Ministerio del Interior y de Justicia y se
puede acceder a el facilmente, toda vez que esta ubicado en el centro de la ciudad
de Medellin.

5. IMPLEMENTACION DE LA POLITICA PUBLICA
DEL MINISTERIO DE JUSTICIA EN EL CENTRO
DE CONCILIACION LUIS FERNANDO VELEZ VELEZ

En la busqueda por la comprension del problema del acceso a la justicia y la
implementacion de formulas de descongestion judicial que a la vez brinden a los
ciudadanos alternativas para resolver los conflictos de manera pacifica, es necesario
reconocer que la justicia se ha convertido en un recurso escaso y exclusivo de unos
pocos. Frente a esto se percibe que

“durante la ultima década del siglo pasado, se llevo a cabo una serie de
reformas encaminadas a informalizar la justicia, de las cuales resulté alguna
innovacion institucional (a veces realizada y a veces solo proyectada) mate-
rializada en figuras tales como la accion de tutela, las acciones populares,
la conciliacion en equidad, los jueces de paz, las casas de justicia” (Santos,
2009, pag. 77)

Sousa describe el surgimiento de lo anteriormente mencionado como fendmenos de
“informalizacion de la justicia”, pues para ¢l esto se constituye como una dualidad
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entre un sistema formal y un sistema informal, del cual las formas alternativas de
justicia aqui mencionadas hacen parte. También Sousa describe la justicia en Co-
lombia, como un “panorama de justicias muy amplio ”, lo cual es muestra fehaciente
de que la desigualdad es un rasgo muy marcado de la justicia en Colombia, de lo
cual surgen las alternativas mencionadas, como una salida ante la congestionada
justicia exclusiva de unos pocos que pueden incurrir en costosos gastos.

“La extraordinaria fragmentacion del campo juridico y las complejas arti-
culaciones entre los ordenamientos juridicos que lo componen son el otro
lado de la fragmentacion del poder politico y administrativo del Estado
Colombiano. Esta compleja constelacion de juridicidades en competencia
no se encuentra distribuida equitativamente en la sociedad Colombiana.
Existe una division social del trabajo juridico a partir de la cual diferentes
clases y grupos sociales tienen acceso a diferentes ordenamientos juridicos.”
(Santos, 2009, pag. 77)

El panorama de conflictos que dan lugar a la necesidad de justicia es también muy
amplio, pero sin llegar a profundizar en esos terrenos, se puede deducir que para
su oportuna solucion, estos requieren el acceso y la disponibilidad de bienes esca-
so0s, algunos como el estatus socio-econdomico, riquezas o dominio de territorios.
(Montoya, 2011, pag. 19)

En torno a lo anterior y con la orientacion de rendir con calidad y eficiencia cada uno
de los procesos al interior del Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez,
se han implementado las politicas establecidas por el Ministerio de Justicia, como
una politica ptblica que se ha disefiado con el fin de obtener calidad y eficiencia
por parte de los Centro de Conciliacion.

La plataforma virtual (www.conciliacion.gov.co) es parte esencial en ese proceso,
ya que a través de ella se registran los casos diariamente, esto con el propoésito de
llevar un registro detallado del proceso y del seguimiento de dichos casos luego de los
acuerdos conciliatorios, ya se trate de acuerdos parciales o totales.

Anivel gubernamental, las decisiones que surgen como respuesta a las necesidades
respecto al tema de la conciliacion y la implementacion de métodos alternativos
de justicia se pueden encontrar de manera detallada en la plataforma virtual
(www.conciliacion.gov.co) ademas de doctrina, sentencias, leyes y todo lo que
gira alrededor de la conciliacion. Adicional a esto, se encuentra el registro de esta-
disticas a nivel nacional, lo cual puede ser consultado en cualquier momento por
todos los ciudadanos.

Para analizar la politica publica nacional que implemento el Ministerio de Justicia
en el 2009 relativa a la conciliacion, es indispensable analizar las normas que hacen
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parte del contexto socio-temporal, asi como exponer el panorama del acceso a la
justicia en el periodo del 2009 al 2011.

Inicialmente se acude al estudio de algunas sentencias constitucionales, porque estas
manifiestan el desarrollo de un tema de suma importancia y objeto de proteccion
Constitucional. En el caso de la Sentencia C-037/96, se establece la presencia de
barreras al acceso a la justicia, ante lo cual, expresa que los ciudadanos:

“encuentran barreras de muy diversa indole. En primer lugar, el costo de
la asistencia profesional; en segundo, los costos mismos del proceso. [, y
en ultimas, , otras multiples] situaciones [...] que hacen mas complicado el
acceso a los tribunales, como la lejania geografica y la falta de recursos para
transportarse constantemente del domicilio al juzgado.

La conciliacion es el medio mas idoneo, para personas con escasos recursos o con
barreras culturales y sociales; pues en tales casos la conciliacion se constituye en
la forma maés pronta y efectiva de acceder a la justicia:

“Cuando los litigantes son personas de escasos recursos, sin duda alguna la
mediacion y la conciliacion [ y en general los MARC, ] resultan procedimientos
idoneos [y eficientes], dado que permiten a las partes, en poco tiempo, sin
requerir de abogados ni pagar los gastos de un proceso, resolver su controversia
de forma acordada y pacifica.

Es evidente que los medios alternativos de resolucion de conflictos no buscan
sustituir a la jurisdiccion [...], sino permitir a los ciudadanos contar con una
forma distinta, que se acomoda mejor a cierto tipo de litigios y que, ade-
mas, permite un respiro al Poder Judicial respecto al aumento incesante de
la carga de trabajo. Ademas, se trata de atacar, el problema de fondo, [pues]
la mediacion y la conciliacion cumplen la importante funcion de ensefiar a
los ciudadanos las bondades de la convivencia social y del didlogo como
efectivo resolutor de problemas. Empiricamente podemos suponer que un
ciudadano que resolvio un problema en poco tiempo y con un gasto [menor]
mediante el uso de un medio alternativo, no sélo lo va a recomendar con sus
allegados, sino que, en caso de tener un nuevo litigio, sabra que no es el
proceso judicial el inico modo de resolverlo. (Vado, 2003)

El panorama que comprende ese espacio-temporal no ha variado mucho, para el
2009, Sousa Santos, delimité un panorama no muy alentador respecto a la imple-
mentacion de las politicas de descongestion judicial, aplicadas en el contexto sub-
nacional, “En lo que respecta al pluralismo juridico subnacional, los ordenamientos
juridicos no oficiales son por lo general informales [...] La justicia comunitaria
civica tiende a ser muy informal” (Santos, 2009, pag. 77)

Luego del diagnostico desalentador que propone Santos, echando un vistazo a la
justicia y su acceso en Colombia, se puede deducir de esto, que el alcance funda-



PAULA ANDREA PEREZ REYES

mental de la politica publica mas que destinar recursos para solucionar problemas
de manera coyuntural, lo que persigue es que a través de dichas politicas se den
transformaciones de fondo, es decir, se de lugar a que entre los ciudadanos se
adquieran nuevas formas de alcanzar el bienestar a través de nuevas maneras de
administrar justicia.

En la medida en que se implemente una cultura que rompa con los paradigmas de lo
que se conoce como administracion de justicia, se dara lugar a un nuevo concepto
de ciudadania.

“Una politica de Estado requiere del trabajo compartido entre todos los
sectores sociales y sus planteamientos no deben estar atenidos a los tiempos
administrativos de las instancias del gobierno. Las causa que intervienen en
los procesos de marginacion son tantas 'y tan diferentes que es necesario
crear politicas y procesos para cada microrregion en particular, respetando
siempre, la idiosincrasia y la cosmovision de las comunidades” (Sojo, 2006,
pag. 268)

Los beneficios de estos mecanismos alternativos, son significativos cuando dan
lugar a resultados mas rapidos y econdmicos que los conseguidos luego del litigio:

“El fortalecimiento de los mecanismos alternativos al proceso para la
solucion de los conflicto era congruente con la Constitucion y que con
ellos se desarrolla, implementa y consolida la politica de mejorar los
principios de eficiencia y de libre acceso a la administracion de justicia.”
(Junco, 2002, pag. 79)

A proposito de los centros de conciliacion, en la Sentencia SU-600/1999, establece
que los centros de conciliacion ejercen funciones publicas. En esta sentencia la
corte sefiala que los centros de conciliacion “no deben ser interpretados solamente
como una manera de descongestionar el aparato de justicia sino también, y prin-
cipalmente, como una forma de participacion de la sociedad civil en los asuntos
que la afectan”. Por su parte en la sentencia C-1195/01, en lo que se refiere a los
fines del estado, la Corte Constitucional considera que:

“Varios son los fines que se pretende alcanzar con la conciliacion prejudicial
obligatoria, a saber: (i) garantizar el acceso a la justicia; (ii) promover la
participacion de los individuos en la solucion de sus disputas; (iii) es-
timular la convivencia pacifica; (iv) facilitar la solucion de los conflictos
sin dilaciones injustificadas; y (v) descongestionar los despachos judiciales.”

La Corte en dicha sentencia define la conciliacion “como un mecanismo de acceso
a la justicia”, pues la conciliacion constituye una oportunidad para resolver de ma-
nera rapida un conflicto, y a un menor costo, en comparacion a la justicia formal.



LA CONCILIACION UNA POLITICA PUBLICA DE FORMACION...

La conciliacion promueve la participacion de los particulares en la solucion de
controversias, bien sea, como conciliadores, o como gestores de la resolucion de
sus propios conflictos, por ello se ha calificado la conciliacion como mecanismo
de autocomposicion. Sin embargo, mas alla de los costos, las politicas publicas de
promocion de la conciliacion y de los centros de conciliacion tienen su razéon de
ser en alcanzar de alguna manera la “convivencia pacifica”, lo cual constituye uno
de los fines esenciales del Estado.

La iniciativa de las partes para conciliar, implica de alguna manera, una razon
suficiente, para ver en la conciliacion la virtud de solucionar controversias de una
manera sana y pacifica, a la vez que propugna por superar la cultura del litigio, tan
presente en la academia.

Con la Ley 1285 del 2009 que modifica la Ley 270 de 1996 se establecen algunos
lineamientos sobre los cuales se van a desarrollar las politicas de descongestion
judicial en el afio 2009 y siguientes. En primer lugar se establece la celeridad y la
oralidad como mecanismos de descongestion:

” La administracion de justicia debe ser pronta, cumplida y eficaz en la
solucion de fondo de los asuntos que se sometan a su conocimiento. Los
términos procesales serdn perentorios y de estricto cumplimiento por parte
de los funcionarios judiciales. Su violacion injustificada constituye causal
de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar.
Lo mismo se aplicara respecto de los titulares de la funcion disciplinaria.”

Por otro lado, se ordena dentro del presupuesto una partida equivalente hasta el
0.5% del P. I. B. de acuerdo con las disponibilidades presupuestales, el Marco
Fiscal de Mediano Plazo y el Marco de Gastos, para desarrollar gradualmente la
incorporacion de la oralidad en todos los procesos judiciales regulados por la ley
en procura de la ejecucion de los planes de descongestion judicial.

Articulo 6o. Gratuidad. La administracion de justicia serd gratuita y su funcio-
namiento estard a cargo del Estado, sin perjuicio de las agencias en derecho,
costas, expensas y aranceles judiciales que se fijen de conformidad con la ley.

No podra cobrarse arancel en los procedimientos de caracter penal, laboral,
contencioso laboral, de familia, de menores, ni en los juicios de control consti-
tucional o derivados del ejercicio de la tutela y demas acciones constitucionales.

Tampoco podra cobrarse aranceles a las personas de escasos recursos cuan-
do se decrete el amparo de pobreza o en aquellos procesos o actuaciones
Judiciales que determinen la ley” 7

7 Aparte del texto de la Ley 1285 del 2009 que modifica la Ley 270 de 1996.



PAULA ANDREA PEREZ REYES

Lo anterior se establece en beneficio de la poblacion mas vulnerable, en este caso
el Centro de Conciliacion de la Universidad de Antioquia en desarrollo de esta
politica y su evolucion normativa, realiza una funcion social con profundo impacto
dentro de la comunidad perteneciente a los barrios mas pobres de Medellin y del
Valle de la Aburra.

En lo que se refiriere a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, la
ley dispone la manera en la cual se podran establecer dichos “mecanismos alter-
nativos” al proceso judicial para solucionar los conflictos que se presenten entre
los asociados y sefialara los casos en los cuales habra lugar al cobro de honorarios
por estos servicios.

“Excepcionalmente la ley podra atribuir funciones jurisdiccionales a ciertas
y determinadas autoridades administrativas para que conozcan de asuntos
que por su naturaleza o cuantia puedan ser resueltos por aquellas de manera
adecuada y eficaz™®

Cabe establecer aqui, la importancia de estos métodos alternativos de resolucion de
conflictos, ya que al otorgarles a los particulares la potestad de resolver controversias
se les entrega la facultad de administrar justicia, la cual era un asunto inicialmente
de exclusividad de los jueces.

Actualmente se da de manera paulatina el proceso de descongestion judicial, aunque
dicha politica implica una profunda transformacion en la manera de entender no s6lo
el acceso a la justicia como derecho de accion, sino también, en lo procedimental
el uso de los instrumentos que garantizan el acceso a esta, es decir las tradiciones
en las instituciones, lo cual implica una metamorfosis de todo lo que se conoce al
respecto a nivel procesal.

Como es de apreciar, la incorporacion de la conciliacidn como mecanismo alterna-
tivo de solucion de conflictos, no es una politica de los ultimos afios, sino que desde
la expedicion de la Carta politica se ha generado la necesidad de establecer una
terminacidn extraprocesal de los conflictos. En la tltima década se ha fortalecido
la aplicacion de los métodos alternativos de solucion de conflictos con aparicion
de la Ley 640 de enero 5 del 2001, lo cual ha dado lugar a que se acenttie la cultura
de acudir a dichos mecanismos de solucion.

8  Aparte del articulo 3 de la Ley 1285 del 2009 que modifica la Ley 270 de 1996.



LA CONCILIACION UNA POLITICA PUBLICA DE FORMACION...

6. ANALISIS DEL EMPLEO DE LA CONCILIACION EN EL CENTRO
DE CONCILIACION DURANTE EL PERIODO COMPRENDIDO
ENTRE EL 2009 Y EL 2011: ESTADISTICAS Y ANALISIS DEL
PERIODO DEL 2009 AL 2011 (RESULTADOS Y HALLAZGOS)

Es de obligatorio cumplimiento para las instituciones que prestan sus servicios
a través de los centros de conciliacion, el reportar de manera oportuna los casos,
ya que esto es requerido dentro de las politicas de control a nivel nacional. Adi-
cionalmente, es indispensable llevar y reportar el seguimiento de los acuerdos
conciliatorios realizados, ya sean totales o parciales.

El Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez, ha permitido a cientos de usuarios
acceder de manera gratuita a este mecanismo alternativo de solucion de conflictos, y
toda vez que dicho servicio se presta a la comunidad de manera gratuita, es menester
resaltar, que la poblacion favorecida con dicho servicio han sido personas y familias
de estrato uno y dos, y por excepcion, algunas familias de los estratos tres.

En la conciliacion interviene un tercero imparcial denominado conciliador quien
procura por que las partes lleguen a una solucion adecuada del conflicto sin tener que
acudir a las esferas judiciales. La solucion a dicho conflicto dada por las partes en
la conciliacion tiene todos los efectos de cosa juzgada, generando fuerza vinculante
entre las partes, quienes se obligan a lo dispuesto en la audiencia de conciliacion
correspondiente. No obstante lo anterior, la conciliacion no es el inico mecanis-
mo de solucion alternativa de conflictos que se ofrece a la comunidad, pues en el
consultorio juridico también se puede acudir a la solucidon de los mismos mediante
los mecanismos de la transaccion y la mediacion.

El Centro de Conciliacion de la Universidad de Antioquia viene prestando sus ser-
vicios gratuitamente desde 1991, sin embargo como referente para ilustrar el trabajo
que se ha hecho en dicha dependencia del Consultorio Juridico de la Universidad de
Antioquia, se presentara a continuacion un analisis cuantitativo y cualitativo del trabajo
realizado en este Centro de Conciliacion entre 2009 y 2011 segun datos estadisticos
proporcionados por dicho Centro de Conciliacion de la Universidad de Antioquia.

RESULTADO DEL ESTUDIO COMPARATIVO DEL PERIODO
QUE COMPRENDE DEL ANO 2009 AL ANO 2011

Conciliaciones Conciliaciones
en civil en Familia
Solicitudes de conciliacion repartidas en 2009 269 303
Solicitudes de conciliacion repartidas en 2010 230 248

Solicitudes de conciliacion repartidas en 2011 258 287
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En la busqueda por responder a la pregunta que da lugar a la investigacion de la
referencia, se abren multiples posibilidades para abordar el problema objeto de
esta investigacion. En primer lugar, el considerar este asunto como una cuestion
econdmica; las politicas publicas surgen de las necesidades de un pais, y en este caso
de una comunidad, la cual ante la crisis requiere intervencion oportuna del Estado.

De la mano de esta consideracion, cabe anotar, que en segundo lugar, dichas po-
liticas publicas también responden a los cambios sociales y culturales propios de
cada generacion, ya que en la mayoria de las veces las medidas gubernamentales
y legislativas responden de manera coyuntural a los problemas que requieren so-
luciones de raiz.

El caso de la descongestion judicial es mas que un problema de procesos en masa,
es la descripcion de un problema cultural propio de los colombianos y es la ten-
dencia a solucionar los conflictos peleando o llegando hasta las tltimas instancias,
de manera contenciosa y destruyendo relaciones.

La Constitucion de 1991 enuncia cambios politicos que son fruto de las luchas de
movimientos sociales y que responden a la busqueda de transformaciones cultura-
les que reprochan una comprension unilateral de la realidad. En la Constitucion se
plasma la idea de la participacion ciudadana, de la integracion de lo politico con
la comunidad y la creacion de espacios en los que los ciudadanos puedan hacer
parte activa de la sociedad.

Es asi como surge con fuerza activa la conciliacion, como un escenario que mas
que constituirse en un modo de justicia informal y de descongestion judicial, se
convierte en una politica publica de formacion ciudadana, en la cual juegan un
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papel preponderante una serie de valores que cumplen un proposito transcendental,
valores que rescatan los fines del Estado y la construccion del tejido social, y que a
la vez permiten a los ciudadanos el acudir a medios de participacion en los que
pueden acceder de manera mas pronta a una forma mas rapida de administracion
de justicia.

Los centros de conciliacion son un espacio en donde los abogados son facilitado-
res, servidores y pacificadores, un lugar donde todos ganan, donde los abogados
se desprenden de la incomprensible jerga juridica bajando al lenguaje cotidiano,
que mantiene un codigo semantico comun a las partes en conflicto, convirtiéndose
en ciudadanos dispuestos a cumplir los fines del Estado, quitando ciertos adornos
dogmaticos que alejan a los ciudadanos y a la comunidad, de una concrecion de
justicia, apropiandose de sus derechos y de sus formas de participacion.

7. LA PROPUESTA DE LA CONCILIACION COMO FORMACION
CIUDADANA

Considerar la conciliacion desde una mirada que supera los lineamientos de la poli-
tica de descongestion judicial y que la define como un mecanismo de participacion
ciudadana, es una concepcion ideal para la comprension de la conciliacidon en toda
su dimension, pero para llegar a ese nivel de entendimiento se requiere inicialmente
reconocer el problema de la cultura litigiosa desde la academia.

Dada la necesidad latente de darle un sentido diferente al concepto, practica y for-
macion en materia de conciliacion, surge la alternativa de abordar esta problematica,
girando al alrededor de como se ve la conciliacion desde el punto de vista del
alcance y el impacto social que dicha forma de justicia trae no solo en la sociedad,
sino también dentro de la comunidad académica, de la cual surgen a diario nuevos
profesionales del derecho.

Al iniciar el 2009 se puso en marcha la politica de colaboracién e intercambio
de experiencias interdisciplinarias en el centro de conciliacion, por medio de en-
cuestas realizadas a los estudiantes, se pudo evidenciar cierta resistencia inicial
ante la posibilidad de compartir el espacio del desarrollo de la conciliacion, con
otros practicantes de psicologia y trabajo social. Sin embargo era de resaltar que
la presencia de un practicante de psicologia o trabajo social, podian de alguna
manera suavizar el lenguaje agresivo dandole a entender al usuario que no esta
frente a una demanda, ni frente a un despacho judicial, para lo cual se disponia de
un ambiente armonico en donde se diera lugar al tramite conciliatorio. Desde esa
optica la conciliacion se mira desde el analisis de las necesidades latentes que cul-
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turalmente llevan a los individuos a reaccionar de una manera determinada frente
a una contienda por intereses.

Para esto es necesario construir un panorama que lleve al usuario y por extension al
lector a entender que la conciliacion concreta una politica de formacion ciudadana,
que confiere una forma de justicia que sirve para combatir el problema arraigado
de la violencia que sufre Colombia desde hace varias décadas.

Desde el analisis de los sujetos que intervienen en la conciliacion y que acuden
al Centro, se construye una reflexion de los aspectos culturales y sociales a partir
de los cuales se puede dar lugar a entender porqué en Colombia opera la cultura
del litigio. En este caso, el objetivo de la investigacion aqui mencionado cobra un
sentido diferente cuando se puede mirar con otra perspectiva el concepto y alcance
de la conciliacion.

La propuesta investigativa parte inicialmente del estudio del sistema de valores
encaminados a formar ciudadanos (el didlogo, la tolerancia, el perdon...), en donde
prima la formacion ciudadana que supera los tecnicismos que limitan los alcances
de esta forma de justicia alternativa.

Del considerar la conciliacion como una politica de formacion ciudadana, se espera
de alguna manera un impacto positivo dentro de la comunidad académica, la cual
tendra que cuestionar la manera como se aborda la formacion de conciliadores y el
aporte interdisciplinario que se da a los centros de conciliacion. Asi, con respecto
a la conciliacion lo que inicialmente se buscaba era dar razones de las politicas
publicas de descongestion judicial y la pertinencia y el alcance de estas, en el
evento que se opte por esta como el mejor mecanismo de solucionar controversias,
sin embargo, la verdad negociada y los frutos de esta van mas alla de una simple
perspectiva de descongestion judicial.

El proposito fundamental de la conciliacion desde la perspectiva del Centro de
Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez es fomentar la formacion ciudadana.
Esto implica reconocer que la problematica de la congestion judicial es mas que un
problema de procesos en masa, pues en realidad atiende a un problema de cultura
litigiosa, propio de los colombianos. La formacion ciudadana no solo ha de verse
desde la perspectiva de la cultura de solucion pacifica de conflictos por parte de la
poblacion, sino también desde la formacion de los abogados mismos, quienes cada
vez mas son insertados en la cultura de la conciliacion.

“Los individuos, sostiene Bourdieu, cuando ejercen la posibilidad de elegir
y tomar decisiones, lo hacen con base en valoraciones aprehendidas como
consecuencia de las experiencias de vida en los procesos de socializacion y
educacion. En tal sentido, se entiende por habitus, el conjunto de predisposi-
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ciones y disposiciones que tienen los individuos y en virtud del cual establecen
clasificaciones y valoraciones del mundo, y que finalmente consolidan la
elaboracion de estilos de vida. Este concepto resulta util en la medida que
los procesos educativos universitarios curriculares y no curriculares, inciden
también en el aprendizaje de simbolos y sistemas de valores que son adquiridos
por los estudiantes y reforzados en la vida profesional, ya como abogados
practicantes, ya como funcionarios, ya como profesores”. (Gémez, 2004)

La conciliacién es la primera alternativa para solucionar el conflicto, es un proceso
pedagdgico en el que se encamina a las partes a buscar alternativas de solucion.

El panorama de la conciliacion es el espacio donde se cultivan los valores prepon-
derantes de la sociedad, asi el conciliador es un orientador que propone unas reglas
del juego en donde priman el respeto y la consideracion del otros de acuerdo a
su perspectiva, pues es trascendental su vision del problema, pero también es de
considerar que la otra parte, a su vez, se hace una idea diferente de la situacion.

El espacio de formacion ciudadana se da en la medida en que las partes estén
dispuestas a construir pese a sus intereses, una salida, en la cual se de lugar a una
reflexion encaminada a la sana y pacifica convivencia, lo cual a su vez cimenta las
bases para la construccion de la ciudadania. La conciliacion es el espacio que se
construye para el didlogo y configura a su vez un “juego de roles” en el cual cada
parte es protagonista en su propia historia, en donde se construye un escenario para
manifestar lo que la parte siente y hace parte de sus vivencias respecto al conflic-
to, en donde hay un animo de escucha y respeto por las opiniones, poniéndose en
consideracion el dar lugar a la comprension y al consecuente acuerdo.

El Centro de Conciliacion primeramente tiene una funcion social, es un espacio
multicultural donde se reciben respetuosamente las personas sin ninguna discrimi-
nacion, salvo que solo se atiende a poblacion mas pobre, niveles socioecondmicos
1 y 2 y excepcionalmente 3, es decir, la poblacion mas marginada que dificilmente
puede acceder al aparato judicial.

8. CONCLUSION

La sociedad necesita espacios para la construccion ciudadana de la paz, como
presupuesto para combatir la violencia. El no tener dichos espacios es negar la
potencialidad de la sociedad civil para generar cultura pacifica desde las células
mismas del conflicto como son las familias, los vecindarios, la empresa o los ba-
rrios. Frente a esto es de comprender que la violencia no solo consiste en uso de la
fuerza con la finalidad de obtener determinada cosa de uno o varios sujetos, pues,
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la violencia no se concreta en un acto como tal, sino que también es un “dejar de
hacer” oun “no dejar hacer”.

En ese sentido los gobiernos a nivel local o regional no deben pasar por alto la ne-
cesidad de implementar politicas publicas que fortalezcan el trabajo de los centros
de conciliacion, que tienen gran impacto sobre la poblacion pobre o de escasos
recursos, pues, el no disefar y ejecutar dichas politicas generarian un panorama
potencial de violencia, pues al pasar por alto dicha necesidad se incurriria en una
gran omision a un requerimiento social de vital importancia, pues se dejaria de
desarrollar una gran herramienta para la formacion ciudadana en el tema de la paz
y convivencia como lo es la conciliacion, mas aun cuando se trata de una pobla-
cion pobre, vulnerable o de escasos recursos en donde es necesario contrarrestar la
justicia por propia mano imperante por la accion de pandillas o bandas criminales.

Elimpacto social de los centros de conciliacion de las universidades y concretamente
del Centro de Conciliacion Luis Fernando Vélez Vélez, requieren la valoracion de
cada conflicto de manera integral e interdisciplinaria, de ahi que sea una premisa
para dichos Centros el establecer relaciones con otros saberes como ciencia politica,
filosofia, sociologia, trabajo social y otros, de tal modo que se dé lugar a un didlogo
interdisciplinario orientado a tratar el conflicto de manera formal y material.

Las universidades en general deben cumplir una funcién de proyeccion social inde-
pendientemente que sean instituciones publicas o privadas, por lo cual el profesional
en formacion debe estar interesado en prestar un servicio profesional de alta calidad
a las personas necesitadas o de escasos recursos, los centros de conciliacion de las
universidades proporcionan ese espacio de formacion para el futuro profesional,
de ahi, que sea de suma importancia el fortalecer dicha labor de las universidades
por medio de la implementacion de politicas publicas que tiendan a fomentar el
crecimiento e impacto de dichos centros, lo cual debe ser un interés prioritario a
nivel local, regional y nacional.
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RESUMEN

Este articulo realiza una aproximacion descriptiva a las técnicas de modulacion de contenidos de
las sentencias de constitucionalidad, a partir de la distincion entre enunciado normativo y norma.
Se parte de una aproximacion a los antecedentes de la modulacion de sentencias en el derecho
comparado y en el derecho colombiano. Se elabora un esbozo teodrico de la distincion aludida y
su recepcion en la Corte Constitucional. Por Gltimo, se propone y desarrolla una tipologia de la
modulacion de contenidos agrupada en la categoria de sentencias manipulativas, conformada
por tres tipos sentencias: las interpretativas o condicionadas, las aditivas o integradoras y las
sustitutivas.
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CONTENT MODULATIONS OR MANIPULATIVES JUDGMENTS IN THE
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ABSTRACT

This article achieve a descriptive aproximation to the contents modulation techniques about
constitutionality judgments, from the distinction between normative statement and norm. It begins
from an aproximation to the judgments modulation background in comparative jurisprudences
and Colombian law. Work up a theorist outline about the aforementioned distinction and it
receiving in the Constitutional Court. Finally, Propose and develop a typology about content
modulation included in manipulatives judgments category, composed of three types of judgments:
interpretatives or conditioned judgments, additive or integrative judgments and replacement
judgments.
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LAS MODULACIONES DE CONTENIDO O SENTENCIAS
MANIPULATIVAS EN LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA. UNA TIPOLOGIA MEDIADA POR LA

DISTINCION ENTRE ENUNCIADO NORMATIVO Y NORMA

El lenguaje es un laberinto de caminos. Vienes de un lado y sabes por donde
andas; vienes de otro al mismo lugar y ya no lo sabes.

Ludwig Wittgenstein.

INTRODUCCION

Este articulo se elabora con la intencion de realizar una aproximacion tedri-
co descriptiva a las técnicas de modulacion de contenidos de las sentencias de
constitucionalidad o sentencias manipulativas que son empleadas en el control
de constitucionalidad en Colombia por parte de la Corte Constitucional', a partir de
la distincion de la teoria general del derecho entre enunciado normativo y norma,
como postulado cimentador de las mismas, que dé cuenta de sus contenidos, tipo-
logias e implicaciones instrumentales y sustanciales.

El estudio planteado se aborda teniendo en cuenta la implementacion del nuevo
sistema juridico establecido por la Constitucion colombiana de 1991, con la que se
aumentaron los interrogantes en torno a la interpretacion constitucional, generando
—en sus primeros afios- posiciones encontradas entre quienes asimilaban la inter-
pretacion de la Constitucion a la de la ley y, con ella, la aplicacion de sus métodos
tradicionales de interpretacion?, frente a los que consideraban que la interpretacion
constitucional debido a su naturaleza juridico-politica debia desarrollarse con mayor
rigurosidad e intensidad (Tobon, 2001, p.161).

La Corte Constitucional Colombiana no es ajena a los debates referidos, puesto
que, al dar tramite a la accion publica de inconstitucionalidad, realiza revisiones
de preceptos, frases, fragmentos, enunciados, interpretaciones e inclusive omisiones

1 Porregla general se alude al control de constitucionalidad realizado a las leyes, no obstante, también queda
cobijado el control realizado sobre los actos del ejecutivo cuando funge como legislador excepcional y las
revisiones de constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion.

2 Se hace alusion aqui a los métodos de interpretacion gramatical, historico, teleologico y sistematico y a las reglas
de jerarquia, especialidad, y posterioridad; empleadas en resolucion de los conflictos hermenéuticos entre leyes.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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en el rango legal, las cuales involucran varias técnicas, teorias y procesos de
interpretacion constitucional necesarios para emitir resultados en instancia de
control de constitucionalidad, respecto de los que —muchas veces- no son claros
sus alcances, efectos y contenidos normativos. Por dicha razon, este articulo
pretende realizar una descripcion en perspectiva cualitativa, que proporcione
elementos para un mejor entendimiento, estudio y empleo de las sentencias de
constitucionalidad con modulaciones de contenido en el ordenamiento juridico
colombiano.

Para la consecucion del objetivo propuesto, se realiza un acercamiento en tres ca-
pitulos: en el primero se describen los antecedentes y fundamentos de las técnicas
generales de modulacion desde algunos referentes del derecho comparado y luego
desde el derecho colombiano. En el segundo; se esboza una construccion teorica
sobre la distincidén entre enunciado normativo y norma, a propdsito de su papel
cimentador en las técnicas de modulacion de contenido y se describe de la recepcion
que esta ha tenido en la Corte Constitucional. Por ultimo, en el tercer capitulo,
se esboza una presentacion y ejemplificacion de las tipologias de modulacion de
contenidos o de las sentencias manipulativas en Colombia, la cual comprende tres
tipos, entre ellas, las sentencias condicionadas o interpretativas, las sentencias
aditivas o integradoras y las sentencias sustitutivas.

En cuanto a los procesos que dieron pie a este articulo cabe mencionar que res-
ponde a la metodologia general que se empled en el desarrollo del proyecto de
investigacion “Analizando el discurso juridico epistemoldgico. Un analisis de los
saberes juridicos generales y sus relaciones discursivas en la epistemologia juridica
contemporanea”?, por parte del grupo de investigacion Saber, poder y derecho,
linea de investigacion en filosofia del derecho, en la que se realizaron lecturas y
estudios conjuntos de analisis conceptual como enfoque de la filosofia del derecho
contemporanea. Estas lecturas tenian como objetos de andlisis diversos campos
discursivos de las dogmaticas juridicas, incluyendo, entre ellas, la del derecho
constitucional. Por tanto, para su desarrollo tedrico se revisaron autores europeos
y en su mayoria latinoamericanos, y para su ilustracion practica se realizaron re-
visiones y analisis de varias sentencias, aclaraciones y salvamentos de voto de la
Corte Constitucional colombiana.

3 Como resultados de este proyecto véanse: Monsalve Correa, S. (2010, p.351-379); Uribe Alvarez, R. (2008,
p.223-241y 2009. p.337-356).
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1. UNINTENTO POR RASTREAR LOS ANTECEDENTES
DE LAS TECNICAS DE MODULACION DE LAS SENTENCIAS

Se ha titulado este aparte como un intento porque realiza una somera aproximacion
a las técnicas de modulacion de las sentencias de constitucionalidad. Si bien es
cierto que el desarrollo del mismo tocara con elementos histdricos, este articulo no
pretende escudrifiar exhaustivamente el origen, las causas, los tipos y los ambitos de
las técnicas de modulacion. Empero, si se propone realizar un acercamiento basico
que permita contextualizar los escenarios en los que han surgido las practicas de
modulacion.

La modulacion de sentencias ha estado asociada al control de constitucionalidad
realizado por los tribunales constitucionales, que en cumplimiento de la preservacion
y consecucion sustancial de la supremacia constitucional se dirigen hacia ambitos
hermenéuticos incluyentes de tensiones normativas, que los alejan de las comodas
sentencias de constitucionalidad o inconstitucionalidad simple; de los que solo es
posible salir usando la modulacion de sus fallos. Modulacion que no es otra cosa
distinta a aquella técnica generalmente usada en la instancia del control de cons-
titucionalidad para establecer el sentido o los sentidos en los que debe entenderse
una disposicion o enunciado* y, con ello, poder determinar las normas obtenidas
directa o indirectamente de la misma, que estén acordes o no con la Constitucion
(Escobar, 2006a, p.92).

Para una mejor comprension de las técnicas de modulacion de las sentencias, se
dividira su estudio en dos perspectivas, la primera desde algunos referentes del
derecho comparado y la segunda, desde la experiencia del constitucionalismo
colombiano.

1.1 La modulacion de sentencias, una aproximacion desde algunos referentes del
derecho comparado

Como punto de partida es indispensable referirse inicialmente a la experiencia de
Estados Unidos, porque de acuerdo a Lina Escobar (2006a), la primera aparicion
documentada sobre el uso de la modulacion de sentencias fue realizada por la Corte
Suprema de los Estados Unidos en el siglo XIX. La Corte Suprema estadounidense
es un organo que opera bajo el sistema de control de constitucionalidad de tipo
concreto, puesto que no revisa la constitucionalidad abstracta de una ley, sino que la

4 En este articulo se emplean como términos sinonimos los de disposicion y enunciado. Si al efecto pudieran
aplicarse diferencias sustanciales, estas no seran desarrolladas aqui.
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hace a través del analisis de situaciones surgidas en conflictos especificos que hacen
necesario el empleo de sentencias modulativas para establecer los sentidos de la
ley y de esta forma materializarla en la situacion estudiada (Martinez, 2000. p, 17).

A pesar de tener su primera aparicion en un sistema de control de constitucionalidad
concreto, la modulacion no es exclusiva de este tipo de sistemas, ni tampoco de
la jurisdiccion constitucional norteamericana. La modulacion también ha estado
presente en los sistemas de control abstracto, siendo utilizada en el continente eu-
ropeo por lo menos desde 1925 (Escobar, 2006a, p.92). En este mismo sentido, y
defendiendo su autonomia respecto de la experiencia norteamericana, doctrinantes
como Bogs, Imboden, Bachof'y Stern (citados por Escobar, 2006a) han planteando
que su desarrollo no debe concebirse como una adopcion de la sentencias de la
Corte Suprema estadounidense, sino que, por el contrario, obedecen al devenir de
las necesidades propias del control de constitucionalidad en el viejo continente.

Aunque hasta el momento solo se ha aludido al control de constitucionalidad en
cabeza de la Corte Suprema de Estados Unidos, no por ello es posible afirmar que
la modulacién exige como requisito sine qua non la existencia de un solo érgano
encargado del control concentrado de la constitucionalidad. Lo que da cabida a
plantear que los demas jueces bajo formas de control difuso de constitucionalidad
también podrian emplear la modulacion de sentencias®. Sin embargo, el desarrollo
mas amplio de dichas sentencias y que mayoritariamente es aceptado, ha sido aban-
derado por los tribunales constitucionales y su aceleracion, en términos de produc-
cion de las mismas, ocurriod a partir de la II Guerra Mundial (Escobar, 2006a, p.96).

Segun lo anota Felix Ermacora (citado por Martinez, 2000), el primer tribunal
constitucional en Europa fue el austriaco. Organo que introdujo la primera sentencia
modulada que reconocia esta técnica, sentencia proferida el 10 de marzo de 1951
(Escobar, 2006a, p.97), en la que se establecia el deber de afirmar la constituciona-
lidad de un precepto, en la medida en que fuere posible admitirle su interpretacion
constitucional.

Otro pionero en el empleo de este tipo de sentencias es el sistema juridico aleman,
en donde se les conoce como sentencias intermedias; porque enlazan la nulidad,
la simple constitucionalidad y la interpretacion conforme. Union posible porque
hay tres posibilidades para el tribunal al estudiar la constitucionalidad de la ley:

5 Alrespecto plantea Escobar (2006a, p.94-95) que: “las sentencias interpretativas]...Japarecen en Europa incluso
en sistemas en los que no se reconoce expresamente la validez de las leyes, como sucedié en Weimar, cuando
el tribunal del Reich, antes de la famosa decision de 4 de noviembre de 1925 en la que reconocio a los jueces
la posibilidad de controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich (control difuso por cierto) ya habia antes
recurrido a la técnica de la interpretacion conforme a partir de la sentencia de 28 de abril de 19217
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emitiendo decisiones de incompatibilidad, de nulidad y de compatibilidad. En ellas
la interpretacion conforme es el soporte de la modulacion de sentencias porque, no
solo “es un resultado del juicio de constitucionalidad, que impregna el contenido de
la decision, sino que es una regla operativa que influye en el conjunto del proceso
del control de normas” (Escobar, 2006a, p.100).

Por ultimo -dentro de la revision comparada-, también debe tenerse en cuenta la
experiencia italiana®, en donde han sido desarrolladas bajo el rotulo de sentencias
manipulativas (Pizzoruso, 1981; Groppi, 2003). Denominacion que ha llevado a
comprenderlas como el conjunto de técnicas empleadas con el proposito de “[...]
transformar el significado de la ley, toda vez que el juez constitucional modifica
e integra el precepto legal sometido a su control, de manera que este adquiere un
alcance normativo y un contenido diferente al original”’(Solano, 2007, p.524).

Las sentencias manipulativas como categoria general agrupan ese conjunto de
decisiones distintas a las de exequibilidad o inexequibilidad pura, entre ellas
podemos encontrar tres grupos: i) el de las sentencias interpretativas, ii) el de las
sentencias sustitutivas y aditivas y, iii) el de las sentencias de delegacion (Marti-
nez, 2000, p.19). Aunque, en lo que respecta a esta tipologia, debe precisarse que
su aceptacion no ha sido pacifica, en tanto que ha generado polémicas en torno a
las eventuales intromisiones en la competencia legislativa por parte del juez cons-
titucional, quien al adicionar o sustituir contenidos no previstos inicialmente por
el legislador, pareceria estar desbordando sus competencias’. Sin embargo, dichas
polémicas han sido aplacadas —parcialmente- bajo la teoria de Zagrebelsky (citado
por Solano, 2007) sobre las rimas obligatorias, segtin la cual las sentencias manipu-
lativas son el fruto de la extraccion de principios de caracter constitucional, que a
su vez guardan coherencia con el ordenamiento, lo que hace que su interpretacion
sea consonante al precepto legal; en este orden de ideas, la sentencia manipulativa
gozara de aceptacion.

6 El hecho de aludir a Italia como el ultimo ejemplo en este trabajo, no implica —per se- que aqui se agoten las
experiencias de derecho comparado en donde es posible encontrar sentencias modulativas. también pueden ob-
servarse dichas sentencias en: Suiza, Espafia y Francia. Escobar (2006a); Martinez (2000). En América latina un
claro ejemplo puede apreciarse en las sentencias del Tribunal Constitucional de Pera. Cfi: Eguiguren (2008).

7  Aunque la puesta en escena de las técnicas modulativas en el control de constitucionalidad genera innega-
bles colisiones entre lo que a grandes rasgos podria titularse como: las tensiones entre el constitucionalismo
contemporaneo y la ley como maximo fruto de la democracia representativa. Sin desconocer la importancia
filosdfica y politica que subyace a esta y las posturas que frente estas se proponen, dicha discusion no sera
abordada en este articulo, ya que amerita otro espacio de desarrollo mas detenido. Una aproximacion a la
discusion referida puede reconstruirse —entre otros-, desde autores como: Nino, C. S. (1999), Ferrajoli, L.
(2001), Gargarella, R. (2003; 2005), Durango A., G (2007) Cortés R., F. (2012), y Grijalva, A. (2012).
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1.2 La modulacién de sentencias, aproximacion desde el derecho colombiano

Con lo dicho respecto de los antecedentes norteamericano y europeo, se puede
sostener que la modulacion de sentencias no es una invencion propia de la Corte
Constitucional colombiana. Sin embargo, en consideracion de Alejandro Martinez
(2000, p.22), en Colombia la modulacion encuentra referentes mas antiguos que
los europeos, como en el caso de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia
colombiana. Segun este autor, una de las primeras experiencias de modulacion en
los fallos de la Corte Suprema de Justicia, data de la sentencia del 2 de agosto de
1912 en la cual declaré inexequibilidad condicionada de los articulos de varias
leyes de la época, creando probablemente la primera sentencia interpretativa del
pais en instancia de control de constitucionalidad; practica que con el tiempo se
arraigd como una costumbre en el constitucionalismo colombiano y siguié siendo
realizada por la Corte Suprema de justicia hasta la entrada en funcionamiento de
la Corte Constitucional colombiana®.

Junto a la Corte Suprema de Justicia debe mencionarse el papel desempefiado por
el Consejo de Estado colombiano, tribunal que también ha producido sentencias
que podrian considerarse como decisiones modulativas; sin embargo, debe preci-
sarse que:

[...]Jel Consejo de Estado hace proporcionalmente menos uso de estas técnicas
que la Corte Suprema de Justicia y la actual Corte Constitucional, aunque no
por ello es ajeno a esta modalidad de fallos: el 99% de las decisiones de este
tipo son de caracter manipulativo reductor, un 0.5% es sustitutivo y el otro
0.5% es aditivo. Por tanto, de las 248 sentencias de nulidad por inconstitucio-
nalidad analizadas entre 1945 y 2005, tan so6lo 78 sentencias aparentemente
contienen decisiones interpretativas: si bien la sentencia adopta la forma
tipica de fallo interpretativo manipulativo [...] e/ Consejo de Estado no esta
asumiendo el papel de agente de control de constitucionalidad en el aspecto
material sino tan s6lo formal, ya que su analisis termina en la comparacion
legislativa que arroja el resultado de la extralimitacion y con ello no se
atribuye la eliminacion de las normas por su papel de agente de control o su
interpretacion de la Constitucion|...] Son entonces 21 sentencias en las que
efectivamente se encontr6 algin tipo de modulacion, de las cuales 14 son de

8  Como prueba de que la modulacion de sentencias por parte de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, véanse,
entre otras, las sentencias interpretativas de: junio 23 de 1913, noviembre 3 de 1915, marzo 22 de 1919, noviembre
21 de 1919, noviembre 18 de 1924, noviembre 18 de 1926, noviembre 9 de 1929, febrero 28 de 1935, octubre 7
de 1936, mayo 13 de 1941, septiembre 6 de 1943, abril 10 de 1947, marzo 28 de 1965, marzo 1 de 1966, octubre
21 de 1976, junio 9 de 1988, sentencias N° 71 y 76 del 3 de octubre de 1989. Como ejemplos de sentencias inte-
gradoras véanse, entre otras: la del 2 de noviembre de 1944 y 24 de julio de 1961. (Martinez, 2000, p.21-23).
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tipo manipulativo reductor, 3 son manipulativas aditivas y 4 son manipulativas
sustitutivas”. (Cursivas propias) (Escobar, 2006b, 80-81).

Fruto de la informacion presentada anteriormente, es posible sostener que el reduci-
do empleo de las técnicas modulativas por parte del Consejo de Estado ubica entre
sus posibles causas la negacion de la interpretacion jurisprudencial como fuente de
asignacion de sentido(s) normativo(s) a los enunciados objeto de su revision, ya que
dicha funcién —preferentemente estaba concebida en cabeza del legislador como
el tnico intérprete autorizado para emitir interpretaciones con fuerza vinculante®.

A diferencia de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, la Corte
Constitucional es el tribunal que a pesar de tener menos tiempo en funcionamiento
—un poco mas de dos décadas-, ha generado el mayor desarrollo de las técnicas de
modulacion en el pais. Desde sus inicios es posible encontrar de forma implicita el
empleo de las mismas'’, empero fue en 1995 con la sentencia C-109'!, en la que de
forma expresa sento las bases para la modulacion de sentencias en los ejercicios
de control de constitucionalidad de las leyes, en la medida en que la entendié como:

[...] una consecuencia de la funcién de la Corte como guardiana de la inte-
gridad y supremacia de la Carta. Ademas, la necesidad de esa modulacion
de las sentencias resulta de las tensiones valorativas implicitas en todo texto
constitucional, razon por la cual la mayoria de los tribunales constituciona-
les han desarrollado diversos tipos de fallos con el fin de cumplir, en forma
razonable, su funcion de control constitucional (Corte Constitucional, 1995).

Para argumentar en favor de la empleo de la modulacion de los efectos de sus fallos,
en la misma sentencia la Corte plante6 que dicha competencia se desprendia del
inciso primero del articulo 241 de la Constitucion. Reiterando, entonces, uno de los
primeros fundamentos de sus competencias, segun el cual: “entre la Constitucion

9  sobre esta conclusion Cfr: Lina Escobar (2006b, p. 80-82) quien al respecto sostiene: “Segtin su propia ju-
risprudencia, a dichas corporaciones (Corte Suprema y Consejo de Estado) no les estaba permitido realizar
interpretaciones de disposiciones sometidas a juicios de constitucionalidad que determinaran sentidos -1éase
normas- especificos, o interpretaciones que fijaran el significado valido o invalido de una disposicion, puesto
que dicha actividad de interpretar articulados con fuerza ‘erga omnes "estaba unica y expresamente atribuida
al legislador, siendo éste el inico intérprete autorizado de la ley con caracter general y vinculante” (cursivas
fuera del texto original). Para soportar su afirmacion la autora cita varios fallos del Consejo de Estado, entre
ellos las sentencias de: mayo 15 de 1945, C.P. Carlos Rivadeneira G.; abril 22 de 1947, C.P. Alfredo Lopez
Velasquez; y noviembre 14 de 1979, C.P. Carlos Galindo Pinilla.

10 Sobre los primeros usos implicitos de las sentencias modulativas por parte de la Corte Constitucional de
Colombia pueden apreciarse en: Corte Constitucional, Sentencia C-545 (1992); Corte Constitucional, Sen-
tencias C-149; C-542 (1993), Corte Constitucional, Sentencias C-011; C- 069; C-473 y C-496 (1994).

11 Con respecto a afirmar que esta es la primera sentencia en la que se alude explicitamente a la modulacion
de sentencias coinciden autores como: Martinez (2000, p.17); Olano (2004, p.574) y Ocampo (2009, p.10).
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y la Corte Constitucional, cuando esta interpreta aquella, no puede interponerse
ni una hoja de papel” (Corte Constitucional, Sentencia C-113, 1993). Acorde con
tal planteamiento, la Corte fue clara en manifestar que los efectos de sus fallos
podian determinarse en varios sentidos, siempre y cuando fuese necesario para el
cumplimiento de su papel como guardiana de la Constitucion.

Aungque la Corte Constitucional ha venido usando de diversas maneras las técnicas
modulativas, se puede observar que sobre su desarrollo practico y tedrico no existe
una postura uniforme; sin embargo, un sector de la doctrina'?> concuerda —al menos
parcialmente- en que la modulacion de efectos de los fallos de las sentencias en la
experiencia colombiana puede agruparse en dos grandes lineas. En primer lugar,
la de las modulaciones relativas al contenido o sentencias manipulativas'®, que a
su vez pueden ser de tres tipos: las condicionadas o interpretativas, las aditivas o
integradoras y las sustitutivas. Mientras que la otra linea esta constituida por la
modulacion de los efectos temporales, dentro de las que podemos encontrar las de
constitucionalidad diferida y las de retroactividad.

Como ya se advirtid, en el ordenamiento juridico Colombiano no hay una clasifi-
cacion dominante de las sentencias modulativas que tenga la fuerza de excluir a
las demas. Empero, el presente estudio adoptara ese acuerdo que distingue entre
modulaciones de contenido y modulaciones temporales. Para de esa forma, con-
centrarse en realizar una aproximacion tedrica y jurisprudencial al primer grupo
de ellas, en la medida en que este articulo pretende describir la relacién argumen-
tativa entre la modulacién de contenidos y la distincion teodrica entre enunciado
normativo y norma.

Asi las cosas, el incluir la modulacion de efectos temporales'* distanciaria este
trabajo del objeto de estudio e implicaria mayores elaboraciones de los cuales este
articulo no se ocupara. Frente a ellas solo diremos que tocan el aspecto de la en-
trada en vigencia de la decision, que por regla general es producir efectos desde el
momento de su notificacion hacia el futuro. Sin embargo, este tipo de modulaciones
hace que los efectos en unos casos sean retroactivos o que en otros sean diferidos,

12 Se habla de un acuerdo parcial para dar cuenta de que varios autores de la materia describen —en términos
generales- dos vertientes relativas a la modulacion de sentencias; la primera de ellas es la modulacion de
contenidos y la segunda es la modulacion de los efectos temporales del fallo. Sin embargo, cada autor le
imprime particularidades en su descripcion y justificacion, Cfi: Martinez (2000); Olano (2004); Solano (2007)
y Ocampo (2009).

13 Denominacion que como se ha indicado en el acapite 1.1 del corpus de este articulo, proviene de la doctrina
Italiana. Cfr: Pizzoruso (1981, p.279-196); Martinez (2000, p.19-20); Groppi (2003, p. 481-504); Eguiguren
(2008, p.325) y Solano (2007).

14 Cfi. Martinez (2000, p.25-26) y Solano (2007, p.566-579).
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es decir, ante un eventual vacio normativo por la declaratoria de inconstitucionali-
dad extiende provisionalmente los efectos de la norma inconstitucional, mientras
se expide nueva normatividad que regule la materia'>.

2. LADISTINCION ENTRE ENUNCIADO NORMATIVO Y NORMA

2.1 Algunas consideraciones tedricas sobre la distincién entre enunciado normativo
y norma

Esta ha sido una distinciéon a la que a menudo se le suele prestar poca atencion,
situacion que conlleva un tratamiento indistinto de los términos norma juridica y
enunciado normativo, que por lo general se emplean como sindnimos. Sin embargo,
en este texto se abordara de forma diferenciada, debido a su capital importancia
para el tema central que aqui se ha propuesto. Como lo sefiala Palomino Manchego
(citado por Olano, 2004, p.576-577), la aceptacion de dicha distincion constituye
el elemento tedrico central a partir del cual resulta posible concebir -de forma
estructurada- las funciones de manipulacion o modulacion de contenidos de las
sentencias de constitucionalidad proferidas por los tribunales constitucionales.

Con la intencidn de realizar una aproximacion a las consideraciones tedricas de la
distincion referida, es necesario expresar, en primer lugar, que no existe una no-
cion univoca de norma y que tal vocablo no es usado exclusivamente en el campo
juridico, sino que, como lo afirma Robert Alexy (2008, p.32), también se emplea
en el lenguaje popular y en el de otras ciencias como la sociologia, la etnologia, la
filosofia moral y la lingiiistica, teniendo diferentes sentidos en cada una de ellos,
pero con el rasgo comun de tener significados vagos e imprecisos y de generar
polémicas infinitas cuando no son usados en las que podrian considerarse como
sus zonas de obviedad.

Los origenes de esta delimitacion se encuentran ya en Kelsen (1991, p.84-88),
quien distinguid entre normas (en el sentido de enunciados juridicos) y propo-
siciones normativas o proposiciones acerca de normas, que son elaboraciones
descriptivas acerca de los enunciados juridicos y sus contenidos deonticos.
Posteriormente, esta distincion ha sido desarrollada de forma amplia por Riccardo

15 A manera ejemplificativa sobre las sentencias modulativas de efectos temporales, véanse: Corte Constitucional,
Sentencia C-114 (1993); Corte Constitucional, Sentencia C-037 (1996); Corte Constitucional, Sentencia C-744
(1999); C-737 de 2001; Corte Constitucional, Sentencia C-452 (2002); Corte Constitucional, Sentencia
C-720 (2007); Corte Constitucional, Sentencia C-297 (2010) y Corte Constitucional, Sentencia C-366 (2011).
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Guastini (1999, p.92-94)'¢, para quien la norma juridica se evidencia en el lenguaje
prescriptivo, que tiene por objeto modificar, direccionar e influenciar el comporta-
miento humano, razon por la cual se habla usualmente y en un sentido muy general,
de normas como enunciados del discurso prescriptivo.

Pero este concepto de norma genera interrogantes que Guastini (1999) agrupa en
torno a las siguientes cuestiones: /el término norma se refiere solo a las prescripcio-
nes abstractas o también para las concretas? De otro lado (el término se debe usar
unicamente para aludir a las prescripciones en sentido estricto o por el contrario
puede emplearse a todo enunciado del discurso legislativo? y por tiltimo ;si cuando
se habla de norma se debe hacer para referirse a enunciados o para dar cuenta de
significados de enunciados?

Con relacion a los interrogantes que ocupan al autor italiano, este texto solo se centra
en la ultima cuestion'’, la cual indaga sobre la posibilidad de denominar normas a
los enunciados o disposiciones normativos o a las interpretaciones que sobre ellas se
realicen. Es decir, si asumir un concepto amplio o restringido de norma. Al respecto
Alexy (2008, p.33) sugiere la biisqueda de un modelo ambivalente que de un lado
su fortaleza constituya la base de consideraciones posteriores y, de otro lado, sea
tan débil que permita conciliar con el mayor niimero de atribuciones normativas
posibles. Exigencias que pueden ser satisfechas por un modelo semantico de norma.

Con el modelo semantico en el que se toma una palabra y su significado, tenemos
que el enunciado normativo puede ser entendido como la expresion grafica o escrita
de la(s) norma(s), en otros términos, el enunciado normativo es ‘“un enunciado
perteneciente a un documento normativo, a una fuente del derecho” (Guastini,
1999, p.100).

Si se acepta el concepto semantico de norma es posible encontrar enunciados
normativos en los articulos de la Constitucion Politica, en su preambulo, en los
tratados internacionales, en los articulos de las leyes, en los actos administrativos,
en los decretos, en las ordenanzas, en las resoluciones y en cualquier otra fuente
normativa que sirva de ‘recipiente’ a las normas. En la medida en que dichas fuentes
llegan al intérprete, operador o destinatario como objetos de conocimiento a través

16 Con relacion a las teorias sobre la distincion entre enunciado(s) normativos y norma(s) debe tenerse en
cuenta que existen amplios desarrollos tedricos que adelantados por autores como Giovanni Tarello, Riccardo
Guastini, Pierluigi Chiassoni, Paolo Comandicci y Mauro Barberis. Quienes conforman la denominada
escuela del realismo juridico genovés. (Cfr: Ferrer & Ratti, 2011).

17 Con respecto a las dos primeros tipos de interrogantes debe aclararse que este texto no dara cuenta de ellos,
ni desarrollara sus eventuales respuestas, porque ameritan un tratamiento especifico que desencaminaria la
consecucion de los objetivos trazados con este trabajo.
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de textos escritos'®. Entonces, los enunciados son sometidos a interpretaciones con
las que se busca desentrafiar su sentido, surgiendo de esta forma la norma propia-
mente dicha, es decir, la norma como resultado del proceso de interpretacion. En
otros términos, es adecuado afirmar que norma es todo aquel contenido predicable
y atribuible a un enunciado normativo, luego de asignarle un sentido coherente y
loégico en un sistema juridico vigente. Sobre esta consideracion, Guastini (1999,
p-101) logra sintetizar muy bien la siguiente formula:

La disposicion constituye el objeto de la actividad interpretativa, la norma
su resultado. La disposicion es un enunciado del lenguaje de las fuentes
sujeto a interpretacion y todavia por interpretar. La norma es mas bien una
disposicion interpretada y, en ese sentido, reformulada por el intérprete: es,
pues, un enunciado del lenguaje de los intérpretes.

La sintesis del autor italiano sitiia el concepto de norma como una variable de-
pendiente de la actividad interpretativa, que relativiza su estabilidad juridica en
la medida en que la hace estar sometida al campo de los intérpretes®. Es decir, la
mirada al enunciado no debe limitarse solamente al objeto material ‘legal’, sino
que debe entender que en ultima instancia la norma producto de esa interpretacion
también resulta siendo lenguaje que entra a formar parte del discurso judicial e
incluso a ser objeto de nuevas interpretaciones y discusiones.

2.2 La distincion entre enunciado normativo y norma en la Corte Constitucional
colombiana.

Asumiendo la distincion propuesta como un buen eje para la explicacion de la
produccion de las sentencias manipulativas o modulaciones de contenido, es ne-

18  Alrespecto se aclara que el modelo semantico de norma no proporciona los mismos resultados en todos los esce-
narios, por tanto, debe tomarse sin pretensiones holisticas. Ya que a pesar la posibilidad que tiene toda norma de
expresarse mediante enunciados o disposiciones normativas, no se puede perder de vista, como lo anota Alexy,
(2008, p.35-40) que: “las normas pueden ser expresadas también sin recurrir a enunciados, por ejemplo, mediante
las sefiales luminosas de un semaforol. .. Jel concepto semantico de norma no es desde luego igualmente adecuado
para todos los fines pero, cuando se trata de problemas de la dogmatica juridica y la aplicacion del derecho, es
mas adecuado que cualquier otro tipo de norma. En estos ambitos se trata de problemas tales como si dos normas
son logicamente compatibles, si es valida y, a veces si deberia ser valida, cuando no lo es”.

19  El campo abierto de los intérpretes contiene elementos complejos cuyo control se torna dificil en la activi-
dad judicial, pero no por ello deben menospreciarse elementos como la ideologia del intérprete, ya que esta
incidira —de alguna manera- en los procesos de justificacion externa de la decision (Cfi. Wroblewski, 1971).
En el mismo sentido, aunque refiriéndose de forma especifica a la ideologia del intérprete constitucional,
Gomez Isaza (1999, p. 20) plantea que la ideologia del intérprete[...] nos permitira pues, anticipar en cierta
medida, pero no de manera causal, ni necesaria, ni logicamente deducible, las preferencias que tendra cada
juez al momento de elegir un procedimiento o un argumento para fallar”.
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cesario realizar un rastreo sobre la misma en algunas de las decisiones de la Corte
Constitucional colombiana y describir de qué forma y en qué sentido se ha dado.

Para comenzar, es posible afirmar que la Corte Constitucional —generalmente- ha
recibido la distincion entre enunciado normativo y norma de forma implicita, lo
cual no quiere decir que sea desatendida por parte de dicho tribunal: porque de
la revision de sentencias manipulativas se puede apreciar que en casi todas ellas
se emplean ejercicios que toman enunciados para luego atribuirles o restringirles
-segun el caso- significados o posiciones normativas (Sanchez, 2004, p. 167).

No obstante lo anterior, también es cierto que la distincion se ha retomado de
forma explicita. Un sector de la doctrina colombiana (Sanchez, 2004, p.176;
Solano, 2007, p.533) coincide en afirmar que la primera variante encargada de
introducir de forma expresa la distincion entre enunciado normativo y norma en las
providencias de la Corte Constitucional fue la aclaracion de voto de la sentencia
C-543 de 1996. En dicha providencia los magistrados Alejando Martinez Caballero
y Eduardo Cifuentes Mufioz, expresaron:

En general las expresiones normas legales, enunciados normativos, proposiciones
normativas, articulos, disposiciones legales y similares se asumen como sin6-
nimas. Sin embargo, lo cierto es que la teoria juridica, y en particular la teoria
constitucional, distingue con claridad entre, de una parte, los enunciados nor-
mativos, esto es, los textos legales y, de otra parte, las normas o proposiciones
juridicas o reglas de derecho que se desprenden, por la via de la interpretacion,
de esos textos. Mientras que el enunciado o el texto es el objeto sobre el que
recae la actividad interpretativa, las normas o proposiciones normativas son
el resultado de las mismas. (Corte Constitucional, 1996)

A partir de la anterior intervencion, los magistrados enfatizaron en la necesidad de
tomarse en serio la distincion, propiamente en el caso estudiado en dicha ocasion,
pero planteando que el hecho de que en otras sentencias la Corte no la hiciera de
forma expresa, o empleara expresiones sindnimas, no proporciona el mérito sufi-
ciente para sustentar la tesis segun la cual la corporacion solo controla textos legales,
porque sus pronunciamientos, en un sentido, real estan llamados a recaer también
sobre las normas. Aunque, no se puede pasar por alto que también existen normas
que no surgen de la consagracion en un enunciado lingiiistico concreto, sino que
se originan como fruto de la lectura organizada y sistematica de varios enunciados
del ordenamiento, o de razonamientos analdgicos u obedecen al reconocimiento de
practicas normativas como es el caso de la costumbre®.

20 Refiriéndose a las normas sin enunciado normativo, Abraham Sanchez (2004, p.154) plantea que: “la pre-
sencia en el Ordenamiento de normas carentes de disposiciones, es decir, de normas no susceptibles de ser
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Un afio mas tarde, los mismos magistrados realizaron salvamento de voto a
la sentencia C-040 de 1997, en la que la Corte declard la exequibilidad de los
preceptos demandados porque los actores no formularon de forma adecuada
los cargos, en el entendido de que los dirigieron contra las normas de tramite que
regulan la ausencia de audiencia publica en los procesos que en ese entonces eran
adelantados por los jueces regionales. Empero, segtn la Corte, en aquella ocasion
debian demandarse las normas que excluian la audiencia en los procesos de orden
publico y no de la forma en que los actores lo hicieron. Por ello, los magistrados
Martinez y Cifuentes nuevamente insistieron en que era necesario manejar con
claridad la distincion entre enunciado y norma, debido a los efectos practicos que
generaba, al respecto dijeron:

[...] La cabal comprension del “control integral” hace que el juicio de
constitucionalidad no pueda recaer solamente sobre el enunciado textual
de una disposicion, sino sobre su contenido normativo, pues de otra forma
se estarian, sin justificacion ninguna, excluyendo del control constitucional
normas juridicas que surgen como consecuencia necesaria de una cadena de
disposiciones textuales, pero que no se encuentran consagradas expresamente
en un texto normativo. (Corte Constitucional, 1997).

Otra asimilacion expresa de la distincion estudiada se llevo a cabo en la sentencia
C-426 de 20022, cuando la Corte, revisando si los condicionamientos estipulados
por la jurisprudencia del Consejo de Estado al alcance normativo del articulo 84

tenidas como el significado de un especifico enunciado contenido en un documento juridico. En principio,
debe apuntarse que la definicion de norma aqui acogida impide pensar en la configuracion de una situacion
semejante, pues si la norma es el significado de la disposicion, faltando ésta no habria norma; sin embargo,
es corriente en el medio juridico hablar de normas no conectadas a ninguna disposicion concreta y como
ejemplo de ellas suele citarse a la costumbre, a los principios generales del Derecho y a los eventos en los
cuales procede la analogia”.

21 Antes de esta Sentencia la distincion también puede encontrarse en: Corte Constitucional, la Sentencia
C-1046 de 2001, la cual no se introduce en el cuerpo del texto, porque en criterio del autor, se limita a
parafrasear lo dicho en los ya referidos y presentados salvamentos y aclaraciones de voto por parte de los
magistrados Alejandro Martinez y Eduardo Cifuentes. Sin embargo, se deja a consideracion del lector el
siguiente fragmento de la misma: “[...] es necesario distinguir, tal y como esta Corte lo ha hecho, entre las
nociones de “disposicion” y de “contenido normativo”. Asi, en general las expresiones normas legales, enun-
ciados normativos, proposiciones normativas, articulos, disposiciones legales y similares se asumen como
sinénimas. Sin embargo, lo cierto es que es posible distinguir entre, de una parte, los enunciados normativos
o las disposiciones, esto es, los textos legales y, de otra parte, los contenidos normativos, o proposiciones
juridicas o reglas de derecho que se desprenden, por la via de la interpretacion, de esos textos. Mientras que
el enunciado o el texto o la disposicion es el objeto sobre el que recae la actividad interpretativa, las normas,
los contenidos materiales o las proposiciones normativas son el resultado de las mismas.” Fragmento que
también es citado por Solano (2007, p. 534).
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del Decreto 1° de 198422 eran o no ajustados a la Constitucion, en el entendido de
que la accion de simple nulidad también procedia contra los actos administrativos
de contenido particular en los casos en que tuvieran consagracion expresa de ley
o cuando ellos fuesen de interés para la comunidad. De forma que dicho condicio-
namiento no estaba consagrado expresamente en el texto del precepto demandado
ni se deducia del mismo, segiin argumentaban los actores. Ante lo cual, la Corte
se vio en la necesidad de precisar la distincion entre norma y enunciado normativo
en los siguientes términos:

[...] El hecho de que a un enunciado normativo se le atribuyan distintos
contenidos o significados, consecuencia de la existencia de un presunto
margen de indeterminacion semantica, conlleva a que la escogencia practica
entre sus diversas lecturas trascienda el ambito de lo estrictamente legal y
adquiera relevancia constitucional, en cuanto que sus alternativas de aplicacion
pueden resultar irrazonables y desconocer los mandatos superiores. (Corte
Constitucional, 2002)*.

Otro buen ejemplo a citar, debido a la incorporacion de nuevos elementos como la
alusion a la importante relacion entre derecho y lenguaje para efectos de realizar
de forma pedagdgica una mejor presentacion de la distincion entre enunciado y
norma, es el presente en la sentencia C-820 de 2006. En esta ocasion la Corte
Constitucional se encarg6 de revisar si el monopolio de interpretacion general
que habia sido conferido por el articulo 25 del Codigo Civil al legislador para que
estableciera la(s) Interpretacion(es) de leyes ‘oscuras’, era ajustado a la Constitu-
cion. Para lo que dispuso que:

El derecho, al emplear el lenguaje como medio de difusion y realizacion, no es
ajeno a esta realidad[...]Al respecto, es ilustrativa la distincion, cultivada por
la jurisprudencia y la doctrina, entre disposicion, como suma de enunciados
lingtiisticos, y norma, entendida como significado juridico de aquella, esto
es, como resultado del ejercicio hermenéutico. (Corte Constitucional, 20006).

Como se pudo observar, en los anteriores apartes de sentencias de constituciona-
lidad, salvamentos y aclaraciones de votos; la distincion expresa entre enunciado

22 El Decreto 1° de 1984, era el Codigo Contencioso Administrativo vigente para la época de la revision de
constitucionalidad referida, debe tenerse en cuenta que fue derogado expresamente por el articulo 309 de la
Ley 1437 de 2011, que empez0 a regir a partir del 2 de julio de 2012 como el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo de Colombia.

23 Estamisma posicion fue reiterada posteriormente por esta corporacion. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia
C-207 (2003) y Corte Constitucional, Sentencia C-048 (2004).
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normativo y norma en la Corte Constitucional se ha dado desde hace ya varios anos*
y su importancia comporta —como ya se ha mencionado- la base tedrica para el
desarrollo de las sentencias manipulativas, las cuales se abordaran a continuacion.

3. TIPOS DE MODULACIONES DE CONTENIDO O SENTENCIAS
MANIPULATIVAS EN COLOMBIA

3.1 Sentencias condicionadas o interpretativas

Las sentencias interpretativas son la primera forma de sentencias manipulativas
que se acogio en Colombia, como ya se menciono en este trabajo; desde 1912 ellas
hacen parte del constitucionalismo colombiano, siendo posible encontrarlas a lo
largo de gran parte de la historia republicana en los fallos de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado y, durante los ultimos 20 afios, en las sentencias
de la Corte Constitucional.

Las sentencias interpretativas parten del empleo directo de la distincion entre enun-
ciado normativo y norma®, en la medida en que cuando se revisa la constituciona-
lidad de una disposicion ‘legal” demandada, la Corte Constitucional circunscribe
el alcance normativo de la misma, de forma que concluye limitando su aplicacion
en determinados casos, o limitando sus efectos, con respecto a sus consecuencias
(Martinez, 2000, p.24). Es decir, las sentencias interpretativas declaran la exequi-
bilidad del enunciado normativo acusado, pero dicha exequibilidad se condiciona
luego de que la Corte revisa que de tal enunciado surgen varias interpretaciones
posibles, pero solo una de esas es ajustada a la Constitucion, por lo que decide darle
el estatus de norma a esa interpretacion y adscribirla al enunciado demandado, el
cual sera constitucional. En otros casos la Corte, una vez realiza dicho examen
de constitucionalidad, erradica de forma expresa las interpretaciones contrarias a

24 Sin la intencion de hacer una lista taxativa, se pueden consultar las siguientes sentencias en la que la Corte
de una u otra forma, empleando términos cercanos ha dado cuenta de la distincion entre norma y enunciado.
Véanse: Corte Constitucional, Sentencias C-534; C-673 y C-1299 (2005); Corte Constitucional, Sentencias
C-038 y C-804 (2006); Corte Constitucional, Sentencia C-545 (2008); Corte Constitucional, Sentencia C-684
(2009) y Corte Constitucional, Sentencia C-777 (2010).

25  Elvalor de dicha distincion fue reconocido expresamente por la Corte Constitucional en la sentencia C-820
de 2006, en la que resaltd que: “Sobre esta diferenciacion descansa, en Ultimas, la validez practica de las
sentencias de exequibilidad condicionada, las cuales parten del reconocimiento de multiples acepciones
que tienen como punto de partida un idéntico respaldo juridico -la disposicion en si- de las cuales el juez de
constitucionalidad debe desechar aquellas que no se ajusten a lo dispuesto en el texto constitucional y, en
tal sentido, ordena que a la disposicion se ofrezca una determinada lectura en la cual se observen las normas
superiores”. (Corte constitucional, 2006)
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la Constitucion a través de este tipo de sentencias, diciendo de qué forma no debe
interpretarse o entenderse.

Con este tipo de sentencias la Corte no altera bajo ninguna circunstancia la textua-
lidad del enunciado o disposicion, solo se ocupa de precisar su alcance normativo
con la finalidad de no colisionar con el texto del ‘legislador’?, por lo que orienta su
labor en los principios de la conservacion del derecho y la interpretacion de la ley
conforme a la Constitucion, abordados de forma exhaustiva en la sentencia C-038
de 2006%, en la que manifestd que el principio de la conservacion del derecho:

Constituye una obligacion para los Tribunales Constitucionales de mantener
al maximo las disposiciones normativas o leyes emanadas del Legislador, en
virtud del principio democratico. Asi, en virtud de este principio, la Corte
decide adoptar una decisiéon que permita preservar, antes que anular, la
labor del Congreso [...] en virtud del principio hermenéutico de conservacion
del derecho, la Corte ha precisado que no puede excluir una norma legal del
ordenamiento juridico, por via de la declaracion de inexequibilidad, cuando
existe, por lo menos, una interpretacion de la misma que se aviene con el
texto constitucional. (Corte Constitucional, 2006).

Deja claro el alto tribunal de constitucionalidad que se debe evitar en la mayor
medida de lo posible, la eliminacién los preceptos ‘legales’, de lo contrario podrian
generarse controversias con la legitimidad democratica que reside en cabeza del
legislador?. También se acude al principio de la interpretacion de la ley conforme

26  Aunque este trabajo se ha ocupado de forma preferente por ejemplificar las modulaciones de contenido en
el control de constitucionalidad de enunciados ‘legales’, vale la pena mencionar que la Corte Constitucional
también ha realizado modulaciones con respecto a enunciados del texto constitucional, como prueba de ello,
se tiene la sentencia interpretativa C-836 de 2001, en la que entr6 a fijar interpretaciones constitucionales
para el articulo 230 de la norma de normas, en lo referente a la expresion: “los jueces en su providencia solo
estan sometidos al imperio de la ley”, por lo que La Corte asigno al término /ey un caracter amplio, en la
medida en que los jueces estaran sometidos al imperio del ordenamiento juridico, es decir, en ese sentido,
ley debe entenderse como el derecho en general, y no solo como la categoria normativa de ley en sentido
formal y/o material.

27 En esta sentencia La Corte (2006) compila su teoria sobre el principio de Conservacion del Derecho y el
de la interpretacion de la ley conforme a la Constitucion, recogiendo sus anteriores pronunciamientos en
dicha materia. Cfi: Corte Constitucional, Sentencias C-089 y C-496 (1994); Corte Constitucional, Sentencias
C-070; C-100 y C-690 (1996); Corte Constitucional, Sentencia C-499 (1998); Corte Constitucional,
Sentencia C-273 (1999) y Corte Constitucional, Sentencia C-995 (2001).

28 Una de esas controversias es la sefialada por el Magistrado Humberto Sierra Porto, quien en el salvamento
de voto a la sentencia C-820 de 2006, se muestra en desacuerdo con la decision adoptada, porque considera
que esta corporacion confunde la interpretacion auténtica en cabeza del legislador, con la realizada en las
sentencias interpretativas y a tales efectos dice: “La interpretacion auténtica, a diferencia de las otras formas
de interpretacion, esta mediada por razones de conveniencia, las cuales, a su vez, son el resultado de una
valoracion politica natural a la labor legislativa. Los operadores juridicos, por su parte, no pueden alegar
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a la Constitucion para complementar la justificacion de las sentencias interpreta-
tivas, ya que le

[...]impide a la Corte excluir del ordenamiento una norma cuando existe por lo
menos una interpretacion de la misma que se concilia con el texto constitucio-
nal. Este principio maximiza la eficacia de la actuacion estatal y consagra una
presuncion a favor de la legalidad democratica. El costo social e institucional
de declarar la inexequibilidad de una norma juridica infraconstitucional debe
ser evitado en la medida en que mediante una adecuada interpretacion de la
misma se respeten los postulados de la Constitucion. (Corte Constitucional,
Sentencia C-038, 2006).

Un ejemplo sencillo —aunque ilustrativo- sobre las sentencias interpretativas puede
verse en la Sentencia C-301 de 2012%, en la que el accionante demando la inconsti-
tucionalidad parcial (parte subrayada) del literal f del articulo 43 de la ley 1123 de
2007 o Cddigo Disciplinario del Abogado. Este enunciado establece como causal
constitutiva de falta de lealtad por parte del abogado con el cliente, la siguiente:

“Revelar o utilizar los secretos que le haya confiado el cliente, aun en virtud de
requerimiento de autoridad, a menos que haya recibido autorizacion escrita
de aquel, o que tenga necesidad de hacer revelaciones para evitar la comision de
un delito”. (Ley 1123 de 2007, art. 43).

El enunciado demandado es una de las dos excepciones que permitirian al abogado
revelar los secretos de su cliente sin originarse una falta disciplinaria, es decir, sea
que los revela porque medie i) la autorizacion escrita del cliente o ii) con el fin de
evitar la comision de un delito. Sin embargo, la interpretacion del enunciado como
excepcion para desatender el secreto profesional ante la eventual comision de un
delito resultaria violatoria del mismo, de los derechos a la intimidad, a la defensa,
al buen nombre y a la igualdad del los clientes. Asi que la Corte someti6 ese enun-
ciado a interpretacion constitucional, la cual concluy¢ a través de una sentencia de
exequibilidad condicionada que la expresion “o que tenga necesidad de hacer reve-
laciones para evitar la comision de un delito” sera constitucional siempre y cuando
tal conducta se encuadre en la causal de exoneracion contemplada en el numeral 4
del articulo 22 de la Ley 1123 de 2007. Es decir, el abogado podra revelar o utilizar

legitimamente razones de esta estirpe para adscribir al enunciado normativo un determinado significado
juridico”. (Corte Constitucional, 2006)

29  Otros ejemplos de sentencias Interpretativas o condicionadas pueden verse en: Corte Constitucional, Sen-
tencia C-711 (1996); Corte Constitucional, Sentencia C-358 (1998); Corte Constitucional, Sentencia C-898
(1999); Corte Constitucional, Sentencia C-1369 (2000); Corte Constitucional, Sentencia C-1026 (2001);
Corte Constitucional, Sentencia C-311 (2004); Corte Constitucional, Sentencia C-191 (2005); Corte Cons-
titucional, Sentencia C-193 (2011) y Corte Constitucional, Sentencia C-300 (2012).
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los secretos que el cliente le ha confiado para evitar la comision de un delito, siem-
pre y cuando “se obre para salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el
cumplimiento del deber, en razon de la necesidad, adecuacion, proporcionalidad y
razonabilidad”. De esta forma, la Corte control6 la interpretacion del enunciado y
le fij6 un contenido normativo condicionado a la interpretacion explicada.

3.2 Sentencias aditivas o integradoras

Son aquellas sentencias en las que una vez la Corte ha revisado la constitucionalidad
del enunciado normativo demandado y sus interpretaciones, encuentra que este es
inconstitucional, no en su literalidad, sino por los supuestos que tal enunciado no
consagré expresamente, los cuales tampoco se infieren de sus interpretaciones. Es
decir, es inconstitucional porque se configura una omision legislativa relativa, en
la que el legislador debio prever supuestos indispensables para que la disposicion
estuviese ajustada a la Constitucion, pero no lo hizo (Olano, 2004, p.578). Entonces,
la Corte Constitucional en vista de que el enunciado enjuiciado contiene algunas
normas constitucionalmente admisibles, no procede a declarar su inexequibilidad,
sino que lo declara exequible, pero adicionandole los elementos o supuestos que
fueron omitidos, para que de esta forma la norma pueda ajustarse a la Constitucion.

A diferencia de las sentencias interpretativas, las integradoras van mas alla de la
simple adjudicacion o restriccion de significados constitucionales, como es propio
de las interpretativas. En las aditivas la labor consiste en adicionar supuestos que
el legislador dejo por fuera, es decir, al enunciado impugnado se integran otras
variantes con la finalidad de ajustarlo a la Constitucion. Porque su inconstitucio-
nalidad no esta determinada por lo que expresa, sino por lo que le falté expresar.
Razén por la cual es muy comtn encontrar sentencias integradoras en los casos
del derecho a la igualdad, en los que frente a un derecho, beneficio o prerrogativa
no se incluyeron todos los legitimados para esta; por lo que la Corte, en aras de
la aplicacion directa de la Constitucion, extiende esos beneficios a quienes fueron
omitidos por el legislador, ain cuando debieron ser tenidos en cuenta. No obstante
lo anterior, las sentencias integradoras no son exclusivas de casos de igualdad™®.

Para emitir estas sentencias es necesario estar en presencia de una omision legis-
lativa, que debe ser de caracter relativo, no absoluta porque en esta tltima no hay

30 Segun Martinez (2000, p.24) también se dan sentencias aditivas o integradoras cuando: “la ley al regular
un procedimiento o crear una sancion, no incluye ciertos aspectos, cuya omision genera una regulacion una
regulacion inconstitucional. Asi (se puede ver) en la sentencia C-690 de 1996”. (cursivas fuera del texto
original).
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ningun tipo de regulacion normativa. Porque “la ausencia total de normatividad no
puede ser cotejada con ningun texto, incluido el de la Constitucion, la jurisprudencia
ha sefialado que frente a este tipo de omisiones (absolutas) el juez constitucional se
encuentra impedido para ejercer el juicio correspondiente” (Corte Constitucional,
Sentencia C-600, 2011)3!. Juicio que si puede hacer cuando existe regulacion legis-
lativa expresa en una materia determinada que es incompleta, es decir, cuando hay
omisiones relativas®?; bien sea porque no tuvo en cuenta a todos “los destinatarios
que deberian quedar incluidos en la regulacion o porque deja de regular algun su-
puesto que, en atencion a los contenidos superiores del ordenamiento, tendria que
formar parte de la disciplina legal de la materia” (Corte Constitucional, Sentencia
C-891A, 2006).

Un ejemplo indicativo de este tipo de sentencias se puede observar en la sentencia
C-600 de 2011%, en la que el accionante impugnd la inconstitucionalidad parcial
de las expresiones ‘conyuge, o pariente en primer grado de consanguinidad’ con-
tenidas en los numerales 7 y 8 del articulo 150 del Decreto 1400 de 1970, Cédigo
de Procedimiento Civil. Normas que configuraban las causales de recusacion de
jueces, magistrados y conjueces. En la misma accion también se demando la ex-
presion ‘conyuge’ contenida en los numerales 10, 11, 13 y 14 del mismo articulo,
ya que a juicio del demandante resultaban inconstitucionales por ir en contra de
los derechos fundamentales a la igualdad y la neutralidad que debe revestir a la
funcion judicial.

La Corte procedio a someter los preceptos demandados al examen de constitucio-
nalidad por lo que reviso6 los enunciados normativos y su interpretacion, la cual,
en principio, no resulta inconstitucional por su consagracion textual, sino que es
inconstitucional en la medida en que se configura una omision legislativa de ca-
racter relativo porque el legislador, en primer lugar, no trato de la misma forma las
relaciones entre compafieros permanentes que las de los conyuges y, en segundo
lugar, frente a parientes en primer grado de consanguinidad, omitié dar el mismo

31 Esta sentencia recoge varios pronunciamientos referidos a las omisiones legislativas. Cfi: Corte Constitu-
cional, Sentencias C-543; C-073 (1996); Corte Constitucional, Sentencia C-540 (1997) y Corte Constitucional,
Sentencia C-635 (2000).

32 Sobre la materia Cfi: Corte Constitucional, Sentencia C-543 (1996) y Corte Constitucional, Sentencia C-442
(2009).

33 Otros ejemplos de sentencias Aditivas o integradoras pueden verse en: Corte Constitucional, Sentencia
C-109 (1995); Corte Constitucional, Sentencia C-690 (1996); Corte Constitucional, Sentencia C-183 (1998);
Corte Constitucional, Sentencia C-688 (2002); Corte Constitucional, Sentencia C-043 (2003); Corte Cons-
titucional, Sentencia C-1230 (2005); Corte Constitucional, Sentencia C-029 (2009) y Corte Constitucional,
Sentencia C-100 (2011).
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trato a los parientes en primer grado civil para efectos de establecer causales de
recusacion de los magistrados, jueces y conjueces.

Por tal razon, procedié a expedir una sentencia aditiva o integradora que declaro
exequibles las expresiones ‘o pariente en primer grado de consanguinidad’ en el
entendido de que se les integrara también a los parientes en el primer grado civil,
es decir hijo e hija adoptivos o padre o madre adoptantes. Frente a las expresiones
‘conyuge’y ‘su conyuge’ las declard exequibles en el entendido de incluir al com-
pafiero o compafiera permanente. En esta decision la Corte Constitucional (2011)
mantuvo vigentes los enunciados demandados, puesto que no eran inconstitucionales
per se. No obstante, agreg6 supuestos facticos y de esta forma procedio6 a adicionar
los contenidos normativos de las causales de recusacion para jueces, magistrados y
conjueces, con el proposito de que estas se ajustaran a la Constitucion y respetaran
el derecho fundamental a la igualdad.

3.3 Sentencias sustitutivas

En un tercer grupo de sentencias modulativas de contenido se encuentran las senten-
cias sustitutivas. Probablemente son las mas controversiales de todas las sentencias
manipulativas porque en ellas la Corte luego de revisar la constitucionalidad del
enunciado y sus interpretaciones, si concluye que estos son inconstitucionales,
procede a excluirlos del ordenamiento a través de una declaratoria de inexequibi-
lidad, lo que genera un vacio normativo que pasa ser llenado con una regulacion
expresa que sustituye a la anterior.

Esta situacion puede afectar gravemente la libertad de configuracion del Le-
gislador, el principio democratico y la conservacion del Derecho ordinario,
puesto que en este caso la Corte se mueve en un delgado lindero que puede
resultar en una toma por la fuerza del Poder Legislativo, irrespetando clara-
mente la division de poderes. (Ocampo, 2009, p.11)

Al ser una linea muy delgada entre la labor politica y la jurisdiccional, la Corte
debe tener presente que estas decisiones son producto de la combinacion entre una
sentencia de inconstitucionalidad simple y una sentencia integradora (Martinez,
2000, p. 25)*, ocupandose en este ultimo elemento de integrar el ordenamiento
juridico, a través de una interpretacion conforme a la Constitucion.

De acuerdo a nociones precedentes, las sentencias sustitutivas pueden ser definidas
como producto modulativo complejo, en tanto se caracterizan por asumir “‘una pos-

34 Cfr. Ocampo (2009, p. 11).
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tura ablativa, por medio de la cual se neutraliza la inconstitucionalidad advertida,
y una postura reconstructiva, dirigida a llenar la laguna normativa creada por el
vicio de inconstitucionalidad detectado” (Ramboli, 1996, p.65). Probablemente,
este entendimiento complejo de la figura ha llevado a que la Corte Constitucional
en la sentencia C-325 de 2009, se haya referido a las sentencias sustitutivas como
sentencias integradoras de tipo sustitutivo, en la medida en que con ellas se procede
a la sustitucion del precepto expulsado y como consecuencia, se logra integrar el
ordenamiento juridico®.

Como ejemplo de sentencia sustitutiva se relaciona a continuacion la sentencia
C-1235 de 2005%, en la que el accionante demand¢ la inconstitucionalidad de las
expresiones ‘amos’, ‘criados’y ‘sirvientes’ contenidas en el articulo 2349 del Co-
digo Civil Colombiano. Articulo que habia perdido eficacia normativa frente a la
regulacion especial que habia traido el Codigo Sustantivo del Trabajo en materia
de relaciones laboral. Sin embargo, la Corte Constitucional procedié a revisar la
constitucionalidad de las expresiones acusadas y mediante sentencia sustitutiva
determind declarar inexequibles las expresiones impugnadas, puesto que estas
conllevaban al uso de un lenguaje que genera tratos peyorativos y despectivos que
desconocian y resultan lesivos de los derechos fundamentales a la igualdad y a
la dignidad humana. Dicha declaratoria gener6 un vacio normativo que la misma
Corte lleno al prescribir que las expresiones declaradas como inconstitucionales
serian sustituidas por las expresiones: ‘empleadores’y ‘trabajadores’, puesto que
estas ultimas si resultaban ajustadas a la Constitucion.

A MODO DE CONCLUSION

Las técnicas de modulacion de contenidos de las sentencias de constitucionalidad se
evidencian en las sentencias manipulativas, que son otra herramienta mas de la que

35 En la sentencia C-325 de 2009 la Corte trac una denominacion distinta a la presentada en este articulo, ya
que el tribunal constitucional, habla de sentencias integradoras como la categoria general para referirse a
las que en aqui se han denominado como: sentencias manipulativas o modulaciones de contenido. A su vez,
La Corte dice que las sentencias integradoras pueden ser de tres tipos: interpretativas, aditivas y sustitutivas.
Sin entrar a refiir con la categoria genérica usada en dicha sentencia, puede apreciarse que las tres especies
de sentencias reconocidas por la Corte concuerdan con las desarrolladas en el acapite nimero 3 del corpus de este
texto, como tipos de sentencias modulativas de contenido.

36  Otros ejemplos de sentencias sustitutivas pueden apreciarse en: Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-113 (1993), Corte Constitucional de Colombia, Sentencias C-011; C-012 (1994), Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-445 (1998), Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-478 (2003) y Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-468 (2008).
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los tribunales constitucionales se valen como recurso interpretativo para alcanzar,
conservar y proyectar la guarda de la supremacia e integridad de la Constitucion,
cuyo valor normativo debe irradiar las demas manifestaciones normativas en un
ordenamiento juridico, si se pretende lograr —en alguna medida- la materializacion
de sus contenidos programaticos.

Como se ha mencionado, la modulacion de contenidos no solo se usa en Estados
como el colombiano, con un modelo mixto de control de constitucionalidad, sino
que, también encuentra recibo en modelos como el estadounidense, estructurado
preponderantemente sobre el andamiaje de un sistema de control de constitucio-
nalidad de tipo concreto. Aunque también se encuentran experiencias de modula-
cion de contenidos en algunos paises europeos, los que se han caracterizado por
desarrollarla dentro de modelos de control de constitucionalidad de tipo abstracto.

Actualmente no existe una tipologia univoca sobre la modulacion de sentencias
en el derecho comparado, ni en el derecho colombiano. Situacion que no debe ser
entendida como problematica, en tanto que implica, de un lado, la existencia y el
necesario reconocimiento de la diversidad de situaciones a regular y, de otro lado,
la existencia de gran variedad de posiciones tedricas que fundamentan el uso de
las técnicas de modulacion en escenarios practicos.

Por ultimo, conviene reiterar que no debe menospreciarse la distincion entre enun-
ciado normativo y norma, porque su reconocimiento y empleo puede conllevar a
diversas consecuencias de tipo tedrico o practico; ya sea en los escenarios acadé-
micos o en el &mbito de las practicas judiciales. En suma, como se argument6 en
este trabajo, dicha distincion cobra especial relevancia para la conceptualizacion
y utilizacion de la técnica de modulacion de sentencias en la instancia del control
de constitucionalidad en Colombia.
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HISTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO EN COLOMBIA.
UNA INTRODUCCION

Ricardo Zuluaga Gil*

RESUMEN

Dejando muy claro que se trata de un trasplante juridico, el presente texto se ocupa de dar una
mirada de conjunto a lo que han sido los dos siglos de desenvolvimiento del constitucionalismo
en Colombia desde los momentos germinales de este proceso hacia 1810, en el marco de lo que
se ha venido a conocer como la Primera Republica, y concluye con una mirada a lo que fue el
complejo proceso de expedicion de la Constitucion de 1991. El escrito hace especial hincapié
en la permanencia de las discontinuidades en lo que tiene que ver con la vigencia de los nueve
distintos proyectos constitucionales que se han propuesto en nuestro medio, realidad a la que
no escapa la actual Constitucion, objeto ya de numerosas reformas.

Palabras clave: formacion constitucionalismo, constitucionalismo Colombia, constituciones
Colombia.

HISTORY OF THE CONSTITUTIONALISM IN COLOMBIA:
AN INTRODUCTION

ABSTRACT

Making it clear that this is a legal transplant, this text gives an overall look about the two centuries
of Colombian constitutionalism development from the germinal stages for 1810 in the framework
of which has become known as the First Republic and concludes with a look on the complex
process of issuance of the 1991 Constitution. The paper strongly emphasizes in the permanence
of discontinuities in what has to do with the validity of the nine different constitutional projects
that have been proposed in our environment, even with the present Constitution, already subject
of numerous reforms.

Keywords: constitutionalism formation, constitutionalism in Colombia, Colombian constitutions.
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HISTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO EN COLOMBIA.
UNA INTRODUCCION

1. PRELIMINAR

Desde tiempos inmemoriales, toda comunidad humana, que es necesariamente una
comunidad politica, se ha visto obligada a resolver un problema tan fundamental
como inevitable: el que esta referido al ejercicio del poder publico en ese conglo-
merado, entendido éste poder como la facultad que tiene un 6rgano o un individuo
para imponerse, incluso por la via de la fuerza, sobre las demas personas con el fin
de asegurar un orden social minimo. Tenemos asi que desde la mas remota antigiie-
dad (V.gr. Sumeria, Babilonia, Asiria, Israel, y Egipto), en cualquier lugar donde
haya habido dos o mas sujetos conviviendo de manera estable, necesariamente ha
existido un tercero que ha establecido las reglas que han garantizado la armoénica
coexistencia de ese grupo de individuos constituidos en comunidad politica. En
la antigliedad, ese tercero podia ser un 6rgano colegiado como el sanedrin hebreo
o el senado romano, o podia tratarse de un individuo al que indistintamente se le
llamaba faraon, rey o emperador y cuyo acceso al poder se producia bien por la via
de la fuerza o bien por la via de la sucesion hereditaria. En todo caso, cualesquiera
fuera la modalidad escogida, ambas se caracterizaban porque ellas permitian la
posibilidad de un ejercicio omnimodo e incontrolado de ese poder.

Una vez hemos admitido, al menos tedricamente, que el poder politico es una reali-
dad inevitable que deben enfrentar los hombres que vivan en comunidad, aparecen
dos problemas adicionales por resolver:

*  Primero: como asegurar que ese poder sea legitimo, esto es, que él sea producto
del consenso y del acuerdo y no de la mera imposicion de la fuerza bruta, o de
una supuesta concesion hereditaria de origen divino, segtn la cual el poder lo
ejercian ciertos individuos por voluntad de los dioses.!

1 Una inveterada tradicion, reafirmada con la expedicion de las leyes salicas, historicamente solo le permitio el
acceso al trono a los varones, estableciendo la preferencia absoluta de éstos sobre la mujer, asi que a falta de hijos
el trono pasaba a un hermano, un sobrino, o un primo y asi sucesivamente hasta el mas proximo varén. Entre las
escasas casas reinantes en el mundo, como la casa imperial de Japon, todavia siguen este criterio.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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» Segundo: una vez establecido ese poder politico, como asegurar que el ejerci-
cio del mismo no se vuelva en contra de los asociados, como tantas veces ha
ocurrido en la historia, a lo largo de la cual hemos visto numerosos gobernan-
tes disponiendo de la vida, de la libertad, y del patrimonio de los individuos,
en muchas ocasiones sin tener en cuenta ningtn principio racional, asi como
tampoco ninguna idea de justicia y en ocasiones obrando simplemente movidos
por la necesidad de satisfacer un simple capricho personal.

Pues bien, a tratar de resolver estas dos cuestiones es que a lo largo de su desarrollo
se ha dedicado el constitucionalismo moderno, ese movimiento filoséfico-politico
surgido teoricamente a partir del siglo XVII que se ocupa de proponer una manera
diferente de gobernar a los hombres y por sus logros en la superacion del absolu-
tismo, es sin duda uno los mayores aportes que el pensamiento liberal clésico le
ha legado a la modernidad.

Ahora bien, ;/qué es el constitucionalismo? Pues bien, ¢l debe ser entendido como
el conjunto de principios a partir de los cuales se formulan una serie de reglas de
procedimiento que buscan asegurar el adecuado ejercicio del poder politico por
parte de sus titulares. Para lograr sus objetivos, este movimiento filosofico-politico
acude a las siguientes estrategias:

* Deuna parte enuncia claramente cuales son las facultades que pueden legitima-
mente ejercer las autoridades publicas, ello con la finalidad de que no incurran
en excesos o arbitrariedades.

*  De otro lado, enumera un catdlogo de derechos inherentes a la persona humana
y que son inalienables e imprescriptibles. De ellos gozan los individuos por
la sola condicion de seres humanos y por tanto no necesitan ser reconocidos
por el Estado ni por sus autoridades. Esos derechos son, entre otros, la vida, la
libertad, la igualdad, la dignidad, la seguridad, y la felicidad.

» Establece, ademas, que el poder debe ser expresion de la voluntad popular y
no producto del ejercicio de la fuerza, ni tampoco puede ser concebido como
la concesion de una supuesta voluntad divina.

» Implanta el principio de la separacion del poder publico en varias ramas (eje-
cutiva, legislativa y judicial), para evitar su concentracion en una sola fuente
y también para que cada una sirva de contrapeso de las funciones de la otra, y
de esta forma se controlen mutuamente.

» Por ultimo, aspira a que esta serie de enunciados se exprese por escrito y de
manera sistematica en un documento llamado Constitucion, que, ademas,
tiene vocacion de supremacia frente a las demas normas que conforman el
ordenamiento juridico.
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Pero llegar a conclusiones como estas le demoré muchos afios a la humanidad,
que durante varios milenios se vio sometida a gobiernos despoticos, autoritarios
y tiranicos bajo los cuales la sociedad quedaba sujeta a la voluntad unilateral y
arbitraria del gobernante de turno. En este orden de ideas, podemos afirmar que
el origen del constitucionalismo se puede remontar, sin que este sea un dato muy
preciso, a la célebre Carta Magna de Inglaterra expedida en 1215 por el Rey Juan,
ante la evidente rebeldia de un importante grupo de sus subditos, especialmente
miembros de la nobleza inconformes con los abusos en que incurria ese gobernante.
Ese manuscrito tiene el mérito de ser el primer documento conocido mediante el
cual una comunidad politica consigui6 establecer ciertas garantias sobre la manera
como se ejercia el poder politico, aunque se trataba de una comunidad muy redu-
cida, pues los derechos y privilegios que ella otorgaba solo se reconocian en favor
de los nobles del reino, tal como ella lo declaraba.?

La Carta Magna, establecio, entre otras muchas disposiciones, el siguiente catdlogo
de garantias:

Por simple falta un hombre libre sera multado unicamente en proporcion
a la gravedad de la infraccion y de modo proporcionado por infracciones
mas graves, pero no de modo tan gravoso que se le prive de su medio de
subsistencia (Disposicion 20).

Ningin hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus
derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado
de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la fuerza contra él ni
enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de sentencia judicial de sus
pares y con arreglo a la ley del reino (Disposicion 39).

En lo sucesivo todo hombre podra dejar nuestro reino y volver a él sin sufrir
dario y sin temor, por tierra o por mar, si bien manteniendo su vinculo de
fidelidad con Nos, excepto en época de guerra, por un breve lapso y para el
bien comun del Reino (Disposicion 42).

El segundo paso en el proceso de consolidacion del constitucionalismo fue muy lento
y también se dio en Inglaterra con la llamada Gloriosa Revolucion de 1688, que
supuso una profundizacién muy significativa del discurso constitucional al ampliar
el nimero de derechos y extenderlos a otros grupos de la poblacion diferentes a la
nobleza, todo lo cual quedo consagrado en el famoso Bill of Rights de ese afo. Y

2 Otros antecedentes, pero menos conocidos, son: la Constitucion de las Cortes de Ledn, expedida en 1188 bajo el
reinado de Alfonso IX; la Bula de Oro de 1222 sancionada por el rey Andrés II de Hungria; las llamadas Consti-
tuciones de Melfi o Liber Augustalis, que fue un codigo legal expedido para Sicilia el 1 de septiembre 1231 por
el emperador Federico Il y que sirvié como norma fundamental para ese reino durante los siguientes seis siglos.
Finalmente, los Fueros de Aragdn promulgados en 1247, bajo el reinado de Jaime 1.
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este es un momento que se puede considerar de una importancia radical, porque
esa fue la primera de aquellas revoluciones ocurridas durante la modernidad en el
mundo occidental y a través de las cuales se comenz6 a poner fin a las monarquias
absolutas de derecho divino y se entregoé el control del gobierno a una clase social
emergente: la burguesia. Posteriormente, casi cien afios después, las trece colonias
inglesas de Norteamérica, con su revolucion de independencia de 1776, no solo
dieron origen a los actuales Estados Unidos, sino que avanzaron un paso muy
importante en la consolidacion del constitucionalismo, pues a ellos les debemos la
incorporacion de las siguientes innovaciones en materia constitucional:

*  Supresion absoluta de la forma monarquica de gobierno e implantacion del
sistema republicano.

» La Constituciéon como un texto escrito y sistematizado.?

* Creacion del sistema federal de gobierno, tinico medio de cohesionar las que
entonces eran unas comunidades muy aleccionadas en su propio autogobierno.

* Clara nocion de supremacia constitucional.

* Control de constitucionalidad para prevenir la vulneracion de esa que se reco-
nocia como ley fundamental.

El movimiento constitucionalista se puede considerar definitivamente asentado con
la Revolucidn Francesa de 1789, pues ese movimiento no s6lo expidio ese mismo
ano la famosa declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano que entre
otras garantias predicaba que “Todos los hombres nacen libres e iguales ante la ley”,
sino que propicio la promulgacion de la primera Constitucion de ese pais en 1791.% Sin
embargo, fueron las ejecuciones del rey Luis XVI y de su esposa Maria Antonieta,
llevados a la guillotina en 1793, lo que mostré con toda claridad que algo muy pro-
fundo estaba cambiando en la forma como se concebia el gobierno de los pueblos.
A partir de ese momento comenzo6 el lento pero incuestionable desmoronamiento
de los milenarios gobiernos autocraticos y dictatoriales y se dio inicio a una nueva
era politica que iba a sepultar ese modelo que a partir de entonces se ha denomi-

3 Laidea de que la Constitucion britanica es completamente consuetudinaria no es muy precisa. Hay un
conjunto amplio de documentos como la misma Carta Magna de 1215, la Carta de Derecho de 1689, las
Cartas Parlamentarias de 1911 y 1949, o la Carta de Establecimiento de 1701 que sumadas a ciertas practicas
parlamentarias, regias, y judiciales, conforman el sistema constitucional britanico.

4 A diferencia de la sociedad norteamericana que desde 1787 hasta hoy ha estado regida por un solo texto
constitucional, los franceses, segunda sociedad con codificacion escrita y sistematizada, han tenido hasta
ahora catorce textos constitucionales. Adicionalmente, a lo largo de este periodo los franceses se han deba-
tido intermitentemente entre la monarquia y la republica, pues han sido varios los episodios en los que los
proyectos restauracionistas de la tradicion monarquica se han impuesto.
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nado /’ancient regime y que fue el término peyorativo con que los revolucionarios
franceses designaron a la forma politica anterior a 1789.

2. EL CONSTITUCIONALISMO EN COLOMBIA

El extenso imperio espafiol no podia permanecer ajeno a la agitacion general
que a finales del siglo XVIII se vivia en el hemisferio occidental y que se
dirigia contra las formas tiranicas y abusivas de poder entonces imperantes.
De forma tal que ese movimiento que predicaba la igualdad de los hombres
y el ejercicio del gobierno al servicio de los pueblos, también iba llegar a sus
dominios, como ya lo habia hecho en Inglaterra, Estados Unidos y Francia. De
manera particular, a finales del siglo XVIII en la actual Colombia, que entonces
se denominaba Virreinato de la Nueva Granada, se estaban dando los primeros
pasos de la Revolucion constitucional que de manera casi general se estaba
presentando en casi todo el continente.’

De una parte, la Revolucion de los Comuneros llevada a cabo en 1781 al grito de
Viva el Rey y muera el mal gobierno, supuso un primer cuestionamiento serio al
ejercicio de la autoridad politica.® Por otra parte, la Expedicion Botanica iniciada
en 1783 le habia demostrado a la joven intelectualidad neogranadina que la ma-
yoria de los fendomenos (sociales, naturales y politicos), mas alla de explicaciones
metafisicas y presupuestas, era posible comprenderlos a partir del razonamiento
cientifico, producto del pensamiento racional. Finalmente, otro mojon importante
fue la traduccion que Antonio Narifio hizo en 1793 de la Declaracion francesa de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano. Todos ellos en su conjunto, entre otros,
pueden ser considerados el agregado de hechos que fue preparando el ingreso del
ideario liberal en la Nueva Granada y que fue abonando el terreno para que entre
1810y 1820 se llevara a cabo la revolucion que le permitid a este Virreinato inde-
pendizarse de Espafa e ingresar al grupo de paises que dejaban de lado la tirania y

5 América Latina vino a constituirse asi en el tercer acto del movimiento constitucional, pues el primero fue el
britanico (Inglaterra-EE.UU.) y el segundo el francés. A lo largo del siglo XIX el constitucionalismo se iba
a extender por la casi totalidad de los paises de Europa, mientras que en el siglo XX, y en estos comienzos
del XXI el movimiento sigue avanzando, no sin alguna dificultad, por los estados asiaticos. También lo hace,
pero con mayores trabas por las siempre inestables sociedades africanas.

6  Historicamente este movimiento ha estado muy asociado con los levantamientos llevados a cabo en la en-
tonces provincia del Socorro (hoy departamento de Santander). Y sin bien es verdad que ese es el de mayor
significacion politica, no es menos cierto que la insurreccion comunera se dio a lo largo y ancho del pais,
en sitios como Neiva, Guarne (Antioquia), Tumaco, Casanare y la vecina Mérida en Venezuela.
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comenzaban a gobernarse a través de una Constitucion, de la misma forma que lo
estaban haciendo en esa misma época la mayoria de los paises de América Latina.’

Vistas asi las cosas, parece valido afirmar que Colombia llegé de forma mas bien
temprana al movimiento constitucionalista, pues hasta ese momento, como ya se vio,
solamente Inglaterra, Estados Unidos y Francia, aplicaban este sistema de Gobierno.
Ahora bien, en este punto hay una cuestion mas interesante por resolver, y es la que
esta referida a la manera como Colombia ha adoptado y practicado este modelo, a
la profundidad y fortaleza de nuestras instituciones constitucionales, historicamente
amenazadas por la confrontacion civil bipartidista que se extendié hasta 1958, y
que recientemente han sido puestas en jaque por fenomenos como el narcotrafico, el
paramilitarismo y, sobre todo, la corrupcion politica. Todos ellos son deformaciones
que atentan contra la vigencia de un verdadero discurso constitucional y nos obligan a
pensar por momentos que en nuestro caso este sistema es un mero formalismo, que el
nuestro es un constitucionalismo de papel,® incapaz de asegurar un adecuado y correcto
funcionamiento de la totalidad de las instituciones politicas y sociales.

3. LAS CONSTITUCIONES HISTORICAS DE COLOMBIA

Hay una cuestion que a partir de las evidencias historicas se hace muy notoria, y es
el hecho de que en los ya casi 200 afios de vida independiente, nuestra sociedad ha
sido incapaz de alcanzar un consenso constitucional lo suficientemente profundo
y duradero, de la manera como esta técnica de organizacion politica lo exige. Una
de las razones que puede explicar esta dramatica realidad, es el hecho de que el
desenvolvimiento histérico de nuestro constitucionalismo ha sido muy agitado desde
cuando en la segunda década del siglo XIX se comenz6 a difundir e implementar
este ideario en las provincias que entonces conformaban el Virreinato de la Nueva
Granada. Para corroborar esta afirmacion basta tener en cuenta que entre 1811-1816
en lo que hoy es Colombia estuvieron vigentes nueve constituciones provinciales’
y no hubo nunca alguna que tuviera alcance nacional, como equivocadamente lo ha

7  Entre 1810y 1825 se iba a desmoronar la totalidad de imperio espafiol en América, pues la monarquia es-
pafiola solamente iban a conservar como posesiones en este continente a Cuba y Puerto Rico, mismas que
finalmente perdio en la Guerra de 1895.

8  Laexpresion es bien conocida y le da titulo a una conferencia pronunciada por Ferdinando Lasalle en Berlin
en 1862. De ella se desprendio luego el optisculo que lleva el mismo nombre y que ha sido ampliamente
difundido desde entonces.

9  Establecer un niimero preciso y completo de constituciones de esta época no es facil, dada la escasez de
fuentes y las especiales circunstancias en medio de las cuales ellas fueron producidas. Al efecto me atengo a
una voz tan autorizada como la de: RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Primeras constituciones de Colombia
y Venezuela 1811-1830, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1993.
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querido hacer ver desde siempre la historiografia tradicional que insiste en darle el
caracter de tal a la Constitucion de Cundinamarca de marzo de 1811, cuando ella es
una simple Constitucion mas, la primera eso si, pero una mas entre esas nueve que
se expidieron. De suerte pues que la de Cundinamarca es la primera Constitucion
que hubo en Colombia, pero no la primera Constitucion de Colombia,'® como lo
muestra el siguiente cuadro.

TERRITORIO CONSTITUCION

Cundinamarca Constitucion de Cundinamarca 4 de abril de 1811

Constitucion de la Republica de

Tunja ) 23 de diciembre de 1811
Tunja
Antioquia Constitucion del Estado de Antioquia 21 de marzo de 1812
Cundinamarca Constitucion de la Republica de 17 de abril 1812

Cundinamarca

Cartagena de Constitucion del Estado de Cartage- 14 de junio de 1812

Indias na de Indias
Popayan Constitucion de Popayan 17 de julio de 1814
Mariquita Constitucion del Estado de Mariquita 21 de junio de 1815

Constitucion provisional de la pro-

Antioquia . L
q vincia de Antioquia

30 de julio de 1815

Neiva Constitucion de Neiva 31 de agosto de 1815

Ahora bien, la realidad que se vivio en esa década resulta mucho mas compleja
de interpretar de lo que a simple vista aparece, pues en medio de la eferves-
cencia politica del momento no solo nunca se dio una Constitucién nacional,
sino que tampoco hubo jamas una independencia nacional, tal como igualmente
lo han querido hacer ver los historiagrafos oficiales. Por el contrario, ademas

10  Este dato también podria resultar discutible si se tiene en cuenta de forma muy temprana, el 15 de agosto de
1810 fue expedida el Acta Constitucional del Socorro, que es considerada como el primer y mas significativo
antecedente de nuestro constitucionalismo. Una transcripcion de este interesante texto en: MARQUARDT,
Bernd (Ed.). El bicentenario del constitucionalismo moderno en Colombia, Universidad Nacional — Ibafiez,
Bogota, 2011, pp. 21-24.
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de esas nueve constituciones provinciales, desde 1810 hubo numerosas actas de
proclamacion de juntas de gobierno, actas organicas de gobierno, actas de auto-
nomia, y finalmente actas de independencia que se habian comenzado a expedir
desde 1811." Asi pues, las complejidades que dificultan comprender cabalmente
el proceso constitucional colombiano son de tal naturaleza, que ni siquiera existe
acuerdo en cuanto a la fecha de inicio de nuestra historia constitucional.!?

Pese a lo anterior, la historiografia nacional, con un sentido més patriotero que
cientifico, ha edificado sobre una gran falacia historica el comienzo de nuestra na-
cionalidad. Se trata de la mal llamada Acta de Independencia de julio 20 de 1810,
documento que resulta muy problematico al momento de considerarlo como el acto
fundacional de la Republica. Veamos por qué:

» Ese escrito no proclamaba la independencia del Virreinato de la Nueva Granada
respecto del dominio espaol. Por el contrario, en esa Acta son muy evidentes
las muestras de adhesion al Rey de Espafia. El documento carece de una ma-
nifestacion independentista suficientemente expresa, como si la tienen otros
escritos similares emitidos por ciudades como Cartagena (1811), Tunja (1812),
y Antioquia (1813), solo por citar algunas.

* Ese documento no tenia alcance nacional, pues se trata de un acto juridico
emanado por el Cabildo de la ciudad de Santa Fe (lo que hoy equivaldria a
un acuerdo del Concejo de Bogotd) y por ende no reflejaba la voluntad de la
representacion nacional.

Vistas asi las cosas, y contra lo que se ha querido hacer ver siempre, Colombia no
surgié como como un claro proyecto de unidad nacional y mucho menos lo hizo
como una republica unitaria. Lo que se dio fue la aparicion de un grupo de reptblicas
relativamente independientes las unas de las otras, lo cual significa que el inicio
de nuestro proceso constitucional se caracterizd fue por una intensa atomizacion
territorial que ponia de manifiesto las profundas tensiones que se vivian entre la
capital del virreinato y ciudades de la periferia como Cartagena y Medellin. Solo

11 Enlo que hoy es Colombia, histéricamente se produjeron los siguientes actos de independencia: Cartagena
(noviembre 11 de 1811), Cundinamarca (julio 16 de 1813), Antioquia (agosto 11 de 1813), Tunja (diciembre
10 de 1813) y Neiva (febrero 8 de 1814). Sobre este particular, Cf. QUINTERO MONTIEL, Inés y Armando
Martinez Garnica (Eds.). Actas de formacion de juntas y declaraciones de independencia (1809-1822). Reales
Audiencias de Quito, Caracas y Santa Fe, T. 11, UIS, Bucaramanga, 2008.

12 Sobre esta cuestion son utiles los siguientes textos: ZULUAGA GIL, Ricardo. Las vicisitudes de la Primera
Republica en Colombia (1810-1816). La interpretacion centralista de nuestro proceso de Independencia, en
Revista de Derecho N° 38, Universidad del Norte, Barranquilla, 2012, pp. 225 a 239 y REYES CARDENAS,
Ana Catalina. El derrumbe de la primera republica en la Nueva Granada entre 1810 y1816, en Historia Critica
No. 41, Universidad de los Andes, Bogota, mayo-agosto 2010, pp. 38-61.
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fue hasta finales de 1811, y ante el revés de un proyecto de unidad nacional que se
produjo en el marco de un segundo congreso general que se celebrd en noviembre
de ese ailo, que se suscribid el Acta de Confederacion de las Provincias Unidas de la
Nueva Granada, firmada el 27 de ese mes y que en su preambulo advertia que ellas:

... formal y solemnemente han proclamado sus deseos de unirse a una aso-
ciacion federativa, que remitiendo a la totalidad del gobierno general las
facultades propias y privativas de un solo cuerpo de nacion reserva para cada
una... sulibertad, su soberania y su independencia. (Negrillas fuera de texto).

Quienes suscribieron esa Acta tenian muy claro que se trataba de un documento
cuya naturaleza juridica era de caracter confederal, por lo tanto, ella fue considerada
como un tratado sujeto a ratificacion por parte de las legislaturas de las provincias
adherentes y con la pretension de ser sustituida mas adelante por una Constitucion
federal, tal como lo dispuso el art. 77.

Los presentes tratados serdn presentados a la ratificacion o sancion de las
provincias, por medio de sus legislaturas, juntas o gobiernos provinciales,
suficiente y competentemente autorizados a este fin; y las mismas se enten-
deran en lo sucesivo para cuanto pueda ocurrir. (Negrillas fuera de texto).

Por otra parte, el articulo 60 establecia que:

Para la debida organizacion de estos poderes, o el mas acertado desemperio
de sus funciones, el Congreso hara los reglamentos que estime oportunos,
mientras que una Constitucion definitiva arregla los pormenores del gobierno
general de la Union”" (Negrillas fuera de texto).

Infortunadamente, esa Constitucion federal que debia expedirse para constituir
definitivamente la Republica nunca se promulg6, por cuanto, como es ampliamen-
te conocido, ese primer modelo de organizacion fracasé a partir del triunfo de la
campaifia de reconquista espafiola que habia sido iniciada a mediados de 1815 por
el general Pablo Morillo. Verificado el triunfo de las tropas realistas, se dio el ple-
no restablecimiento de la institucionalidad colonial con la plenitud de autoridades
espafiolas a la cabeza del gobierno, al menos durante los tres afios subsiguientes.

13 Obsérvese que en ese momento en Colombia estabamos replicando las mismas etapas que se dieron en EE.UU.,
donde lo primero que ocurrié fue que las 13 colonias que dependian de la Gran Bretafia se independizaron
el 4 de julio de 1776 y se convirtieron en estados; siendo Virginia la primera con su Constitucion de junio
de 1776. Luego, en 1781, entra en plena vigencia el pacto de Confederacion que habia sido suscrito por
esas colonias en 1777. Finalmente, en 1787 se expidi6 la Constitucion federal, actualmente vigente y en
cuyo preambulo se dice que: “Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Union mas
perfecta...”, es decir una union federal, que es mas profunda que la endeble union confederal. Ese tltimo
paso, el de la creacion de la federacion, fue el que entre nosotros nunca se dio.
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La reconquista, que fue dura y brutal, sobre todo por la excesiva represion que ejer-
ci6 Espafia sobre los lideres de la revolucion de independencia, se constituyd en un
acontecimiento capital que no solo aniquilo los esfuerzos de la naciente organizacion
republicana, sino que también hundi6 en el desprestigio al proyecto federal como
opcion organizativa del Estado. Asi puede deducirse de lo expresado por Jos¢ Manuel
Restrepo, padre de nuestra historiografia y testigo y participe directo de esos hechos:

... al principio de la revolucion, animados los politicos bisofios de la Nueva
Granada con el rapido crecimiento y prosperidad de los estados Unidos de
Norteamérica, habian adoptado inconsideradamente sus constituciones de-
masiado liberales para pueblos educados bajo la inquisicion y el despotismo
colonial [...] Enseiio muy pronto la experiencia que esas constituciones,
aunque sabiamente calculadas para los pueblos de la América del Norte,
eran insuficientes para defender y mantener en paz a los habitantes de la
Nueva Granada, dominados en gran parte por la supersticion, el fanatismo,
los habitos de la esclavitud y cien pasiones diversas."

Eso explica bien que después de recuperada la Independencia a partir de 1819, y
cuando se dio comienzo a la reorganizacion y consolidacion de la Republica en el
seno del Congreso constituyente de Ctcuta celebrado en 1821, el temor al regreso
del domino hispanico llevara a ese cuerpo a hacer una fuerte apuesta por un mo-
delo de Estado unitario centralizado, capaz de hacerle frente a la posibilidad de
una nueva reconquista por las tropas del rey.'* Por eso fue que la Constitucion de
ese aflo se decanto por el modelo unitario centralizado. Y lo hizo a pesar de que el
debate sobre esa cuestion fue uno de los mas intensos de los que se llevo a cabo en
ese cuerpo constituyente y de que se hubiesen presentado propuestas de consenso,
entre las que estaba la de aprobar un modelo federal en ese momento, pero para
ponerlo en practica en una oportunidad posterior. Finalmente, opiniones como las
del prestigioso Pedro Gual terminaron por imponerse. Decia €l que:

Los gobiernos caminan con los hombres, por grandes que sean sus esfiterzos.
Reunida en este Congreso la quintaesencia de los talentos de Venezuela y
Nueva Granada, apenas podremos todavia formar un gobierno lleno de mil
imperfecciones. ;Como, pues, dividirnos? Establecer el sistema federal seria
el colmo del delirio.'®

14 RESTREPO, José Manuel. Historia de la Revolucion de la Republica de Colombia en la América Meridional,
Biblioteca Popular de Cultura Colombiana, Bogota, 1942, pp. 149-150.

15  En efecto, después del descalabro de la primera expedicion militar de reconquista, en 1820 Fernando VII tenia
acantonado un poderoso ejército con el cual pensaba someter nuevamente a la corona espaola estos territorios.
La expedicion se frustrd con ocasion del levantamiento liberal que se produjo en Espana a partir de 1820 y que
impidio a ese monarca espailol llevar a cabo su proyecto de retoma militar de las antiguas colonias.

16  Citado por UPRIMNY, Leopoldo. El pensamiento filosdfico y politico en el Congreso de Cucuta, Academia
Colombiana de Jurisprudencia, Bogota, 2010, p. 66. Sobre este momento singular de la historia constitucional
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No obstante, una vez refundada la Republica como un proyecto unitario, desde
entonces y hasta ahora, ha sido necesario afrontar una dificultad que ha resultado
persistente: la inestabilidad de nuestras instituciones, una problematica que con
el paso de los afios ha venido a constituirse en una realidad estructural de nuestra
ordenacion politico institucional. Baste para ello saber que desde ese afio fundacio-
nal de la Republica (1821), hasta el presente, hemos tenido nueve constituciones
nacionales que vienen a concluir con la actualmente vigente, expedida el 5 de julio
de 1991. Ellas le han dado al menos cuatro nombres a la Republica y han establecido
diversas formas de Estado, asi:

Aiio de la Nombre del Forma Forma Duracion Orientacion
Constitucion Estado de Estado de Gobierno ideologica'
Constitucion ~ Republica de Unitario Presidencialista 7 afios  Conservadora
de 1821 Colombia® centralizado

Constitucion ~ Republica de Unitario Presidencialista 22 meses Conservadora
de 1830 Colombia centralizado

Constituciéon Republica de la Unitario Presidencialista 11 afos Liberal
de 1832 Nueva Granada descentralizado

Constituciéon Republica de la Unitario Presidencialista 10 aflos  Conservadora
de 1843 Nueva Granada centralizado

Constituciéon Republica de la Unitario Presidencialista 5 afios Liberal
de 1853 Nueva Granada descentralizado

Constitucion  Confederacion Federal Presidencialista 3 afos Liberal
de 1858 Granadina®

Constitucion Estados Unidos Federal Presidencialista 23 afos Liberal
de 1863 de Colombia

Constituciéon ~ Republica de Unitario Presidencialista 105 afios Conservadora
de 1886 Colombia centralizado

Constitucion ~ Republica de Unitario Presidencialista 22 aflos Social
de 1991 Colombia descentralizado

también: RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. EIl Congreso Constituyente de la Villa del Rosario de Cucuta,
Universidad Externado, Bogotd, 1990.
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Claro que en el marco de este contexto no podemos dejar de mencionar el hecho
de que entre 1855 y 1886, durante la vigencia del Estado federal, fueron 43 las
constituciones expedidas por los nueve estados que integraban la Federacion, asi:

Antioquia
Bolivar
Boyaca

Cauca
Cundinamarca
Magdalena

Panama

=

Santander

A W 9 R, 9 W R, B W

Tolima

Pero como si lo anterior fuera poco, cada una de esas numerosas constituciones ha
sido sometida en su momento a multiples procesos de reforma. De manera muy
particular, la Ley Fundamental de 1886, que por ser la de mas dilatada duracion
en nuestro pais (105 afios) se ha entronizado en el imaginario popular como un
referente de estabilidad constitucional, fue objeto de setenta y un alteraciones de
su articulado, algunas de las cuales, como la de 1910 o la de 1936, incorporaron
cambios de orientacion ideoldgica y filosdfica tan profundos, que en la practica
equivalian a una sustitucion del orden politico y juridico hasta entonces vigente, pues
la primera restablecio derechos fundamentales y consagré un razonable equilibrio
de poderes, que hasta entonces era inexistente; mientras que la segunda incorpor6
en nuestro sistema algunas de las instituciones propias del estado social de derecho,
tales como las limitaciones a la propiedad privada o la proteccion al trabajador.'®

17  Elestado de Santander, donde arraigaron fuertemente las ideas liberales, es un caso muy interesante, porque
mantuvo unos niveles de estabilidad muy superiores a los que presentaban las demas partes de la Federacion.
El mejor ejemplo es que la Constitucion de 1862 estuvo vigente hasta 1886, es decir, 24 afios, lo cual la hace
la segunda Constitucién con mas vigencia en Colombia después de la de 1886.

18 Las reformas de ese texto comenzaron con la expedicion de la Ley 41 de 1894 que modificaba los arts. 76 y
201, y culminaron con la expedicion del Acto Legislativo N° 1 de 1991, promulgado el 31 de mayo de ese
afio, cuando la centenaria Constitucion se encontraba practicamente agonizando en razén de que la Asam-
blea Nacional Constituyente estaba ya culminando sus trabajos. Sobre este particular, Cf. ZULUAGA GIL,
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La inestabilidad constitucional ha sido pues un elemento caracteristico de nuestro
discurso constitucional que se remontan incluso a nuestra Constitucion fundacio-
nal, porque la de Cucuta fue un texto repleto de buenas intenciones en materia de
estabilidad. No de otra forma se puede entender lo que mandaba el art. 191 de ese
texto: “Cuando ya libre toda o la mayor parte de aquel territorio de la Republica
que hoy esta bajo el poder espariol, pueda concurrir con sus representantes a per-
feccionar el edificio de su felicidad, y después que una practica de diez o mas arios
haya descubierto todos los inconvenientes o ventajas de la presente Constitucion,
se convocara por el Congreso una gran Convencion de Colombia autorizada para
examinarla o reformarla en su totalidad”.

Sin embargo, pese a la gravedad y solemnidad de esta declaracion, transcurridos
escasos siete afios de vigencia de esa norma, exactamente para agosto de 1828,
la Constitucion de Cucuta, sin siquiera haber sido reformada, simplemente habia
dejado de existir y lo habia hecho por la via de facto, pues a través de una norma
excepcional, Simon Bolivar suprimi6 la Constitucion vigente y expidi6 un Decreto
Organico a través del cual instaurd un régimen dictatorial que se extendio a lo largo
de dos afos. De esa manera se inaugurd una persistente tradicion de inestabilidad
institucional que se ha extendido hasta nuestros dias. No de otra forma se puede
entender que la duracion promedio de nuestras constituciones sea de solo 21 afios,
o que hayamos tenido constituciones como la de 1830 que tinicamente rigi6é durante
22 meses (entre mayo de 1830 y febrero de 1832), o la de 1858 que escasamente
durd 40 meses (entre mayo de 1858 y septiembre de 1861). En un contexto de estos,
resulta mas que meritorio que la muy liberal Constitucion expedida en Rionegro
en 1863, que era logicamente laica y federal, hubiera durado mas de 20 afios en
medio de los ataques a que fue sometida durante su vigencia por parte de las fuer-
zas que defendian las posiciones mas conservadoras de nuestra sociedad. Es mas,
en favor de ese texto también hay que decir que €l solamente fue sometido a una
reforma, la que le fue incorporada en 1876 y que determinaba que las elecciones
para presidente de la Republica se hicieran al mismo tiempo en los nueve estados
que entonces conformaban la Unién."

Por eso, y frente a una realidad como esta, no resulta extrafio que a finales del
siglo XIX, Miguel Antonio Caro, el célebre gramatico bogotano que tanta fama
nos ha dado en el campo de la lengua, pero que para nuestra mala fortuna decidio

Ricardo. ;Supremacia o reforma? Una aproximacion a la constitucion con especial referencia a Colombia,
en Universitas N° 116, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2008, pp. 31-52.

19 Cf. POSADA CARBO, Eduardo. Elecciones y guerras civiles en la Colombia del siglo XIX: la campafia
presidencial de 1975, en Historia y Sociedad N° 4, pp. 87 a 121.
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dedicarse a la politica, nos hubiese definido como un pais epiléptico en materia
constitucional

Una posible, pero no definitiva explicacion de esta andmala realidad, puede es-
tar en el hecho de que al menos a lo largo del siglo XIX, la mayoria de nuestras
constituciones no fueron producto del consenso, sino que fueron impuestas por el
partido que resultaba triunfante en medio de las numerosas guerras civiles, pronun-
ciamientos militares y cuartelazos, fenomenos de tan frecuente ocurrencia a lo largo
de esa centuria. Y es que en ese entonces como hoy, en Colombia en muy pocas
ocasiones el disenso constitucional ha sido debatido y resuelto en el Congreso, que
es el escenario natural que la democracia tiene previsto para desarrollar este tipo
de confrontaciones. Por el contrario, la historia nos muestra fehacientemente que
en este pais la oposicion a la Constitucion se ha trasladado siempre al campo de
batalla, tal como todavia hoy sigue ocurriendo. Ello ha dado paso a una realidad
que fue resumida de forma muy certera por Carlos Alban, cuando refiriéndose al
proceso de expedicion de la Constitucion de 1886 dijo que: “Una Constitucion
que se expide entre el humo de los ultimos tiros, no es una Constitucion sino una
diana de triunfo” *' Infortunadamente, el dramatismo de esta frase referida a una
mera situacion coyuntural, la irregular sustitucion de la Constitucion de Rionegro
de 1863, no hace mas que resumir nuestra tradicional incapacidad como sociedad
para lograr consensos constitucionales duraderos.?

Pero hay quienes se oponen a este argumento de la fluctuacion constante afirmando
que la Constitucion de 1886 tuvo una vigencia de mas de un siglo y ello la haria un
paradigma de estabilidad. Sin embargo, este es un dato que resulta verdadero solo
a medias. Baste para ello saber que durante su vigencia, ademas de las multiples
reformas formales a que fue sometido el texto, ocurrieron numerosas situaciones

20 CARO. Miguel Antonio. Estudios Constitucionales y Juridicos, Instituto Caro y Cuervo, Bogotd, 1986. p. 246.

21 RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos. Constituyentes y constitucionalistas del siglo XIX, Banco Popular,
Bogota, 1986, p. 38.

22 Enefecto, la derogatoria de la Constitucion de 1863 se tuvo que realizar violentando todos mecanismos que
ella establecia para llevar a cabo este procedimiento y que eran tan exigentes que la hacian practicamente,
tal como se desprende de lo que disponia el art. 92 de ese texto: “Esta Constitucion podra ser reformada
total o parcialmente con las formalidades siguientes:

1. Que la reforma sea solicitada por la mayoria de las Legislaturas de los Estados,

2. Que la reforma sea discutida y aprobada en ambas Camaras conforme a lo establecido para la expedicion
de las leyes, y,

3. Que la reforma sea ratificada por el voto unanime del Senado de Plenipotenciarios, teniendo un voto
cada Estado.

También puede ser reformada por una Convencion convocada al efecto por el Congreso, a solicitud de la
totalidad de las Legislaturas de los Estados, y compuesta de igual niimero de Diputados por cada Estado”.
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que ponen en duda la real vigencia de esa ley fundamental. A manera de ejemplo,
veamos las mas relevantes:

Entre 1886 y 1930 en Colombia se vivié bajo una situacion de absoluta excepcio-
nalidad constitucional, que se expresaba en la limitacion de derechos y garantias
individuales; por su parte, el Estado practicaba una militante confesionalidad
catdlica conforme lo habia dispuesto el art. 38 de ese texto.” Adicionalmente, en
esos mismos afios se vivio bajo una dictadura partidista que permitié que durante
ese lapso gobernara monoliticamente el conservatismo, dando lugar asi a la época
de la llamada hegemonia conservadora.

En segundo lugar, afios mas adelante, hacia mediados del siglo XX, nuestro régimen
democratico, en un ambiente muy evidente de debilitamiento de sus incipientes
estructuras, asistié a una quiebra muy profunda del sistema constitucional, que en
la practica se extendio por casi medio siglo, y que tuvo comienzo en noviembre
1949, cuando el gobierno del presidente Mariano Ospina Pérez clausuro6 el Con-
greso, momento a partir del cual, como dijo Alfredo Vasquez Carrizosa “el pais
se precipita en el vortice de la guerra civil.** Por otra parte, vino la dictadura civil
impuesta por el presidente Laureano Gémez, bajo la cual, y a través del Acto Le-
gislativo No 1 de 1952, se intentd instaurar un gobierno de caracter corporativo, a
la manera de los autocraticos modelos establecidos por Francisco Franco en Espafia
y Antonio Oliveira Salazar en Portugal. El fracaso de esa iniciativa, asi como la
caida del poder de Laureano Gémez, condujeron a una salida que vino a resultar
mas protuberantemente lesiva del sistema democratico: el establecimiento, con-
sensuado entre los dos partidos tradicionales, de una dictadura militar en cabeza
del general Gustavo Rojas Pinilla, cuyo gobierno se extendio entre 1953 y 1957.%

Por ultimo, y en el marco de estas respuestas antidemocraticas a la aguda y per-
sistente crisis institucional, es necesario hacer referencia a la puesta en marcha
de la sui generis figura del Frente Nacional, un mecanismo también concertado
por los dos grandes partidos y mediante el cual, ante el evidente agotamiento de
la confrontacion armado que habian mantenido por més de medio siglo y que los

23 “La Religion Catolica Apostolica Romana, es la de la Nacion: los poderes publicos la protegeran y haran
que sea respetada, como esencial elemento del orden social. Se entiende que la Iglesia Catolica no es ni sera
oficial, y conservara su independencia” (Art. 38, Constitucion de 1886).

24 VASQUEZ CARRIZOSA, Alfredo. El poder presidencial en Colombia, 3* Ed., Ediciones Sudamérica,
Bogota, 1986, p. 286

25 Ladictadura de Rojas Pinilla, que se llevé a cabo entre 1953 y 1957, ha sido considerada por un significativo
grupo de personas como una dictablanda, opinion que no hace sino favorecer esa percepcion tan generosa
que tenemos acerca de nuestra propia democracia, segun la cual, Colombia, a diferencia de la mayoria de
los paises del continente, permanecio ajena a la plaga de las dictaduras militares.
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habia llevado a enfrentarse numerosas veces en el campo de batalla, procedieron
al reparto entre liberales y conservadores del poder politico. Para ello acordaron
alternarse en el ejercicio de la Presidencia de la Reptiblica, y tener una participacion
paritaria en la totalidad de cargos del Estado, tanto los de nombramiento, como
los de eleccion popular.® Asi cerraron la posibilidad a que otra fuerza diferente
se pudiera constituir en alternativa de gobierno,*” lo cual no les dejo mas opcion a
estos movimientos que constituirse en grupos insurgente, tal como lo hicieron a lo
largo de los anos 60 las FARC, el ELN y el EPL.*®

Pero hay otros argumentos que también conspiran contra esa idea imaginaria de la
plena vigencia de esa Constitucion de 1886. El primero de ellos es el uso generalizado
que de los mecanismos de estado de excepcion constitucional se produjo entre 1948 y
1991, periodo durante el cual la Republica se mantuvo de forma casi interrumpida bajo
régimen de anormalidad a través del llamado estado de sitio que consagraba el art. 121
de ese texto normativo. En este sentido, bien lo ha dicho Garcia Villegas:

Colombia ha vivido buena parte de su historia bajo los rigores de la violencia.
Este pasado sangriento ha incidido tanto en su estructura institucional como
en su cultura juridica. La prioridad del orden publico en los asuntos de gobier-
no ha hecho sobrevalorar la participacion de la fuerza publica en la dinamica
institucional del Estado y ha desequilibrado el balance constitucional entre
las ramas del poder publico. Esta participacion se ha consolidado a través
de la utilizacion casi permanente de los estados de excepcion desde 1949. Si
se suman los periodos bajo los cuales el pais ha permanecido en estado de
excepcion durante la segunda mitad del siglo XX, resultan 36 anios, esto es,
mas de dos terceras partes del tiempo.”

26 Elsistema de paridad politica fue establecido en el mal llamado plebiscito de 1957, pues en realidad era un
referendo; mientras que la alternancia de los partidos en el poder fue incorporada mediante el Acto Legislativo
No | de 1959. La intencionalidad de este acuerdo quedd bien expresada en el art. 4 del Plebiscito: “Como
el objeto de la presente reforma constitucional es el de que los dos partidos politicos el conservador y el
liberal, colocados en un pie de igualdad, dentro de un amplio y permanente acuerdo, tengan conjuntamente
la responsabilidad del Gobierno, y que éste se ejerza a nombre de los dos...”. Pero estas fueron iniciativas
que constituyeron un verdadero exabrupto que desnaturalizé cualquier idea de democracia, pues esta debe
ser, por definicion, pluralista, competitiva y alternativa. De paso, por esta via se acabo con la posibilidad
del ejercicio de la oposicion politica, con las funestas consecuencias que todavia ello sigue implicando para
nuestra mediocre democracia.

27  Vale la pena recordar, por otro lado, que el Acto Legislativo No 6 de 1954, habia dicho que: “Queda prohibida la
actividad politica del comunismo internacional. La ley reglamentard la manera de hacer efectiva esta prohibicion”.

28  Sobre este momento singular de nuestra historia, Cf. VASQUEZ CARRIZOSA, Camilo. El Frente Nacional
su origen y desarrollo, Carvajal, Bogota, 1980, 436 p. y ARCHILA NEIRA, Mauricio. El frente Nacional. Una
historia de enemistad social, en Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, No. 24, 1997. pp. 189-213.

29 GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional
en Colombia: 1957-1997, en El Caleidoscopio de las justicias en Colombia, Boaventura de Sousa Santos y
Mauricio Garcia Villegas (Eds.), Siglo del Hombre, Bogota, 2001, p. 317.
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Paraddjicamente, y a pesar de la contundencia de estos datos que evidencian de
forma fehaciente la fragilidad de nuestras instituciones, en Colombia el imaginario
popular tradicionalmente ha asumido, ademas, que la nuestra es la democracia mas
solida de América Latina. Y esta es una conviccion que se funda no solo en la idea
de que la Constitucion de 1886, duré mas de cien afios, sino en el hecho de que
en términos mas o menos generales, la trayectoria del Estado en materia de elec-
ciones y de libertades, es de las mejores de América Latina, pues la region estuvo
plagada de regimenes dictatoriales, tanto militares como de partido a lo largo de
siglo XX. Sin embargo, esa aparente estabilidad no es mas que la simple muestra
de un nominalismo constitucional que en el fondo oculta o enmascara otra realidad
bien diferente y que ha sido muy acertadamente descrita por Valencia Villa cuando
intenta dar respuesta a dos interrogantes que ¢l formula: ;Por qué Colombia es la
mas antigua y estable Republica constitucional en el universo autoritario o milita-
rista de los regimenes politicos latinoamericanos? ;Cuales son las caracteristicas
reales y no formales del constitucionalismo colombiano? Y es el mismo autor el
que responde:

Al plantear tales interrogantes, el sentimiento que abruma al intelecto es la
extranieza que produce la abigarrada y contradictoria historia constitucio-
nal del pais. De una parte, Colombia es el unico Estado hispanoamericano
controlado por los mismos partidos politicos desde 1849. En ninguna otra
nacion en la region ha habido tantas codificaciones y enmiendas, ni un dis-
curso republicano tan proliferante. Mds aun, a pesar de la ley de hierro del
pretorianismo que ha hecho de América Latina la tierra del golpe de Estado
permanente, Colombia ha tenido mas funcionarios electos, gobiernos civiles
y estabilidad institucional que cualquier otro pais dentro del subcontinente.

De otra parte, y en contraste con los pocos y breves golpes de Estado (cinco
cuartelazos o pronunciamientos entre 1830y 1986, que abarcan seis arios y
medio en total), Colombia ha tenido once guerras civiles nacionales de 1811
a 1958, sin contar la interminable batalla constitucional... Y ha habido una
elevada y cronica abstencion electoral, largos periodos de legalidad marcial
desde 1944 y un movimiento guerrillero fragmentado pero no derrotado
que desafia el sistema politico desde hace casi cuarenta afios. Estos y otros
peculiares fenomenos y procesos, requieren explicacion en el contexto de
régimen que aparece todavia como abierto y civil

Estas realidades que el autor describe, no hacen mas que poner en evidencia el
escaso apego que historicamente hemos profesado los colombianos respecto de
ese pacto social fundamental que se expresa en la Constitucion y que se traduce en esa

30 VALENCIA VILLA, Hernando. Cartas de batalla. Una critica del constitucionalismo colombiano, Pana-
mericana Editorial, Bogota, 2010, pp. 29-30.
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problematica de mucha mayor envergadura que hemos venido exponiendo: la in-
veterada incapacidad de nuestra sociedad para alcanzar, en materia de organizacion
politica y juridica, un consenso medianamente estable y moderadamente duradero,
a la manera que lo han logrado otras sociedades. En esta materia el ejemplo por
excelencia siempre ha sido la Constitucion de los EE.UU., que vigente desde 1787,
solo ha sido sometida a veintisiete enmiendas, diez de las cuales, las primeras, fue-
ron llevadas a cabo en 1791 con el propdsito de incorporar el catalogo de derechos
fundamentales, que se habia quedado por fuera del texto original.’!

Un proceso de estabilidad similar, aunque con una trayectoria menor, es el expe-
rimentado por la sociedad espafiola, la cual, después de salir de la larga dictadura
franquista de casi cuarenta afios y durante los cuales dicha sociedad estuvo al mar-
gen del sistema constitucional, adopto la Constitucion de 1978 e inici6 un proceso
de organizacién como comunidad politica que le ha posibilitado incorporarse con
notable éxito a la Union Europea a partir de 1986 y cuyo mayor indicador de es-
tabilidad es que en los treinta y cinco afios de vigencia el texto solo ha sufrido dos
ligeras modificaciones (art. 13.2 en 1992 y art. 135 en 2011). Ni que decir de las
constituciones italiana, y alemana de 1947 y 1949 respectivamente, y que fueron
textos capaces de afrontar una realidad tan compleja como la reconstruccion de
esos paises después del colapso que supuso la II Guerra Mundial y cuyo €xito como
normas rectoras queda evidenciado con la actual vigencia de sus textos y el elevado
nivel de desarrollo econdmico, social y cultural alcanzado por esas sociedades, que
son, por demas, motores del proceso de integracion europeo.

Si tenemos en cuenta que a nuestra joven Constitucion entre 1991 y 2014 ya le han
sido incorporadas treintaisiete reformas,*? parece que todavia sera necesario esperar
para que algun dia en Colombia el desenvolvimiento del proceso constitucional sea
mas sereno y menos agitado. Entretanto, ojala con la Constitucion actual no se haga
realidad el pesimista pronoéstico del expresidente Misael Pastrana Borrero, quien
en 1993 frente a la recién expedida Constitucion afirmé que: “Me acomparia la
creencia que al igual que las primeras constituciones de la nacion esta va a ser de

31 En aras a una mayor claridad, es necesario tener en cuenta que en los EE.UU. se habla es de enmiendas a la
Constitucion y no reformas. Y la diferencia tiene todo su sentido dado que esas diez primeras que se incorporaron
no eran modificaciones al texto, sino adiciones, con lo cual, en estricto sentido, en sus mas de doscientos veinte
afios de vigencia a ese texto constitucional solamente le han sido realizadas diecisiete reformas.

32 Treintay seis de ellas han sido aprobadas por el Congreso de la Republica, y una por el pueblo que la aprobd
en el referendo constitucional llevado a cabo en afio 2003 y cuyo texto fue incorporado como Acto Legislativo
N° 1 de 2004.
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corta travesia, y que estamos al borde de retornar al sindrome de las reformas” >
Alaluz de lo que se acaba de decir en materia de reformas introducidas, pareciera
que la segunda parte de esta sentencia ya se ha cumplido premonitoriamente.

4. LA CONSTITUCION DE 1991

Acertadamente se ha dicho que el plebiscito* mediante el cual se aprobd la ins-
tauracion del llamado Frente Nacional en 1957, significo arrojar la llave al mar.
Se quiere con ello significar la dificultad extrema que suponia cualquier intento
de transformacion de esa Constitucion en los términos que lo establecia el art. 13 de
ese acto juridico y que disponia que: “En adelante las reformas constitucionales
solo podran hacerse por el Congreso, en la forma establecida por el art. 218 de
la Constitucion”. Esa disposicion condujo, ni mas ni menos, al fracaso de cuatro
procesos de revision de la Constitucion que se intentaron entre 1977 y 1989. Tres
veces por cuenta de un inoportuno activismo judicial, y otra por incapacidad del
propio Congreso de la Republica para afrontar exitosamente el tramite necesario.

A tal punto estaba atascada la posibilidad de la Reforma a la Constitucion de 1886,
que como sostiene Armando Novoa “El M-19, en el acuerdo politico que adelan-
t6 con Virgilio Barco, contemplo una reforma constitucional para desbloquear
el sistema del Frente Nacional por la via de un referendo”.* Infortunadamente,
esa iniciativa se hundié porque los congresistas incorporaron a esa propuesta una
consulta al pueblo para que éste se pronunciara sobre la posibilidad de prohibir la
extradicion de nacionales colombianos. Como consecuencia, el gobierno nacional
dijo que preferia hundir el proyecto a que los narcotraficantes lograran por la via
de una reforma de esa naturaleza blindarse contra la posibilidad de la extradicion.
De esa forma, y con mas pena que gloria, quedo sepultada la Giltima propuesta para
que el Congreso reformara la obsoleta Constitucion de 1886. Jaime Castro, testigo
de excepcion de este proceso porque ejercidé como Ministro del Interior en los afios 80,
recuerda asi este periodo de nuestra historia:

33 PASTRANA BORRERO, Misael. Memorial de agravios a la Constituyente y a la Constitucion, en Revista
Javeriana No 598, Bogotd, Septiembre de 1993, p. 217.

34 De manera reiterada en la historia politica colombiana al acto juridico llevado a cabo en diciembre de 1957
se le ha denominado Plebiscito, cuando de lo que en realidad se tratd fue de un referendo constitucional.
El equivoco se gener6 desde el mismo acto de convocatoria, el Decreto Legislativo N° 0247 de octubre de
1957 que en su encabezado hablo de un “... plebiscito para la reforma constitucional”.

35 Laafirmacion de Novoa se encuentra en: ZULUAGA GIL, Ricardo. De la expectativa al desconcierto. El proceso
constituyente de 1991 visto por sus protagonistas, Pontificia Universidad Javeriana Cali, 2008, p. 45.
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Habia en las instancias politicas, y un poco en los sectores de opinion que
manejaban esos temas, la idea de que el sistema se habia bloqueado, por-
que hubo varios intentos de reforma que fracasaron por diferentes razones.
Fracaso la pequeria constituyente del presidente Lopez Michelsen porque la
Corte Suprema de Justicia declaro inexequible el Acto Legislativo 2 de 1977.
Despueés, en la misma Corte Suprema se cayo el Acto Legislativo I de 1979, del
gobierno Turbay Ayala. En el gobierno Betancur, yo como ministro, llevé
al Congreso 2 proyectos de acto legislativo: uno, el de eleccion popular de
alcaldes que termino siendo aprobado, y otro, que con muchos ajustes, con
muchos cambios, introducia una reforma politica. El de alcaldes fue aprobado
yes el No. I de 1986. El otro alcanzo a tener 6 debates, y se hundio, pues
predomind la idea de que el partido liberal, que era mayoria en el Congreso,
no podia aprobarle dos reformas a Betancur que era conservador: la eleccion
popular de alcaldes a la cual se le concedia mucha importancia, y la reforma
politica, pues esta ultima debia quedar para Barco y la debia hacer el par-
tido liberal. Por eso, entre aprobarla entonces y tramitarla a comienzos de
la administracion Barco, era deseable esperar para que fuera una reforma
liberal. Pero en el discurso de posesion, Barco dijo que él no se le media a
una reforma constitucional, que habia que gobernar con las normas existentes.
Sin embargo, poco tiempo después, impulso la convocatoria de un plebiscito,
a partir del Acuerdo de la Casa de Narifio. Esa iniciativa también fracaso
porque no tenia viabilidad juridica y el Consejo de Estado la anulo. Luego
hubo un proyecto de acto legislativo que recogia mucho de lo que habia quedado
del proyecto de Betancur, pero que se hundio por el famoso articulo del ple-
biscito sobre la extradicion. Habia entonces la idea de que el sistema estaba
bloqueado, pues ya era una década larga de intentos, en la que solo se habia
salvado la eleccion popular de alcaldes. Por eso, esos 10 6 12 afios a partir
de 1977 vale la pena tenerlos en cuenta como contexto politico institucional
que derivo en esa sensacion de bloqueo y de que el sistema no era capaz de
reformarse. Luego, estad el tema del genocidio de la Union Patridticay que es
un momento culminante que arranco con el asesinato de un senador del Meta
en 1986. Era el primer elegido de la U.P. y es muy sintomatico que fuera del
Meta en donde ese partido habia ganado las elecciones parlamentarias de
1986, y habia elegido 17 parlamentarios, en unos casos con listas propias,
v en otros haciendo alianzas con sectores progresistas del partido liberal.
Ademas, a la U.P. le asesinaron dos aspirantes a la presidencia dentro de
ese genocidio: Jaime Pardo y Bernardo Jaramillo.>

La sumatoria de todas estas complejas circunstancias iban a ser el caldo de cultivo
en el que germino uno de los procesos de transformacion politica mas significativos
y novedosos que se haya dado en Colombia, en la medida que fue en ese contexto
que se dieron las condiciones para que la sociedad civil entendiera, por primera
vez en la historia nacional, que ella, que es la expresion del poder soberano, podia

36 Ibidem, p. 44.



RICARDO ZULUAGA GIL 121

ejercitar las funciones propias que le corresponden como constituyente primario,
lo cual la facultaba para solicitar directamente la transformacion del texto constitu-
cional, como en efecto se logro, a través del sui generis proceso constituyente que
se llevo a cabo entre 1990 y 1991, y que ha pasado a ser conocido en la historia
como la Revolucion Pacifica, en la medida que ese movimiento tuvo la pretension
de hacer participes de ese proceso a los mas amplios sectores de la vida nacional,
insurgentes incluidos. Se buscaba superar asi la vieja costumbre de que en Colombia
las constituciones han sido impuestas por el partido que triunfa en las urnas o en
el campo de batalla.

Abhora bien, ese inédito nivel de consenso se explica bien cuando se tiene en cuenta
que en un brevisimo espacio de tiempo fueron asesinados cuatro candidatos presi-
denciales y un procurador general de la Nacion; un partido politico de izquierda,
la Unioén Patridtica (U.P.), fue fisicamente aniquilado; mientras que la corrupcion
campante y un narcoterrorismo desbordado amedrentaban al conjunto de la socie-
dad y amenazaba con doblegar la institucionalidad del Estado. Todo ello, en su
conjunto, hacia pensar que Colombia no era un proyecto politico y social viable.
Sin embargo, después de mas de una década de intentos de reforma constitucional
fallidos y ante la imposibilidad de adelantar las transformaciones necesarias por
la via prevista en la Constitucion, las fuerzas sociales coincidieron en 1990 en el
movimiento popular llamado Séptima Papeleta, que fue un momento al cual se
llegd gracias a iniciativas mas o menos espontaneas que tuvieron origen en amplios
sectores: la prensa, la academia, grupos politicos, y hasta el propio gobierno, tal
como lo sostiene el mismo Jaime Castro:

La Séptima Papeleta la hacen los claustros universitarios como una idea
que cae en terreno abonado. Los medios le dan un gran despliegue, pues en
el buen sentido de la palabra, le hacen el juego a la iniciativa, promueven
el tema, lo amplifican... Después, el Gobierno se sube al bus de la Séptima
Papeleta, ve que los medios la han acogido, la han hecho suya y es cuando
firma el famoso decreto pidiendo que se escrute y que se tenga en cuenta.’’

Finalmente, todo este ambiente propicio para la Convocatoria de la una Asamblea
Constituyente se pudo desatar favorablemente gracias a que los tiempos del mo-
vimiento social que la exigia, conjugaron perfectamente con la dindmica electoral
del pais, puesto que en el mes de marzo de 1990 se iba a acudir a las urnas para
elegir popularmente seis cargos: senadores, representantes a la camara, diputados
a las asambleas departamentales, concejales municipales, alcaldes municipales,
y miembros de juntas administradoras locales. De tal suerte que en esa fecha, y

37 Ibidem, p. 54.
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movidos por una gran operacion mediatica, de forma espontanea y hasta un poco
ingenua, significativos grupos de ciudadanos depositaron una papeleta mas, la sép-
tima, en la que se pedian la convocatoria de una asamblea nacional constituyente.*®

Fue de esta manera como las elecciones del 11 de marzo de ese afio se constituyeron
en un hecho politico de extraordinaria magnitud, gracias a los casi tres millones de
votos que los ciudadanos emitieron ese dia y cuyo nimero se conoce gracias a que si
bien esa séptima papeleta no podia ser escrutada oficialmente, informalmente muchos
miembros de las mesas de votacion dejaron constancia en las actas del namero de
las que fueron depositadas en sus mesas. De esa forma ella vino a convertirse en un
acontecimiento de una dimension politica sin precedentes en nuestra historia, y a
constituirse en un hecho histdrico que como dice Javier Sanin, “trastoco el problema:
lo que antes era puramente juridico, se volvio plenamente politico”,*® pues permitid
trasladar el debate constituyente de las altas esferas de la judicatura y la politica, al
debate ciudadano. Por otra parte, la Séptima Papeleta también sirvi6 para que con
fundamento en esa manifestacion social, el gobierno nacional encontrara la formula
que le permitio sustentar juridicamente la convocatoria de la Asamblea Constituyente,
lo cual se pudo hacer, paraddjicamente, mediante un decreto de estado de sitio, que
es uno de los mecanismos mas antidemocraticos que prevé el sistema constitucional.

Los sufragios depositados el 11 de marzo fueron la coyuntura que le sirvié al pre-
sidente Virgilio Barco, para acudir a las facultades extraordinarias que le conferia
el art. 121 de la Constitucion entonces vigente y expedir el Decreto Legislativo
927 de 1990, mediante el cual se convocaba formalmente al pueblo para que en
venideras las elecciones presidenciales del 27 de mayo de ese afio, expresamente
manifestara su conformidad o no con la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente. Pero en esa ocasion estaba en la palestra la duda que se habia sus-
citado en 1977 sobre la juridicidad de una convocatoria de esta naturaleza, ya que
€se era un mecanismo que no se encontraba previsto como instrumento de reforma
constitucional por el art. 218 de 1a Constitucion. Asi es, desde el Plebiscito de 1957
solo estaba permitida la reforma de la a través del Congreso de la Republica. La
inquietud que se hacia especialmente apremiante porque por tratarse del ejercicio
de una facultad legislativa extraordinaria por parte del presidente de la Republica,
ese Decreto era un acto juridico que estaba sujeto a control automatico de consti-
tucionalidad por la Corte Suprema de Justicia.

38 Sobre las incidencias de este proceso particular, Cf. TORRES FORERO, César Augusto. De las aulas a
las urnas, la Universidad del Rosario, la séptima papeleta y la Constituyente de 1991. Centro Editorial
Universidad del Rosario, Bogota, 2007.

39  SANIN, Javier. El camino de la constituyente. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 1991, p. 12.
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Pero en esa oportunidad el alto tribunal comprendié que la realidad factica se im-
ponia sobre la realidad normativa y entendié también que el pueblo es soberano
y titular indeclinable de la capacidad para decidir y que por tanto no se le puede
sujetar a perpetuidad a una normatividad obsoleta e incapaz de asegurar la pacificay
democratica convivencia de los ciudadanos. De esta forma, y contra todo pronostico,
la Corte Suprema corrigio su tradicional doctrina establecida mediante Sentencia de
mayo 5 de 1978, y en la cual se indicaba que la reforma constitucional solo se podia
adelantar por los mecanismos previstos en el art. 218 de la Constitucion, es decir,
a través del Congreso de la Republica en su condicion de Constituyente derivado,
para admitir que se acudiera al sistema de Asamblea Constituyente, aunque no fuese
un mecanismo que estuviera formalmente previsto en el texto de la Constitucion.

Avalada juridicamente la posibilidad de la convocatoria, al pueblo se le consult6é en
las elecciones de mayo 27 de 1990 si estaba de acuerdo o no con la integracion de una
Asamblea Constituyente. Se trataba de una papeleta muy simple, donde tinicamente
se invitaba al ciudadano, de una forma muy escueta, para que dijera S o NO a la
conformacion de este cuerpo colegiado, que ademas debia ser integrado de forma
pluralista, democratica y participativa. Del total de los sufragantes, 5°236.836 dijeron
ST (el 88.89%), mientras que solamente 230.080 dijeron NO (el 3.9%). Ahora bien, no
sobra advertir que el total de votantes parece reducido, sobre todo si se tiene en cuenta
que en ese momento el potencial electoral del pais ascendia a casi quince millones de
sufragantes, con lo cual el porcentaje de respaldo que tuvo la convocatoria sélo fue
de un escaso 35%. Y este es un hecho que siembra algunas dudas sobre la legitimidad
democratica de ese proceso, pues por desconocimiento, apatia, o rechazo tacito el 65%
de los ciudadanos estuvo completamente al margen de esta iniciativa fundamental.

Decidida por el Pueblo la integracion de la Asamblea, el Gobierno, previa consulta
con los diversos partidos politicos, expidié un nuevo Decreto Legislativo, el 1926
de 1990. En esa disposicion se fijaba el temario a discutir en el seno de la Asam-
blea, asi como el numero de integrantes y los requisitos para aspirar a integrar
ese cuerpo. Dicho Decreto, por haber sido igualmente expedido en el marco de
facultades extraordinarias de estado de sitio, estaba sujeto a control automatico de
constitucionalidad. Ahora bien, ese Decreto no fue bien recibido desde un comienzo
por la doctrina, bajo el supuesto de que: “... si la decision primaria no preciso el
temario de las reformas que autorizo, mal podia pensarse que el poder constituido
limitara aquella expresion fijando unos temas, por cuanto tal hecho seria restric-
tivo de un mandato popular que se extendio sin limitacion alguna”.* Y la Corte

40 TRUJILLO MUNOZ, Augusto. Un pais nacional ;Seré posible?, en Revista Diners 245, Bogotd, agosto de
1990, p. 52.
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Suprema obr6 de conformidad con esta generalizada opinion y consider6 que era
legitimo el llamamiento a elecciones hecho por el gobierno, pero declard contrarias
a la Constitucion las limitaciones impuestas en cuanto al temario a debatir y las
condiciones de elegibilidad que tal norma pretendia imponer.

Las elecciones fueron fijadas para el 9 de diciembre de 1990 y con la finalidad
de garantizar el éxito de las mismas, el gobierno tomo6 dos medidas basicas: en
primer lugar, inici6 una amplia y costosa campaiia publicitaria que con el lema La
Constituyente es el Camino pretendia motivar a la ciudadania para que participase
de forma activa en este proceso; y en segundo término, se convoc6 ampliamente
a los ciudadanos y a los actores sociales para que presentaran todas las propuestas
e iniciativas de reforma constitucional que consideraran pertinentes. Por esta via
se recaudaron mas de doscientos mil proposiciones individuales provenientes de
los ciudadanos sobre aspectos concretos, a las que se sumaron las propuestas que
presentaron las mesas de trabajo; todas las cuales tenian como finalidad ser deba-
tidas en la Asamblea Nacional Constituyente. De manera simultanea, se inici6 una
intensa campaifia politica de aspirantes a integrar este 6rgano. Dicha campaiia, claro
esta, fue un reflejo fiel de nuestra fragmentada tradicion politica, inserta todavia
en los modelos propios del siglo XIX, lo cual posibilito la inscripcion de un total
de ciento dieciséis listas que aspiraban a los setenta escafios que se iban a asignar.
Esta gran dispersion de actores y la escasez de tiempo para la realizacion de la
campafia, impidieron que la ciudadania tuviera acceso con claridad y certeza a los
proyectos de reforma constitucional que se planteaban. Incluso, no resulta aventu-
rado afirmar que mucha parte de la opinioén publica no tenia una cabal comprension
del verdadero alcance del proyecto que entonces se adelantaba.

De esta forma, casi un afno después, y tras superar diversas dificultades, finalmen-
te se llegd a las elecciones del 9 de diciembre, en las cuales hubo una muy baja
participacion ciudadana, pues de los casi 15 millones de electores habilitados para
sufragar, solo acudieron a las urnas 3.7 millones, es decir, un escaso 26%, lo que
equivale a una cuarta parte de la ciudadania. Y este es un resultado que indudable-
mente significa sembrar una grave duda de legitimidad sobre el proceso, porque
demuestra claramente que el pueblo no conocia, no comprendia, o no deseaba la tan
publicitada reforma de la Constitucion. Claro esta que revisando esos acontecimientos
a la Iuz de la historia, es posible enunciar varias circunstancias que pueden explicar la
produccioén de este resultado:

» Se trataba de la tercera ocasion en que ese aflo se convocaba a los ciudadanos
a las urnas.

* No existia una propuesta clara del alcance de la reforma.

* Hubo una alta dispersion de actores politicos que confundié al electorado.
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» Laciudadania carecia de una percepcion clara de la magnitud y consecuencias
del proceso.

Este ultimo es un hecho tan cierto, que quince afios después es ratificado por los
mismos exconstituyentes. Asi, por ejemplo, Jaime Arias sostiene que:

Cuando hice la campariia la gente me decia: ;jy usted cudntos puestos nos
garantiza? Y yo les decia que nosotros no ibamos alla a dar puestos. ;Y que
auxilio nos va a traer? Y respondia que nosotros no ibamos a dar auxilios,
que ibamos era a decirles cual era el contrato que iba a regir a los colom-
bianos frente al Estado. Fue un cuento muy dificil de vender porque era un
electorado acostumbrado a la prebenda.*!

Una opinion similar la expone el exconstituyente Esguerra Portocarrero:

Es verdad que el nuimero de votantes que asistieron a las urnas para la elec-
cion de la asamblea nacional constituyente fue bastante exiguo. Pero no es
menos cierto también que entre nosotros, la costumbre ha sido, y en cierta
medida continiia siendo, la de que el elector aspire a una compensacion,
entre comillas concreta y a corto plazo, a cambio del voto que él emite.*?

Después de ese accidentado proceso y en medio de semejantes vicisitudes, fueron
elegidos los setenta miembros de la Asamblea Constituyente. Entre ellos, novedo-
samente diecinueve correspondieron al movimiento subversivo M-19, que agrupaba
a los miembros del conocido grupo insurgente que el 8 de marzo anterior habia
realizado la dejacion de sus armas. Ellos se desmovilizaron para convertirse en
grupo politico que se conocié como Alianza Democratica M-19 y con la obtencidon
de esa representacion tan ampliamente mayoritaria, hicieron pensar a la opinion
publica que se iban a convertir en una nueva opcion partidista. Pero ese fue un
espejismo que se iba a desvanecer muy pronto, con la dilapidacion de todo ese
importante caudal electoral por parte de esta novel fuerza politica en las elecciones
parlamentarias de 1994. Este hecho, sumado a la presencia de otras expresiones
sociales hasta entonces invisibles en la arena politica, iba a suponer la ruptura del
histoérico modelo bipartidista que imperaba en el pais y que habia sido tan acentuado
por el Frente Nacional.

Tal vez la ausencia mas notoria en el amplio espectro que representaba la Cons-
tituyente estuvo dada por la carencia de delegatarios de un grupo étnico tan im-
portante demograficamente en el conjunto de la poblacion colombiana, como lo

41  Citado en ZULUAGA GIL, De la expectativa al desconcierto. .. Op. cit. p. 83.
42 Ibidem, p. 84.
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son los afrodescendientes. Ese hecho, l6gicamente, vino a reflejarse en la escasa
relevancia que el texto de la Constitucion le concedio a este conglomerado humano
tan apreciable, al cual escasamente se le menciona en los articulos transitorios del
texto; mientras que a los indigenas demograficamente menos significativos, pero
que si contaban con varios representantes, les fueron dedicados varios importantes
dispositivos constitucionales.*

Vista desde una perspectiva regional, hay que decir que la Asamblea Constituyente
fue fiel a la tradicion politica nacional. Asi pues, Bogota se alzd con catorce repre-
sentantes y fue seguido por el Valle con diez y Antioquia con nueve. Atlantico tuvo
seis, Caldas cinco y Risaralda y Bolivar tuvieron cuatro constituyentes; mientras que
los departamentos de Santander, Boyaca y Cauca eligieron tres delegatarios cada
uno. Con dos representantes estuvieron los departamentos de Sucre, Huila, Narifio,
Tolima y Chocd. Finalmente con un delegatario llegaron los departamentos de Cor-
doba, Cundinamarca, Quindio y Caqueta. En este inventario resulta muy notoria la
ausencia de la practica totalidad de los departamentos que entonces conformaban
los llamados territorios nacionales (Orinoquia y Amazonia); pero también llama la
atencion que castas politicas muy poderosas y tradicionales como las de los depar-
tamentos del Cesar y Magdalena no hayan tenido representacion en la Asamblea,
como tampoco la tuvieron departamentos como La Guajira y Norte de Santander.
También hubo ausencia de representacion de la comunidad raizal de San Andrés.

En cuanto al género, hay que decir que la representacion femenina fue muy mino-
ritaria, pues solo alcanzé a ser un languido 5.7% del total de la Asamblea. Y este
es un punto que lo ilustra bien la exconstituyente Helena Herran, quien sostiene
que: “nos presentamos muchas mujeres de distintos sectores, infortunadamente no
fuimos elegidas sino cuatro entre setenta, pero eso era acorde con la participacion
de la mujer en politica hace quince afios”.** Sin embargo, con todo y ser tan pocas,
fue la primera ocasion en que la mujer en Colombia pudo ser parte de un proceso
constituyente de esta naturaleza.

5. VIGENCIA DE LA CONSTITUCION DE 1991

Casi veinticinco anos después de haber sido puesta en vigencia, el destino de la
Constitucion de 1991 todavia parece incierto. Si bien hay instituciones de indis-

43 Este particular es muy desarrollado por: CASTILLO, Luis Carlos. Etnicidad y nacién, el desafio de la
diversidad en Colombia, Universidad del Valle, Cali, 2007.

44  Citada en ZULUAGA GIL, De la expectativa al desconcierto... Op. cit. p. 93.
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cutible significacion social como la accion de tutela. También es muy resaltable
el catalogo de derechos, que salié ampliamente remozado, de entre de los cuales
sobresalen la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de la personalidad,
el concepto de igualdad material, y el derecho a la personalidad juridica, solo por
mencionar los mas novedosos. Sin embargo, y en honor a la verdad hay que decir
que muchas de las principales promesas de valor del proceso llevado a cabo entre
1990 y 1991 atin parecen estar por cumplirse. En este sentido, los elevados niveles
de corrupcion politica que todavia aquejan a Colombia no hacen a la situaciéon muy
distinta de la que se vivia en 1990 y en este mismo orden de ideas, la persistente
crisis de la administracion justicia, cada dia mas colapsada e incapacitada para
atender las demandas que le impone la sociedad, suscita serios cuestionamientos
en relacion con el alcance de lo acordado en 1991. Por otro lado, la autonomia
regional es otra de las grandes frustraciones del proyecto disefiado en 1991, pues el
Estado y la sociedad estan hoy tan o mas centralizados que en ese afio. Finalmen-
te, una endiablada estructura institucional, en exceso costosa y generadora de un
permanente clima de tension institucional, es otro aspecto altamente cuestionable
del proyecto de 1991.

Por tultimo, el sindrome de la reforma, que pone en evidencia la mayor falla del
constituyente de 1991 en razén de la debilidad de los mecanismos de reforma
previstos en el titulo XIII que no s6lo han posibilitado la incorporacion de las
reformas ya citadas, sino que se ha expresado en muchas tentativas de reforma
presentadas y fallidas.* Tal vez el caso mas sugestivo esté relacionado con la re-
forma a la justicia en el afio 2012, un acto legislativo absolutamente inoportuno,
pero debidamente aprobado por el Congreso de la Republica, que sin embargo
fue objetado por el Presidente de la Republica en acto que constituy6 una clara
violacion de la Constitucion porque este funcionario carece de competencias para
este tipo de observaciones.

Otro elemento mas de la escasa comprension de la ingenieria constitucional esta
referido a la reeleccion presidencial inmediata, una verdadera contrareforma de la
voluntad del constituyente de 1991, que expresamente la habia prohibido. Dicha
reforma, introducida mediante el Acto Legislativo N° 2 de 2004, fue llevada a cabo
con evidente quebrantamiento del ordenamiento juridico en lo que tiene que ver con
los bienes penalmente tutelados, pero sobre todo, se trata de una modificacion que
disloco gravemente el disefio institucional implementado en 1991.

45 Este tema lo desarrollé ampliamente. Al efecto, Cf. ZULUAGA GIL, Ricardo. “;Supremacia o reforma?
Una aproximacion a la constitucion con especial referencia a Colombia”, en Universitas N° 116, Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota, 2008, pp. 31-52.
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DERECHO A LA SALUD Y MERCADO. CASOS COLOMBIA Y LATINOAMERICA
Jaime Garidan”

RESUMEN.

La tension entre Sistemas Unicos de Salud y Sistemas de aseguramiento es una realidad en casi
toda Latinoamérica, con prevalencia en paises como Colombia. Una tension casi permanente
entre el Derecho Fundamental a la Salud y el aseguramiento privado. El primero basado en el
enfoque de derechos, irrenunciables, inalienables, universales e inherentes a la persona humana,
con gran preponderancia de la salud colectiva y ptblica; y los otros basados en premisas de
mercado, de costo-beneficio, de coberturas “universales”, de planes limitados de servicios,
de exclusiones, de copagos, cuotas moderadoras y cuotas de recuperacion, de logicas afincadas
en el aseguramiento de tipo privado y en la capacidad de pago de las personas y logicamente de
barreras de acceso de todo tipo en aras de maximizar las ganancias y de hacer mas rentable el
negocio de la salud.

Palabras clave: Salud, derecho fundamental, libertad econémica.

FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH AND BUSINESS. COLOMBIAN
AND LATINOAMERICA CASES.

ABSTRACT

Tension between Unique Health System and Assurance System is a reality in almost all Latin
America, with prevalence in countries like Colombia. A tension almost permanent between the
Fundamental Right to Health and The Private Insurance. First one based on focus of inalienable,
universals and inherent rights to the human person, preponderating mostly in collective and
public health; and the other ones based on market premises cost-benefit, “universal” coverage,
Limited service plans, exclusions, copayments, prorated and recovery fees, logics settled down
in the private insurance and the person’s affordability, and logically all kinds of access barriers
in order to maximize incomes and make profitable health business.

*  Abogado y docente investigador de la Universidad de Antioquia, Doctor en Derecho de la Universidad
Externado de Colombia y Especialista de la Universidad Pontificia Bolivariana.
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INTRODUCCION

El derecho a la salud es un verdadero derecho. No es caridad, ni es beneficencia.
No es una mera expectativa o promesa vacia. Tampoco es igual a un Sistema, ni
tampoco es solo un servicio. La salud es un derecho fundamental garantizado por
los estados, que ademas de sus caracteristicas como un verdadero derecho, también
presenta una dimension prestacional en su caracter de servicio publico esencial.

Como derecho, normalmente se encuentra consagrado en las diferentes constitu-
ciones de los paises latinoamericanos. En Colombia en la Constitucion de 1991.
En Brasil en la Constitucion de 1988 y en Chile en la de 2005. No obstante ello,
también se encuentra determinado en multiples instrumentos juridicos internacio-
nales, que hoy hacen parte, en la mayoria de los paises, de su normativa interna
por via del llamado bloque de constitucionalidad.

Tanto como derecho que como Sistema la salud se encuentra desarrollada en
innumerables disposiciones de origen legal y reglamentario en la mayoria de los
paises de Latinoamérica. En el caso de Colombia es prolijo su desarrollo legal y
reglamentario, en especial por medio de las leyes 100 de 1993, 1122 de 2007
y 1438 de 2011 que crearon y reformaron el Sistema General de Seguridad Social
en Salud; y en multiples decretos reglamentarios. En Brasil en leyes como la Ley
Organica de la Salud y la Ley que define la participacion social en el SUS En Chile
en leyes como la que regula el Ejercicio del Derecho Constitucional a la Proteccion
de la Salud y crea un Régimen de Prestaciones de Salud.

En el caso de Colombia y debido a la ubicacion inicial del derecho a la salud en
nuestra Constitucion de 1991 mucho se ha dicho sobre su naturaleza juridica.
Quiza ha sido la Corte Constitucional de Colombia quien ha ido estabilizando via
jurisprudencial la iusfundamentalidad del derecho en cuestion. Decurso que ha
sido controversial, no lineal, no pacifico y en veces ha sufrido serios retrocesos.
No obstante, hoy parece haberse consolidado la fundamentalidad del derecho a la
salud como un verdadero derecho fundamental autonomo, per se y directo.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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No obstante la hoy pacifica concepcion del Derecho a la Salud como un Derecho
Fundamental directo, autdbnomo y per se, la tendencia en casi toda Latinoamérica
parece ser la del aseguramiento de la salud y los servicios de salud en el marco de
la creacion de sistemas de aseguramiento en los cuales el sector privado es un actor
intermediario y de gran poder decisivo en las politicas y desarrollos legislativos
y reglamentarios de dichos paises. Por ello, la dicotomia lo es entre los sistemas
unicos de salud basados en el derecho y los sistemas de cobertura basados en el
aseguramiento.

En ese marco de ideas, el negocio y el mercado de la salud han ido adquiriendo
fuerza como actores importantes en los sistemas de salud actuales, en los cuales
los agentes privados, como en el caso de Colombia, parecen haber cooptado el
poder de gobernanza, y aun de control del Estado en bien de sus propios intereses
y no del beneficio general de las personas, de su dignidad y de la aplicacion del
Principio Pro Homine. Por ello, la crisis actual de la salud en Colombia tiene sus
raices en la prevalencia del animo de lucro sobre el derecho fundamental a la salud.

Finalmente y en ese mismo contexto, la innovacion e investigacion parecen apun-
tar en los temas de salud, en especial en casos como el de los medicamentos y las
tecnologias especializadas, hacia la misma tendencia, esto es hacia una investiga-
cion e innovacidén mas de tipo comercial y de mercado que social y de desarrollo
general de las comunidades.

La presentacion seguira, entonces, un temario dedicado a la argumentacion de que
la salud en un derecho humano fundamental autonomo, directo y per se diferente
a la concepcion de “Sistema” en el sentido estricto de la mayoria de las nuevas
legislaciones latinoamericanas al respecto. Luego abordara, como tema principal
de la conferencia, el referido a Colombia en su condicion de caso paradigmatico
en Latinoamérica en cuanto la dicotomia Derecho vs Mercantilizacion. Luego se
abordaran algunas breves consideraciones sobre el tema en paises como Brasil y
Chile y finalmente se haran unas breves reflexiones.

1. DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO SERIAMENTE
FUNDAMENTAL AUTONOMO, DIRECTO PER SE.

Precisamente por su relacion directa con la dignidad, por ser universal, inherente a
la persona humana, indisponible, irrenunciable, por entrafiar libertades y derechos,
por su esencialidad en la materializacion de una vida digna y con calidad, por ser
un derecho integral e integrador de otros derechos y condiciones vitales, por tener
una dimension individual, pero también una dimension colectiva es que el derecho a
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la salud, sin lugar a dudas, es un derecho fundamental; y como derecho seriamente
fundamental debe ser objeto de todas y cada una de las garantias constitucionales
y legales previstas para tal tipo de derechos en las normas internacionales y en
aquellas de cada Estado, y no solo para efectos de su justiciabilidad via accion de
tutela o de otro tipo de proteccion especial.

En tal sentido, el concepto de salud emerge como un concepto integral e integrador.
Integral porque cobija al ser humano en todas sus dimensiones, no solo fisica sino
también mental, emocional, espiritual, psicologica, y porque ademas lo abarca desde
su individualidad, pero también lo hace desde su connotacion colectiva, comunitaria
y social. Integrador porque se encuentra relacionado en forma inescindible con
otros factores determinantes para su materializacion, tales como factores sociales,
ambientales, servicios de salud y por supuesto los biologicos, al igual que con los
determinantes estructurales de un Estado, esto es con sus politicas publicas de
empleo formalizado, digno y decente, vivienda digna, educacion integral, seguri-
dad alimentaria, entre otros. Del mismo modo, el concepto de salud muta, por lo
menos en teoria, desde la enfermedad como centro de su concepcion al concepto
de salud como la posibilidad de un pleno y armoénico desarrollo de la persona y de
la sociedad. Desde una concepcion morbi-céntrica a una concepcion cuyo eje sea
el bienestar y la calidad de vida de las personas y de las comunidades. Desde la
curacion a los procesos de promocion de la salud y de prevencion de la enfermedad.
También cambia, desde sus origenes magico-religiosos a concepciones holisticas.

En consecuencia, el Derecho Fundamental a la Salud igualmente emerge como
un derecho integral e integrador. Integral por el objeto que garantiza: la salud,
e integrador por su relacion sistémica e intima con la mayoria de los derechos
constitucionales, en especial con el derecho a la dignidad humana, al igual que
con deberes y libertades. Derecho que debe ser garantizado por el Estado en su
universalizacion: cobertura y acceso real y efectivo para todas las personas.

A través de los instrumentos juridicos internacionales y de los convenios interna-
cionales en seguridad social se expande el concepto de derecho a la salud desde su
concepcion individual a una de tipo colectivo. En el entendido que la salud es una
cuestion de comunidad, la salud publica o colectiva trasciende las fronteras de la
persona humana y se aloja en el concepto de comunidad y de sociedad nacional;
pero trasciende las fronteras nacionales para convertirse en un derecho de magnitud
y vinculacion internacional®.

1 Através de multiples instrumentos internacionales de tipo general, como la propia Declaracion Universal de
Derechos Humanos o el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o los instrumentos
especificos referidos a la salud de una poblacion en especial, como: Declaracion de las Naciones Unidas
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Por lo menos en teoria, el derecho a la salud ha devenido en un tema de agenda
global como un imperativo ético mundial, no solo como derecho internacional
sino como responsabilidad social de todos los pueblos en busqueda de un mayor y
mejor bienestar y calidad de vida para los ciudadanos del mundo?. La solidaridad
aqui vuelve a sus origenes. A una solidaridad ética y moral, esta vez globalizada
respecto de la salud.

El Derecho a la salud como derecho fundamental directo, autobnomo y per se, 16gi-
camente no es ilimitado, pero si debe responder a claros criterios de concertacion
de politicas publicas, de normativas, de evidencias que permitan una estructuracion
a largo plazo de su contenido esencial como asunto de Estado y no solo como un
asunto de gobiernos, estructural y no solo de reformas coyunturales. Debe respon-
der a la teoria de que los derechos fundamentales son principios o mandatos de
optimizacion®, y en ese sentido deben responder, también, a efectivizar principios
tan importantes como los de progresividad y prohibicion de reversibilidad*. Prin-
cipios que bien son en principio referidos a los derechos sociales, en la actualidad
deben ser leidos con relacion a todos los derechos en funcién del mejoramiento
continuo de la calidad de vida de todas las personas y comunidades, y por supuesto
de la busqueda continua de la calidad de la dimension prestacional de los derechos
fundamentales en torno de la concepcion de servicios publicos esenciales.

Precisamente, en cuanto la dimension prestacional de los derechos fundamentales,
y especialmente en lo relacionado con el Derecho a la Salud, es importante resal-
tar los elementos esenciales que a la luz del Bloque de Constitucionalidad deben
tener los servicios esenciales para que se materialice en forma real el supuesto que
subyace de vida digna en cada uno de tales derechos.

En tal contexto, los elementos esenciales del derecho a la salud se encuentran,
segun la Observacion General 14, dentro del contenido normativo del articulo 12

sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, Declaracion sobre la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer, Declaracion de los Derechos del Nifio, Reglas minimas para el tratamiento
de los reclusos. Pero también a través de tratados y convenios entre paises.

2 No en vano se han impulsado acuerdos como el Protocolo de Kioto en 1997, o los congresos que bajo la
denominacion de “Equidad, ética y derecho a la salud: desafios a la salud colectiva en la globalizacion”
se realizaron en Brasil en 2007. Ver, por ejemplo, la Carta de Ottawa para la Promocion de la Salud, 1986.
El Organismo Andino de Salud perteneciente al Sistema Andino de Integracion, constituido en 1971 y del
cual hace parte Colombia. La misma OMS.

3 Véase Robert Alexy. Teoria de los derechos fundamentales. Pag. 67.

4 Confrontese con la Observaciones 3 y 14 de Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.
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del PIDESC® y constituyen el marco de condiciones facticas que propenden por
la eficacia real del derecho a la salud®. En tal sentido la Observacion General 14
determina como elementos esenciales la disponibilidad, la accesibilidad, la acep-
tabilidad y la calidad.

En cuanto a la disponibilidad, se refiere a que las instalaciones sean suficientes y
adecuadas, tanto para la atencion y servicios de salud como para su promocion y la
prevencion de la enfermedad.

La disponibilidad, obviamente implica la existencia de dotacion necesaria, de
acuerdo con el nivel de atencion y de complejidad, ademas de insumos basicos para
la prestacion de los servicios administrativos y de atencién en salud.

De su parte, el elemento de accesibilidad abarca la existencia efectiva de medios de
acceso a los establecimientos, bienes y servicios de salud, y no solo su existencia’.

La aceptabilidad es el respeto por el pluralismo, por la multiculturalidad y la dife-
rencia, por el libre desarrollo de la personalidad en los términos del respecto por
el otro y por el interés general, las garantias de las comunidades y sus libertades.

Finalmente, el elemento esencial de la calidad se refiere a la oportunidad, eficien-
cia, eficacia, continuidad del servicio publico de salud en establecimientos bien
dotados® y con un excelente mantenimiento, protocolos y guias estructuradas por
equipos interdisciplinarios.

La existencia real de las condiciones de los elementos esenciales referidos debe
invitar, en palabras de la OMS y de la propia Observacion 14, al disfrute del mas
alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente a cada individuo.

De los elementos anteriores se pueden destacar los siguientes, que a su vez coinciden
con las caracteristicas basicas de un servicio publico’: la continuidad, en cuanto la

5 Véanse también las medidas, que segun el articulo 10 del Protocolo de San Salvador, los Estados deben
adoptar para garantizar el derecho a la salud en él contemplado y reconocido como un bien publico en tal
instrumento.

6  Se interrelacionan en procura de hacer efectivo tal derecho, de acuerdo con las condiciones prevalecientes
de cada pais, sin que ello implique que estas, en un momento determinado, busquen la inactividad total o
permanente de dicho Estado.

7  “Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna,
dentro de la jurisdiccion del Estado Parte.” De acuerdo con la Observacion 14, la accesibilidad contempla
cuatro dimensiones que se superponen: no discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econdomica y
acceso a la informacion.

8  “Ellorequiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario cientificamente
aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.” Observacion 14.

9 Véase Dromi. Derecho Administrativo. 10* edicion.
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no interrupcion injustificada de los servicios médicos o del tratamiento en proceso.
Igual contempla el cubrimiento de todas las fases de la salud integral'® y se asimila
a los principios legales de integralidad y eficiencia, y a las caracteristicas legales
de proteccion integral y calidad.

Complementario a los elementos esenciales definidos por la Observacion 14 estan
los definidos por la Observacion General 3!, de los cuales se resaltan para este
analisis la no discriminacion, la equidad, la progresividad, la irreversibilidad, la
gratuidad y la participacion.

En resumen, los Estados partes tienen con base en lo consagrado en la Observacion
General 14 unas determinadas obligaciones con respecto al derecho fundamental
a la salud, a saber: las de respetar, proteger y cumplir'2.,

Con relacion a la obligacion de respeto se puede afirmar que corresponde a la
materializacion, principalmente, de los elementos esenciales de disponibilidad y
adaptabilidad del derecho a la salud.

La obligacion de proteger esta ligada a la materializacion, principalmente, de los
elementos esenciales de accesibilidad y disponibilidad y se relaciona directamente
con la progresividad y la prohibicidn, en principio, de la irreversibilidad.

Finalmente, la obligacion de cumplir tendra como fin la materializacion de los ele-
mentos esenciales y de los principios y caracteristicas relacionadas con el derecho
a la salud y con las prestaciones y servicios.

Teniendo en cuenta todo lo arriba expresado, es determinante que siendo el dere-
cho a la salud un derecho fundamental autonomo, debe compartir con los demas
derechos fundamentales la esfera de garantia y de proteccion que ella les otorga a
nivel internacional y local. En el caso de Colombia, los otorgados por la Constitu-
cion de 1991. Esto es: vincula a todos los poderes publicos®, debe ser un derecho
de aplicacion directa por los jueces y 6rganos administrativos', debe estar dotado

10 En la Sentencia T-185 de 2006 la Corte senald que “el principio de continuidad en los servicios de salud
comprende el derecho de los ciudadanos a no ser victimas de interrupciones abruptas y sin justificaciones
validas de los tratamientos, procedimientos médicos, suministro de medicamentos y aparatos ortopédicos
que requiera segln las prescripciones médicas y las condiciones fisicas o psiquicas del usuario”. M. P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, p. 10.

11 Referida a la indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1° del articulo 2° del Pacto), 1990.
Aplicable a todos los compromisos y derechos estipulados en el Pacto.

12 1I. Obligaciones de los estados partes. Observacion General 14.
13 Articulo 4° de la Constitucion de 1991.
14 Articulo 85 de la Constitucion de 1991.
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de la garantia de la reserva de ley'® y ser un derecho protegido aun frente al poder
constituyente secundario, en Colombia'®, debe gozar de la garantia del contenido
esencial frente al poder legislativo y estar garantizado mediante acciones de am-
paro constitucional'” y no podra ser suspendido durante los estados de excepcion'®.

2. DERECHO VS ASEGURAMIENTO (SISTEMAS UNICOS DE SALUD
VS. SISTEMAS DE ASEGURAMIENTO UNIVERSAL EN SALUD)

Historicamente los paises han optado por dos tipos de modelos para organizar la
salud de sus paises. De una parte, por los Sistemas Nacionales de Salud o Sistemas
Unicos de Salud (SUS), basados en la universalidad del tal derecho, en el cual la
financiacion de los servicios de salud es totalmente a cargo del Estado. Este modelo
ha sido liderado por paises como Inglaterra. De otra parte, por los sistemas basados
en la tradicional logica del seguro social obligatorio o de Seguridad Social o de
Aseguramiento Universal de la Salud (AUS), precisamente bajo el esquema del
aseguramiento universal, en el cual la financiacion, o bien es tripartita, Estado, em-
pleador, trabajador, actualmente por los asegurados, o bien, es por aportes privados.
No obstante, podriamos afirmar que en la actualidad los paises no presentan modelos
puros sino que se encuentran enmarcados en sistemas mixtos con prevalencia de
lo publico o por el contrario de lo privado.

Las tendencias generales en Latinoamérica desde 1986 con el Consenso de Wash-
ington, y a veces, bajo la presion directa o indirecta de organismos e instituciones
internacionales o multilaterales, ha sido en el sentido de la creacion de sistemas
de salud bajo el esquema del aseguramiento universal con una alta participacion
de agentes privados, ya sea en la prestacion de los servicios de salud y/o en la ad-
ministracion de algunos esquemas o regimenes de salud creados en tal contexto.
También parece ser una tendencia, la estructuracion de Planes o Beneficios de
salud de tipo cerrado, taxativos o de listado. Ejemplo el Plan Obligatorio de Salud

15 Por lo cual requeriria que su regulacion legislativa sea por medio de ley estatutaria —articulo 152 de la
Constitucion de 1991—

16  Debe someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a
tal derecho y a sus garantias, a los procedimientos de participacion popular, o al Congreso, si asi lo solicita,
dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciu-
dadanos que integren el censo electoral. Articulo 377 de la Constitucion de 1991.

17  Por ejemplo por medio de la accion de tutela. Articulo 86 de la Constitucion de 1991.

18  Articulo 214, numeral 2° de la Constitucion de 1991.
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colombiano, conocido mas cominmente como POS. El mismo que ha sido muy
regulado y en forma frecuente actualizado o reformado.

En muchos casos, en especial en el de Colombia, el Sistema ha operado bajo el con-
trol casi total del aseguramiento privado y bajo la l6gica del mercado, esto es bajo
las concepciones doctrinales del Pluralismo Estructurado y el de la Competencia
Regulada®. Este esquema ha determinado que en no multiples ocasiones el Sistema
niegue el derecho en aras de comunes barreras de acceso de todo tipo: econdmicas,
administrativas y legales. Barreras que han implicado fenomenos adversos a la
poblacion conocidos como los “paseos de la muerte” o “Los muertos de Ley 10072,

En ese orden de ideas, no solo por la estructuracion de los Sistemas con estructuras
claramente de corte comercial y basadas en la libertad econdémica, mas que en el
derecho fundamental a la salud, sino por los reiterados comportamientos de los
agentes privados de aseguramiento en la negacion de servicios, medicamentos y
otros, es que en paises como Colombia, los jueces, en especial la Corte Constitu-
cional, hayan tenido que tutelar en forma especial el derecho a la salud sobre el
propio Sistema General de Seguridad Social en Salud. Segun el ultimo informe
de la Defensoria del Pueblo en Colombia cada 5 minutos se interpone una accion de
tutela en el tema de salud y segun tal Organismo la mayoria lo son por servicios
o medicamentos que se encuentran efectivamente detallados en la lista del POS.

En efecto, el ultimo informe de la Defensoria del Pueblo de Colombia? detalla que
del total de 424.400 acciones de tutela interpuestas en el afio 2012 el 26.94% fueron
acciones en las que se invoco6 el derecho a la salud (114.313). Segun tal estudio, el
72.5% de dichas tutelas se instaurd contra las entidades de aseguramiento del SGSSS
que administran el régimen contributivo y subsidiado, y de tal porcentaje el 70.93%
corresponde a negativas de los contenidos del POS. En lo referente a temas especi-
ficos de solicitud, sefala el estudio que el 85.30% de los tratamientos, el 35.41% de
los medicamentos, el 80.33% de cirugias, el 97.1% de las citas médicas, el 87.82%
de las imagenes diagnosticas, el 21.67% de las protesis, ortesis e insumos médicos,

19 Véase Pluralismo estructurado: Hacia un modelo innovador para la reforma de los sistemas de salud en
América Latina. Londofio de la Cuesta, Juan Luis y Julio Frenk Mora. Banco Interamericano de Desarrollo.
Oficina del Economista Jefe. Documento de Trabajo 353.

20 Véase Los Muertos de Ley 100. Prevalencia de la Libertad Economica sobre el Derecho Fundamental a la
Salud. Caso del POSC. Una razon de su ineficacia. Caso del POSC. 2013. Editorial Universidad de Antioquia.

21 Confrontese el Informe La Tutela y el Derecho a la Salud. 2012. Defensoria del Pueblo. Paginas 237 y
siguientes correspondientes al acapite de Conclusiones de tal informe. Véanse también los informes de la
Defensoria del Pueblo relacionados con la accion de Tutela y el Derecho a la Salud de los afios 2003-2005,
2006-2008, 2009, 2010 y 2011, respectivamente.
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el 92.07 de los examenes paraclinicos, el 72.66% de las solicitudes por procedi-
mientos, y el 94.97% de citas médicas con especialista se encuentran en el POS.

Tal como se refiere, un alto nimero de acciones de tutela fueron interpuestas, entre
otras razones, por los aplazamientos y dilaciones que las EPS e IPS han puesto
al acceso efectivo de los servicios esenciales de salud y que se han constituido
en barreras administrativas, economicas y materiales para la garantia del derecho
fundamental a la salud, en especial para las poblaciones especialmente vulnerables
y vulneradas.

Tal ejemplo, evidencia las profundas diferencias de tipo conceptual y estructural
entre los dos modelos citados. En voz de la Dra. Asa Cristina Laurel??, y a manera
de resumen, podemos citar que mientras en el SUS la responsabilidad social deriva
de la garantia constitucional de los Estados con relacion al Derecho fundamental a
la Salud, en el modelo de aseguramiento su base conceptual deriva de los Consensos
de Washington que basan su concepcion en la logica del aseguramiento privado y
en las teorias de la economia neoclasica. Asi mismo, basados en la competencia
entre actores y en la teoria de que el Estado solo sera un regulador.

3. INNOVACION, NEGOCIOS, LIBERTAD ECONOMICA.

Quizas a nivel general en el tema de la salud, la innovacion tiene un especial com-
ponente en lo que se refiere a la invencion de medicamentos y en el desarrollo de
nuevas tecnologias para la prestacion de los servicios de salud, ya sea en su fase
de promocion y prevencion, diagnostico, tratamiento o rehabilitacion.

En cuanto a los medicamentos podra afirmarse, en un comienzo, que el acceso a
ellos es un derecho fundamental de cada persona humana y un derecho fundamental
colectivo de todas las poblaciones. Un bien publico. No obstante, el tema de los
medicamentos a nivel mundial ha suscitado grandes conflictos y se ha demostrado
una preocupante y constante tension entre el derecho fundamental a la salud, la
salud publica y la proteccion de la libertad econdmica, los negocios y logicamente
la proteccion a la propiedad intelectual. Igual podria afirmarse de las nuevas y
especializadas tecnologias médicas.

La innovacion e investigacion en medicamentos se encuentra regulada basicamen-
te por medio del Acuerdo sobre los ADPIC que considera la “generalizacion del
sistema de patentes, de una duraciéon minima de veinte afos, es indispensable para

22 Véase Presentacion: SUS vs AUS.
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permitir que las empresas farmacéuticas privadas sigan investigando.”” En con-
cepto del Dr. Velasquez, el argumento es el siguiente: “la investigacion es costosa,
pero sera financiada por las patentes que, al garantizar a las empresas farmacéuti-
cas un monopolio, les permite mantener precios elevados, para poder continuar la
investigacion y el desarrollo de nuevos productos”

Si bien la innovacion en el tema especifico de los medicamentos es necesaria y debe
ser objeto de proteccion, también es cierta la afirmacion que por su importancia
para el desarrollo de la salud publica de los estados, tal innovacion e investigacion
deberia ser orientada en procura del bienestar general de los pueblos y de la posi-
bilidad real de asequibilidad a dichos medicamentos. En caso contrario y tal como
lo determina la Declaracion de Doha: “El Acuerdo sobre los ADPIC no impide ni
debera impedir que los Miembros adopten medidas para proteger la salud publica”
Por tanto que los Estados puedan hacer uso de las “flexibilidades” contenidas en tal
Declaracion en favor de la salud publica de sus paises cuando la mercantilizacion y
animo de lucro de la empresas farmacéuticas desborden la posibilidad de acceder
a sus invenciones en bien de la comunidad en general.

En palabras de German Velasquez “Si bien hay que preservar la investigacion y el
desarrollo de nuevos medicamentos, también es esencial que éstos puedan salvar
vidas a partir del momento en que se los pone en el mercado y no veinte afos
después...hay que evitar que se perpetie la absurda situacion actual, en la cual
millones de personas mueren por falta de medicamentos, que, sin embargo, existen
y la sociedad puede poner al alcance de todos” y “En manos del sector privado, en
gran parte, la investigacion y el desarrollo de nuevos tratamientos dependen del
mercado potencial del producto, y no de las necesidades de salud de las poblaciones
con menos recursos. En el transcurso de estos ultimos veinte afios, puede decirse que
no se investigaron enfermedades y epidemias que afectan a millones de personas
en los paises en via de desarrollo...”** Al respecto valga citar la frase atribuida al
oncodlogo brasilero Drauzio Varella: “En el mundo actual, se esta invirtiendo cinco
veces mas en medicamentos para la virilidad masculina y silicona para mujeres,
que en la cura del Alzheimer. De aqui a algunos afios, tendremos viejas de tetas
grandes y viejos con pene duro, pero ninguno de ellos se acordara para que sirven”.

Si retomamos el esquema de modelos de salud, también se podria colegir que es en
el modelo de aseguramiento universal en el cual podria haber un especial campo de
desarrollo de la libertad econdmica y de los negocios en favor de las grandes far-
maceéuticas y en disfavor de la salud publica y del Derecho Fundamental a la Salud.

23 Véase Acceso a Medicamentos. German Velasquez. Editorial Universidad de Caldas.

24 Véase obra citada.
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En el caso de Colombia, parte de la crisis de la salud ha sido motivada por el tema de
los medicamentos. No solo por tener practicamente los medicamentos mas costosos
del mundo® sino por la negacion reiterada de los medicamentos “requeridos con
necesidad”. Es de anotar que en Colombia desde el afio 2006 y hasta finales del
2012 hubo un régimen de libertad de precios de los medicamentos. En la actualidad
se ha venido regulando el precio de algunos medicamentos esenciales, pero aun
existe una compleja situacion en el tema no solo de medicamentos sino en general
del sector salud en Colombia.

4. CASO COLOMBIA.

Sin duda Colombia ha sido un caso paradigmatico y sui generis en el tema del De-
recho a la Salud y en el proceso de estructuracion y desarrollo del Sistema General
de Seguridad Social Salud. Quizas para algunos, un modelo a seguir, quizas para
otros, un modelo para aprender de los efectos negativos que se pueden desprender
de esquemas liderados por el sector privado, por la libertad economica, por el
animo de lucro y por la falta de gobernanza, inspeccion, vigilancia y control fuerte
por parte del Estado.

El derecho a la salud se constitucionalizé de forma expresa en Colombia en los
articulos 44?7 y 49 de nuestra actual Constitucion Politica como un derecho inherente
a la persona. Este derecho fue reglamentado por la Ley 100 de 1993 que cred el
Sistema de Seguridad Social Integral®® colombiano. Este sistema esta compuesto
por tres subsistemas, entre ellos, el Sistema General de Seguridad Social en Salud
o SGSSS.

25 Como ejemplo, en un estudio realizado por la Health Action International (HAI) en 93 paises se encontrd
que en Colombia se pagan los mas altos precios por los medicamentos, en algunos casos hasta doscientas
veces. El estudio referido en la pagina web http://www.finanzaspersonales.com.co/consumo-inteligente/
articulo/colombia-pais-medicamentos-mas-caros/38092, relata, entre otros casos, que :” En la Drogaria
Minas-Brasil, por ejemplo, una caja de Aprovel (150 MG con 28 comprimidos) de Sanofi-aventis, que se
utiliza para tratar pacientes con tension arterial alta, cuesta 78,97 reales, mas o menos $85.000, mientras
en Drogas la Rebaja se consigue en $169.900. Es decir que los colombianos pagamos $84.900 mas que los
brasileros, monto que alcanzaria para comprar otra caja.”

26  Término utilizado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional para referir a las prescripciones médicas
remitidas por el médico tratante y que son esenciales para conservar la vida y la salud integral de los pacientes.
Véanse en especial la Sentencia T-760 de 2008.

27 Este articulo se refiere a los derechos fundamentales de nifios, nifias y adolecentes, dentro de ellos consagra
expresamente el de la salud.

28  Articulo 1°y articulo 5° de la Ley 100 de 1993.
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El SGSSS* contemplo la existencia simultanea de dos regimenes: el régimen
contributivo® y el régimen subsidiado® en salud. A mas de una forma intermedia
y tedricamente transitoria denominada como “vinculados” o poblacién pobre no
afiliada o por afiliar y que en comienzo no tiene derecho a un Plan de Beneficios. El
SGSSS tiene como objetivos: regular el servicio publico y esencial de salud, crear
condiciones para el acceso de toda la poblacion al servicio de salud en todos los
niveles de atencion, cubrir las contingencias de enfermedad general y maternidad
de sus afiliados y beneficiarios, y como corolario, garantizar a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud. Con tal
fin, la citada Ley 100 de 1993 estipul6 la implementacion de un Plan Obligatorio
de Salud o POS?*, como un conjunto basico de servicios en salud para los afiliados
y beneficiarios de dicho Sistema. El POS pretende, en consecuencia, cubrir las
necesidades en salud y satisfacer el derecho a la salud de los afiliados y beneficia-
rios del Sistema por medio de la implementacion, reconocimiento y garantia de
servicios de promocion de la salud, prevencion de la enfermedad, medicamentos,
intervenciones, hospitalizacion y rehabilitacion, entre otros.

A pesar de estos desarrollos juridicos, con frecuencia, el derecho a la salud no
satisface todavia a sus titulares, por parte de las Entidades Promotoras de Salud?*
o EPS o por parte de las Instituciones Prestadoras de Servicios de salud* o IPS.

Un indicador de esta falta de satisfaccion del derecho a la salud es el ingente niumero
de sentencias de revision de acciones de tutela que por mas de quince afios dan
cuenta de los conflictos juridicos, administrativos y econémicos que se presentan
en la aplicacion del SGSSS con respecto al POS.

No en vano se ha acufiado el término despectivo “muertos de Ley 100”%, para
designar a las muertes o el agravamiento de pacientes que por innumerables fac-

29  Libro II. Sistema General de Seguridad Social en Salud. Ley 100 de 1993. Articulos del 152 al 248.

30 Dirigido a personas con capacidad de pago o de cotizacion.

31 Dirigido a la poblacion pobre y vulnerable que se identifica por medio de un mecanismo de seleccion de
beneficiarios en areas sociales, denominado SISBEN.

32 Articulo 162 de la Ley 100 de 1993.

33 De acuerdo con el articulo 177 de la ley 100 de 1993, las EPS son las entidades responsables de la afiliacion,

y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones. Su funcion basica es organizar y garantizar,
directa o indirectamente, la prestacion del POS a los afiliados.

34 Elarticulo 185 de la Ley 100 de 1993 determina que las IPS tienen como funcion prestar los servicios de
salud en su nivel correspondiente a los afiliados y beneficiarios. Segtn el numeral 3 del articulo 155 de la
citada ley, las IPS pueden ser publicas, privadas o mixtas.

35  Término utilizado por el autor de este paper en su tesis doctoral: Los muertos de la Ley 100. Prevalencia de la
Libertad economica sobre el derecho fundamental a la salud. 2011. De manera anéloga la Contraloria General
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tores de tipo normativo o factico no recibieron en forma oportuna o eficiente
los servicios de salud o de atencion en salud correspondientes, por parte de las
entidades responsables de administrar, financiar® o de prestar tales servicios. Igual,
el término “paseo de la muerte” ha sido utilizado por la Defensoria del Pueblo y
los medios periodisticos para designar el via crucis que las personas han tenido
que afrontar en busca de una atencion inicial de urgencias y que, por falta de dicha
atencion, por innumerables motivos administrativos, econdmicos o logisticos, no
han tenido tales servicios, y han muerto en el recorrido en busca de una cama o
de una entidad que los reciba o en las mismas puertas de hospitales o clinicas del
pais. Con referencia al “paseo de la muerte”, el Boletin Juridico Bimensual de
Supersalud cita: “Entre otros, se pueden tener en cuenta los casos ocurridos en
Barranquilla de marzo de 2006, Bogota (Hospital de Tunjuelito de mediados de ese
mes), Cali (abril de 2006). Cf#. El Pais, 26 de marzo de 2006, “Un paseo hacia la
muerte”; El Pulso, “Espectadores ante la muerte”, £/ Tiempo, 5 de abril de 2006,
“Denuncian caso de paseo de la muerte en Cali”; £/ Colombiano, “Otro niio sufre
de paseo de la muerte”; La Libertad, “Paseo de la muerte, investigaciones se ex-
tienden al Hospital de Puerto Colombia™. En igual sentido en recientes noticias
se han denunciado otros presuntos “paseos de la muerte” en ciudades como Cali,
Barranquilla y Medellin.

Es exagerado el nimero de personas que en Colombia han muerto o se han agravado,
a causa de la falta de satisfaccion del derecho fundamental a la salud. Asimismo,
son numerosas las personas que han muerto en el transcurso de los procesos de
accion de tutela®, y que pretendian hacer eficaz la promesa constitucional de pro-
teccion de la salud.

La prestacion de los servicios de salud en forma eficiente y con calidad es necesaria
para hacer eficaz la promesa constitucional de proteccion de la salud. La eficiencia
y la calidad son principios inherentes a los conceptos de seguridad social, salud,

de Medellin utiliza el término “tren de la muerte” para referirse al registro de 502 pacientes fallecidos en
el afio 2007 y primer semestre del 2008 por la no ubicacion oportuna de dichas personas para la atencion
pertinente en otras IPS especializadas. De tal nimero el 68.13% de los casos corresponde al grupo de poblacion
mayor de 60 aflos. Véase E/ Auditor, medio informativo de la Contraloria General de Medellin. 2009, p. 6.

36 De acuerdo con el articulo 155 de la Ley 100 de 1993, las EPS y las Direcciones Seccionales, Distritales y
Locales de Salud son organismos de administracion y financiacion del SGSSS.

37 Véase Boletin Juridico Bimensual de Supersalud, n°. 6, mayo-junio de 2006, pie de pagina 2, p. 5.

38 Véase por ejemplo: El Tiempo del 6 de julio de 2011. P. 18.

39  Véase, entre otras, y a manera de ejemplo, la sentencia T-001 de 2000, M. P. José Gregorio Hernandez Ga-
lindo, p. 8 que se refiere en sus consideraciones, asi: “No obstante que el sefior [...] fallecié encontrandose

en tramite la accion de tutela y antes de proferirse el fallo respectivo, esta Corporacion procedera a resolver
de fondo sobre la violacion de derechos que daria lugar al amparo impetrado™.
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derecho a la seguridad social, derecho a la salud, plan de beneficios en salud y lo-
gicamente a la prestacion efectiva de los servicios de salud y a su correlativo goce
efectivo. No obstante, informes como aquellos de la Defensoria del Pueblo, antes
citados, y las multiples acciones de tutela con relacion a la negacion de procedi-
mientos y medicamentos incluidos en el POS que han sido revisadas por la Corte
Constitucional son muestra de la ineficiencia y de la falta de calidad con las que
las EPS e IPS accionadas han tratado el tema del suministro de dicho POS y por
ello urge en Colombia un cambio estructural del actual modelo de salud a fin de
evitar mas muertos de la Ley 100.

Efectivamente, el SGSSS, creado en el marco de las reformas neoclasicas, materializadas
enlaLey 100 de 1993, se basa en un modelo de mercado con competencia regulada®, el
cual tiene como supuesto basico que el mercado operara y producira mejores servicios a
mejor precio, en condiciones controladas por un Estado optimizador de los beneficios*.
En el mismo sentido, anota Hernandez Alvarez® que, en sintesis, no se trata de un libre
mercado, aunque sin duda se parte del supuesto de que el mercado es naturalmente mas
eficiente que el Estado para el manejo de los recursos y de la separacion entre bienes
privados y bienes publicos de la teoria neoclasica. De alli se derivaria la priorizacion
de la eficiencia para el logro de mayor equidad.

En ese marco de competencia regulada y de pluralismo estructurado, el SGSSS
tiene como base el modelo de aseguramiento y concurrencia de particulares en
funcion de articuladores, denominados como patrocinadores en la teoria original de
la competencia administrada, en especifico en su calidad de EPS o de prestadores
del servicio en su calidad de IPS®. Particulares, que fundamentados en la libertad
econdmica, en la libertad de empresa y de libre competencia légicamente, prima

40  Acosta Ramirez, senala: “Con la reforma de 1993, Colombia adopta un nuevo sistema de salud. Este modelo
conlleva cambios organizacionales como la creacion de aseguradoras y la instauracion del modelo de atencion
gerenciada (managed care) para la intermediacion en la prestacion de servicios. Adicionalmente, se instaura un
mercado de competencia regulado en el aseguramiento y prestacion de servicios (managed competition).” Refor-
ma colombiana de salud basada en el mercado: una experiencia de “Managed care y managed competition”.
Documento de Trabajo. ASS/DT 004-03. Centro de Proyecto para el Desarrollo. CENDEX.

41 El Estado basicamente actiia como regulador de servicios.

42 Revista Cubana de Salud Publica. Sociedad Cubana de Administracion de Salud, julio-septiembre, Vol. 29,
n.°003. La Habana, Cuba, 2003, pp. 228-235.

43 Segln Ramirez Rodriguez, este modelo de salud simula un mercado competitivo regulado a través de la
fijacion del precio y del producto. El producto es el POS y el precio la UPC que cubre el costo promedio
del producto y de la administracion. La oferta la realiza las EPS y la demanda los afiliados de los regimenes
existentes y de los “vinculados. El funcionamiento del mercado depende de la interaccion del producto,
la oferta y la demanda. El mediador en la interaccion de la oferta y el producto es el Gobierno a través del
Fosyga. Confrontese Ramirez Rodriguez, Carolina. Ganarles en su propio juego. Los determinantes
del éxito de Salucoop. Bogota: Universidad Externado. 2005.
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facie actian en aras de los principios econémicos propios de la empresa privada:
eficiencia y animo de lucro*.

En ese contexto, desafortunadamente, la eficiencia para el logro de mayor equidad se
convirtio en la eficiencia bajo los parametros de la libertad econémica, la mercantiliza-
cion de la salud y el animo de lucro desbordado y en muchas veces injusto. En efecto,
las multiples barreras de acceso real y efectivo por parte de, principalmente, de las
entidades articuladoras, en su papel de administradoras del los diferentes regimenes,
se convirtieron en barreras de decision de vida o muerte para las personas que estaban
“afiliadas” a ellas. Barreras y problematicas que han sido de gran espectro y que no en
pocas ocasiones han estructurado continuas colisiones entre el Derecho Fundamental
ala Salud y el derecho a la libertad econémica. Confrontaciones que generalmente ha
tenido que resolver la Corte Constitucional de Colombia en aplicacion, generalmente,
de la ponderacion entre derechos y del principio de proporcionalidad al estar enfrentados
dos derechos de rango constitucional.

En este punto es de advertir que tanto la naturaleza juridica del derecho a la salud
en Colombia como la resolucion de los conflictos y de las colisiones presentadas
han sido desarrollados y estructurados por revision del alto organismo de las accio-
nes de tutela® interpuestas por miles de personas que han sido objeto de negacion
injustificada de su derecho.

Con respecto a la iusfundamentalidad o no del derecho a la salud, en consecuencia
su proteccion por via de accion de tutela, es posible sefalar la siguiente secuencia
de posiciones por parte de la Corte Constitucional Colombiana, dentro de lo que
podria denominarse como el decurso o cronica de una fundamentalidad anunciada:

(i) Derecho a la salud como un derecho fundamental autonomo. El derecho a la salud,
en una concepcion primigenia, fue considerado como un derecho fundamental‘,
es decir, sin ningun tipo de ficciones juridicas. Mas tarde, la sentencia T-307 de
2006% retoma el argumento del derecho a la salud como fundamental en si mismo.
Posteriormente la sentencia T-016 de 2007 sefialara, entre otros, los muy intere-

44 Segln Ramirez Rodriguez, la organizacion industrial que caracteriza al mercado de salud es el oligopolio.
45 Véase el articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 que consagra tal Accion en defensa del los derechos
fundamentales.

46  Véanse las sentencias T-536 de 1992, M. P. Simén Rodriguez Rodriguez, p. 8; T-505 de 1992, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufoz, p. 11; T- 613 de 1992, M. P. Alejandro Martinez Caballero, p. 5; y la T-180 de 1993, M.
P. Hernando Herrera Vergara. p. 9.

47 M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. pp. 12y ss.

48 M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. pp. 16 y ss. En igual sentido, véanse las Sentencias T-770 y T-816 de
2008, M. P. Clara Inés Vargas Hernandez. pp. 11 y 5, respectivamente.



148 DERECHO A LA SALUD Y MERCADO. CASOS COLOMBIA...

santes y, a la vez, muy controvertibles puntos: “todos los derechos constitucionales
son fundamentales, la fundamentalidad de los derechos no depende —ni puede
depender— de la manera como estos derechos se hacen efectivos en la practica, la
salud es un derecho fundamental cuyo contenido es acentuadamente prestacional”.
Posteriormente, la sentencia T-760 de 2008* vuelve a reconocer, sin ninglin tipo de
ficcion juridica, que el derecho a la salud es un derecho fundamental®®. Finalmente
y a pesar de algunas sentencias que han retomado el concepto de la conexidad o
extension, la Corte Constitucional parece haber arribado nuevamente al primigenio
concepto de que el derecho a la salud es un derecho fundamental®'. Concepto del
cual no debio haberse apartado y que debe consolidarse en clave de Estado social.
Por ende, bajo el caro concepto de Dignidad Humana. (ii) Obviamente, en los
interregnos entre las sentencias arriba citadas, otras sentencias debatian diferentes
criterios acerca de la naturaleza juridica del derecho a la salud. En consecuencia
se determinaron criterios jurisprudenciales tales como: Doble connotacion del de-
recho a la salud: fundamental y asistencial®?, Derecho a la salud como un derecho
fundamental por conexidad®, Derecho a la salud como un derecho prestacional,
Derecho a la salud como un derecho fundamental autonomo en el caso de algunas
poblaciones especificas®, Derecho a la salud como un derecho fundamental auto-
nomo en el caso de los contenidos del POS%.

Con relacion a los principales temas de confrontacion se puede afirmar que han
sido en forma principal sobre: sostenibilidad econdmica y equilibrio financiero de
las empresas e instituciones, integracion vertical patrimonial, independencia técnica
y administrativa, contenido del POSC, cuotas moderadoras y copagos, periodos
minimos de cotizacion, mora en el pago de aportes y cotizaciones, reconocimiento y
pago de licencias de maternidad, reconocimiento y pago de incapacidades médicas
de caracter no profesional, y planes adicionales de salud-preexistencias.

49  Véase la sentencia T-760 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. p. 18.

50 La sentencia en cita, retoma el hecho de que uno de los elementos centrales que le da sentido al uso de la
expresion “derechos fundamentales” es el concepto de dignidad humana, concepto que se relaciona direc-
tamente con la “libertad de eleccion de un plan de vida concreto en el marco de las condiciones sociales en
las que el individuo se desarrolle”.

51 Al respecto véanse, entre otras, las sentencias: T-224 de 2010, T-046 de 2012 y la T-026 de 2013. A mas,
que ha sido claro desde tiempo atras que el derecho a la salud para el caso de las personas especialmente
protegidas por la Constitucion del 91 es un derecho fundamental auténomo.

52 Como ejemplo inicial tenemos la sentencia T-484 de 1992, M. P. Fabio Morén Diaz. p. 5.
53 Es preciso aclarar que la teoria de la conexidad se refiere aqui con relacion directa al derecho de la salud.

54 Véanse, entre otras, las sentencias T-535 de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz. p. 4 y la T-1038 de 2001, M.
P. Rodrigo Escobar Gil, p. 6.

55  Véase la sentencia SU-819 de 1999, M. P. Alvaro Tafur Galvis. pp. 13 y ss.
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La gran mayoria de los conflictos o colisiones presentados se derivan de: (i) la nece-
sidad de las personas de acceder a servicios de salud no incluidos en POSC. (ii) No
obstante estar incluidos en el POSC, son requeridos sin el cumplimiento previo de las
semanas de cotizacion establecidas para la atencion de alta complejidad terapéutica.
(iii) Aun cumpliendo los requisitos de semanas de cotizacion para las enfermedades
de alto costo, ruinosas o catastroficas, o para el caso de las enfermedades generales,
el usuario no tiene como pagar las sumas correspondientes a las cuotas modera-
doras o a los respectivos copagos. (iv) También es posible que por mora por parte
del empleador o del propio afiliado independiente en el pago de las cotizaciones y
aportes correspondientes al Sistema a través de la respectiva EPS, no sea atendido
0 no se le reconozcan y paguen las incapacidades por enfermedad no profesional
que se le haya prescrito. (v) También es posible que por mora por parte del emplea-
dor o de la propia afiliada independiente en el pago de las cotizaciones y aportes
correspondientes al sistema a través de la respectiva EPS no se haya reconocido ni
pagado la respectiva licencia por maternidad. (vi) Asi mismo, se ha presentado la
colision cuando los servicios, actividades o procedimientos han sido prescritos por
médicos no adscritos a la EPS*. (vii) De otra parte, ha existido frecuente conflicto
entre las empresas oferentes de PASY, en especial de los relacionados con los pla-
nes de medicina prepagada, en lo concerniente a la estipulacion contractual de las
preexistencias®. En el nivel macro del SGSSS se ha presentado colision entre la
posibilidad empresarial de contratar por parte de las EPS con sus propias IPS y
la limitacion legal, precisamente a la llamada integracion vertical patrimonial.

A manera de ejemplo se exponen los siguientes casos reales de conflicto. En estos han
muerto o se han agravado las personas por la negativa de las entidades administradoras
o de las prestadoras de servicio por medio de barreras de acceso real y efectivo™.

Caso 1. T- 107 de 2007.
Nifio. Jhon Alejandro Angel Roncancio (q.e.p.d). (Tres meses y medio)

Tipo de Barrera. De acceso. Economica. No POS. .. .Fallecimiento de bebé
como consecuencia de vacunas que no le fueron aplicadas y que requeria con
urgencia para su enfermedad

Patologia. “BRONQUIOLITIS

56 En lo relacionado con la actividad de los Comités Técnicos Cientificos (en adelante: CTC) se han dado
colisiones entre sus decisiones y las prescripciones emanadas de los médicos tratantes.

57  Actualmente denominados como Planes Voluntarios de Salud (PVS) por el articulo 37 de la Ley 1438 de 2011.

58 Por ende, se presenta controversia en cuanto al reconocimiento de servicios, procedimientos y demas deri-
vados de las estipulaciones plasmadas en dichos PAS.

59  Estas acciones de Tutela fueron revisadas por la Corte Constitucional de Colombia.
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Decision Corte Constitucional. Carencia de Objeto. DECLARAR la
carencia actual de objeto, comoquiera que el beneficiario de la accion de
tutela, el menor Jhon Alejandro Angel Roncancio, fallecié durante el tramite
de la misma.

Caso 2. T-756 de 2006.
Adulto mayor. Pablo Emilio Arias Echeverry (q.e.p.d). (83 afios)

Tipo de Barrera. Administrativa. Dilacion del procedimiento. “...dila-
tado injustificadamente la atencién médica que requeria con urgencia, visto
el crecimiento acelerado de una masa tumoral en su rostro la cual debia ser
operada con prontitud...”

Patologia. Tumor cancerigeno en Cara.

Decision Corte Constitucional. Carencia de Objeto. “...cl paciente fallecio
el pasado 16 de mayo de 2006 esperando la realizacion de la mencionada
intervencion quirtrgica...” (Resalto fuera de texto)

Caso 3. T- 062 de 2003.
Enfermedad Catastroéfica. Onorabilma Quirama de Rico (q.e.p.d). (67 afios)

Tipo de Barrera. Acceso. Periodos Minimos de Carencia. Economica.
“...observa la Sala que habiéndose ordenado la practica de una cirugia para
extirpar un tumor cerebral, la entidad demandada actué de manera ilegiti-
ma al dilatar su practica por razones de orden econémico, vinculadas con
un posible faltante en el tiempo minimo de vinculacion de la paciente a la
entidad Famisanar”

Patologia. “...tumor cerebral maligno...”

Decision Corte Constitucional. Carencia de Objeto por muerte. “...se
abstendra como se dijo, de proferir orden alguna en la defensa de los dere-
chos fundamentales invocados, pero prevendra a Famisanar E.P.S. para que
en el futuro se abstenga de incurrir en conductas como las anotadas en esta
providencia.”

5. CASOS BRASILY CHILE

Latinoamérica, como antes se refirid, no ha sido ajena a las tendencias y presiones
mundiales de tratar la salud en el marco de la teoria de los mercados. Por ende,
de la mercantilizacion de la salud como un bien privado y las invenciones como
productos de mercado de libre oferta y demanda. Presiones que normalmente son
de origen extranjero, ya sea por medio de Organismos de la banca internacional o
de grandes empresas farmacéuticas o de tecnologia en salud como antes se habia
enunciado.
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Pese a que las presiones y la tendencia han sido generalizadas, la participacion de
actores privados no ha sido igual en todos los paises de la Latinoamérica. En unos
se observa mayor empoderamiento del concepto de derecho y una regulacion fuerte
estatal, y en otros una participacion mas decidida de los agentes privados bajo la
concepcion del aseguramiento de la salud, algunos mas controlados y otros mas
desbordados.

En tal sentido los casos referidos a Brasil y Chile son bastante interesantes por sus
diferencias conceptuales y por la estructura de sus sistemas.

Brasil por ejemplo, presenta un sistema Universal denominado como el SUS,
que es un sistema tripartito basado en un modelo de atencion familiar. Participa
el Estado, las federaciones y los Municipios, financian y gobiernan. Existe gran
regulacion y control. La participacion de los actores privados esta concebida de
manera complementaria. De su parte Chile presenta un esquema mas afincado en
lo privado. No obstante ello, en la actualidad existe una importante gobernanza de
tipo gubernamental y un especial control a los particulares en tal pais.

Con relacion a Brasil, puede decirse que es un caso paradigmatico de los sistemas
unicos de salud con universalidad fundamentada en el Derecho® y no solo en la
cobertura. No obstante ello, desde la creacion del SUS, parece existir una fuerte
tension con los agentes privados desde la estructuracion del Sistema de Atencion
Meédica Suplementaria (SAMS)®.

Segun el articulo citado (Sistema de Salud en Brasil): “La salud como un derecho
de los ciudadanos y un deber del estado es el punto de partida de la reestructuracion
del sistema de salud brasilefio, cuyo elemento central es la creacion del SUS y su
implementacion a partir de la promulgacion de la Ley Organica de Salud en 1990. El
sistema tiene tres objetivos: a) la universalizacion de la atencion sin restricciones
ni clausulas de cobertura, b) la equidad en la atencion, y ¢) la integridad de las
acciones (promocion, proteccion, prevencion, rehabilitacion y diagnostico tempra-
no), incluyendo la atencion al individuo y la colectividad y el cuidado del medio
ambiente. Para ello se definieron tres estrategias basicas: a) la descentralizacion
de la provision de servicios hasta los

60 Véase El Art. 196 de la Constitucion Federal de Brasil que define: “La salud es derecho de todos y deber del
Estado...”. Aqui se define de manera clara la universalidad de la cobertura del Sistema Unico de Salud.”

61  Segun Victor Becerril Montekio y otros, en el articulo Sistema de Salud en Brasil: “El sector privado com-
plementa la asistencia de los servicios ptblicos. El SAMS es un sistema de esquemas de aseguramiento que
comprende la medicina de grupo con planes de salud para empresas y familias, las cooperativas médicas, los
Planes Autoadministrados o sistemas de aseguramiento de las empresas, y los planes privados individuales.”



152 DERECHO A LA SALUD Y MERCADO. CASOS COLOMBIA...

estados y los municipios con apoyo del nivel federal, b) la unicidad de la coordi-
nacién mediante un mando Unico en cada nivel de gobierno y ¢) la participacion
social en la gestion del SUS a través de las Conferencias de Salud y los Consejos
de Salud con funciones y participacion bien definidas en la planificacion y fisca-
lizacién de las acciones.

En tal sentido SUS como modelo de salud en el mundo es considerado como un
sistema publico de salud, nacional y de caracter universal con una fuerte gobernanza,
inspeccion, vigilancia y control, y con amplia participacion de la ciudadania en la
gestion y control social del Sistema.

Precisamente La Carta de los Derechos de los Usuarios de la Salud en Brasil, de-
fine varios principios basicos del derecho a la salud, tales como: derecho al acceso
ordenado y organizado al sistema de salud; derecho a un tratamiento adecuado;
respeto a la persona, sus valores y sus derechos; responsabilidades del ciudadano,
y compromiso de todos los gestores de la salud..

De su parte, el derecho a la proteccion de la salud en Chile® se encuentra determinado
como un derecho, por tanto, con la estructura tipica de un derecho a algo; esta catalo-
gado en el articulo 19, numeral 9 de su Constitucion de 1980, actualizada en 2005%.
El Decreto con Fuerza de Ley 1 de 2005 regula el “nuevo sistema de salud chileno™*.

El sistema publico de salud chileno es mixto tanto en el financiamiento como en la
prestacion®, En el financiamiento combina un esquema de seguridad social con un
sistema de seguros de caracter competitivo. En el primero, de naturaleza publica,
lo gestiona el Fondo Nacional de Salud (FONASA). Este Fondo recibe, ademas,
las transferencias del Presupuesto de la Nacion para la atencion de los indigentes
y para los programas de salud publica, de esta manera gestiona la globalidad de
los fondos publicos y los aportes de los asalariados que escogen esta opcion
de aseguramiento. El segundo esta constituido por las Instituciones de Salud Pre-
visional (ISAPRE), aseguradoras privadas de salud que administran la cotizacién
obligatoria de quienes opten por adscribirse a ellas. La Constitucion de Chile otorga

62  Adiferencia de Colombia, Chile no tiene un solo sistema de seguridad social, tiene alrededor de 15 programas
destinados a la seguridad social, y estos hacen parte del sistema de proteccion chileno.

63  Precisamente se encuentra consagrado en el marco del capitulo III, De los Derechos y Deberes Constitucio-
nales, sin que se haga ninguna distincion entre los derechos alli establecidos.

64 De acuerdo con el articulo 131 del DFL 1 de 2005, el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion
de la salud comprende el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud y a aquellas que estén destinadas a la rehabilitacion del individuo, asi como la libertad de elegir
el sistema de salud estatal o privado al cual cada persona desee acogerse.

65 Véase Documento Perfil del Sistema de Salud en Chile. Programa de organizacion y gestion de sistemas y
servicios de salud. Division de desarrollo de sistemas y servicios de salud. OPS. 2002.
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a los trabajadores la libertad de elegir entre las dos modalidades mencionadas, esto
se reitera en el DFL 1 de 2005¢,

En Chile existe el denominado Plan AUGE que instruye los sistemas de salud
publico y privado, para dar atencion prioritaria a un grupo de patologias especifi-
cas®’, determinadas por su alto y frecuente impacto en la salud del pueblo chileno.
Estos beneficios corresponden a las GES (Garantias Explicitas de Salud) que ase-
guran, respecto a tales patologias, el acceso a la atencion médica, como también
a un maximo de copago por parte del beneficiario. Existe un fondo solidario que
canaliza la financiacion y gastos del AUGE. Se financia con las cotizaciones tanto
de FONASA como de las ISAPRE, ademas de los aportes del fisco, entre otros.
Es de notar que cada ISAPRE puede ofrecer un plan de salud diferente, acceder
o negar la afiliacion y puede imponer restricciones de cobertura de enfermedades
preexistentes o embarazos en curso al momento de la declaracion de salud.

Es de anotar que en Chile con la entrada del sistema democratico de gobierno se for-
talece el equilibrio entre lo privado y lo publico respecto al tema de la salud y se
pasa de una prevalencia del aseguramiento privado a una participacion mayor de lo
publico en beneficio de la salud colectiva. Por ello, podria afirmarse que teniendo
en cuenta los indicadores de gasto y de resultados sanitarios Chile hoy presenta
unos muy buenos niveles de salud publica e individual.

Brevemente, en cuanto a otros paises de la region, es de resaltar el caso de México
como ejemplo actual de la aplicacion de las teorias del aseguramiento universal via
competencia de mercado, el de Pert en tal sentido y el de Ecuador que ha migrado
desde su Constitucién a los Sistemas Unicos de Salud basados en la salud como
derecho al buen vivir.

CONCLUSIONES

La tension entre Sistema Unicos de Salud y sistemas de aseguramiento son una
realidad en casi toda Latinoamérica, con prevalencia en paises como Colombia.
Una tension casi permanente entre el Derecho Fundamental a la Salud y el asegu-
ramiento privado. El primero basado en el enfoque de derechos, irrenunciables,
inalienables, universales e inherentes a la persona humana, con gran preponderancia

66  Chile presenta un sistema base denominado Sistema Nacional de Servicios de Salud. También tiene un Sistema
de Seguros de Accidente de Trabajo y Enfermedad Profesional y unos seguros complementarios de salud.

67 Plan de Acceso Universal con Garantias Explicitas. Ley 19.966 de 2003. El Plan AUGE se puso en marcha
en Chile el 1 de abril de 2005 como proyecto piloto. Hoy cuenta con 56 patologias.
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de la salud colectiva y publica y con prevalencia de los conceptos de promocion de
la salud y prevencion de la enfermedad como un compromiso real, publico y social
de cada Estado ; y los otros basados en premisas de mercado, de costo beneficio,
de coberturas “universales”, de planes limitados de servicios, de exclusiones, de
copagos, cuotas moderadores y cuotas de recuperacion, de logicas afincadas en el
aseguramiento de tipo privado y en la capacidad de pago de las personas y logica-
mente de barreras de acceso de todo tipo en aras de maximizar las ganancias y de
hacer mas rentable el negocio de la salud.

Una vision integral y sistémica de los conceptos de seguridad social y de salud, una
concepcion juridica del derecho a la salud como un derecho seriamente fundamental, un
sistema normativo acorde a tal concepcion, claro, preciso y coherente, una jurisdiccion
especializada en el tema de la seguridad social y la salud, unos actores en funcion de
la eficacia del derecho fundamental a la salud antes que en funcion de meros intereses
econdmicos, unos afiliados y beneficiarios conocedores de sus derechos y deberes y
unos organos de direccion y control actuantes en funcion del derecho fundamental a
la salud en el marco de un Estado Social, son los fundamentos, entre otros, para que el
derecho fundamental a la salud sea protegido y respetado por los diferentes Estados
en procura del bienestar, la vida digna y con calidad de todas la personas.
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RESUMEN

Debido a la actual situacion socio-juridica de Espafia, este trabajo tiene la pretension de plantear
algunas ideas sobre la relacion entre los poderes publicos y la participacion de los ciudadanos
en los asuntos socio-politicos que les afectan. En este sentido ha sido necesario tomar en cuenta
el deterioro de la Constitucion Espafola frente al neoliberalismo cuyasconsecuencias llevan al
necesario replanteamiento de parte del contenido constitucional. Si por un lado los conceptos
mas clasicos de democracia quedan al margen de una participacion fuerte, por el otro, vuelven
a asomarse a este panorama elementos de la democracia participativa que debido a un aparente
bienestar social se habianalejado de las exigencias ciudadanas.A eso se suma la presencia cada
dia mas interesante de ideas nuevas como la de “democracia liquida” que tras la entrada de
Espafa en la era 2.0 parece representar una de las herramientas de ejercicio de la soberania
popular. Finalmente hemos querido destacar el papel del Tratado de Lisboa como posible
instrumento de laconstruccion politica a nivel europeo.

Palabras clave: neoliberalismo, participacion, ciudadania, democracia liquida, grupos focales.
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CITIZENSHIP IN 215" CENTURY

ABSTRACT:

Due to the current socio-legal situation in Spain, this work has the aim to raise some ideas about
the relationship between government and citizen participation on those socio-political issues
that affect them. In this way it has been necessary to remark the deterioration of the Spanish
Constitution against neoliberalism whose consequences lead to the necessary rethinking
of the Constitution’s content. If on one handtheclassicalconceptsofdemocracyare far away
froman active and strong citizen participation,on the other hand, some elements of participatory
democracy which were bypassed due to an apparentsocialwelfare,are now back again to the
escenary.To all of this, now is added the increasing lypresence of interesting ideas like “liquid
democracy” which after the entry of Spain in to the 2.0 era, it seems to represent a usefultoolto
popular sovereignty. Finally we want to highlight the role of the Lisbon Treaty as a potential
tool of political construction in Europe.

Key Words: neoliberalism, participation, citizenship, liquid democracy, focus Groups.
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I. PLANTEAMIENTO GENERAL

En primer lugar es preciso indicar el papel de la actual Constitucion Espafiola (en
adelante CE) y su relacion con el neoliberalismo de los tltimos tres decenios. La
segunda fase sera la de esclarecer qué es la democracia participativa y la ciudadania
activa y de qué manera pueden ser manejadas frente al presente estado social y al
ambiguo estado de bienestar.

Como la mayoria de las Constituciones Europeas también la CE resulta ser la conse-
cuencia de decisivos acontecimientos historicos y politicos'. Después de la dictadura
franquista y el periodo de la transicion, en 1978 se aprueba la Constitucion que trata
de responder a las necesidades requeridas por los ciudadanos (reconocimiento de
los derechos fundamentales y libertades sobre todo) y al mismo tiempo es la toma
de posicion politica frente a un periodo histérico que alejo Espafia de los demas
paises europeos.

Tras esto, la CE parece hoy encontrarse afectada por el sistema capitalista que en
parte utiliza el neoliberalismo como antidoto a la instauracion de un estado social
fuerte y duradero. Debido a tal deformacion, la participacion ciudadana queda al
margen de las decisiones sociales creando descontento y fastidio entre el pueblo
espafiol que ve “vacilar” su reconocida soberania.

El breve recorrido politico e histérico resultara util para entender los actuales
cuestionamientos a los que se debe enfrentar la Carta Magna y sobre todo sera
rentable para indicar algunas lineas tedrico-practicas de avance en la modernizacion
de la relacion Estado-ciudadanos asi como indicar los modelos de participacion
ciudadana en la sociedad.

Si como es cierto, la CE necesita de una modernizadora reforma, al mismo tiempo
tenemos la obligacion previa de trazar cuales son las condiciones socio-politicas
en las que la posible reforma constitucional deberia surgir.

1 Nos referimos en particular a la Constitucion de la Republica Italiana (1948) y a la Ley Fundamental de
Bonn (1949). En ambos casos las constituciones se instauran después de la Segunda Guerra Mundial cuando
el aniquilamiento de los derechos humanos hizo necesaria la toma de posicion a favor del reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales que todavia componen las dos constituciones citadas.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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II. LA CONSTITUCION ESPANOLA FRENTE AL NEOLIBERALISMO

Definir el neoliberalismo como la reduccion al minimo de la intervencion estatal en las
politicas sociales de un pais seria excesivamente rapido, ver BONETTO y MARTINEZ
(2012, pags. 214-215). No significa que desconocemos la definicion, sin embargo nos
parece idoneo indicar algunos perfiles que demuestren de qué manera, lo que hoy lla-
mamos neoliberalismo, sélo es el resultado de aquel capitalismo que reinasoberano en
Europa desde hace mucho tiempo atras. Un corolario que ha llevado a la produccion
de politicas conservadoras, marginacion de masas, sociedades fragmentadas, ruptura
del tejido social, disgregacion de los mecanismos de integracion, capitulacion de la
soberania nacional y degradacion de la politica BORON, 2003.

11.1 El constitucionalismo neoliberal

Sin animo de profundizar en esta sede en los hechos historicos creemos que hay
que sefalar una fecha importante para Europa: 12 de julio de 1947. Este dia el
Departamento de Estado de los Estados Unidos (en adelante EE.UU) instituy6
el Furopean Recovery Program (ERP), mejor conocido como el Plan Marshall®.
Si por un lado como afirma Michael Hogan “this was the american way to stable
abundance and social peace in Western Europe and to a fully multilateral system
of Word trade” (HOGAN, 1987 p. 54) por el otro el capitalismo entra en la nueva
Europa por la puerta grande. Los 13 mil millones de dolares que EE.UU. reparti6
entre los paises europeos?® para el periodo 1947-1951 deben apreciarse en cuatro
perspectivas. Primero: una parte del dinero sirvio efectivamente para la recons-
truccion material de las ciudades destruidas por la Segunda Guerra Mundial. Se-
gundo: buena parte de este dinero regresé a EE.UU a través de adquisiciones que
los gobiernos europeos tuvieron que hacer con empresas estadunidenses. Tercero:
el “Plan Marshall” aseguraba la presencia militar de EE.UU en Europa creando
de hecho un enlace de control entre EE.UU, Europa y Oriente*. Cuarto y mas po-
litico: la inversion estadunidense fue utilizada como instrumento de control frente
al bloque soviético y comunista que de hecho corresponde a la implantacion de un
sistema imperialista gobernado por el capital.

2 Laliteratura que se ocupa del European Recovery Program es amplia y difusa resultando dificil indicar textos de
particular referencia. Sin embargo este autor utilizo los siguientes libros: HOGAN, 1987 y GIMBEL, 1976.

3 Aunque en menor medida, Espaiia también recibio parte de la financiacion.

4 No es casual que en Italia (Base Aérea de Aviano, CasermaEderle de Vicenza, Camp Darby de Pisa, Base
Aérea Naval de Sigonella), por ejemplo, sigan funcionando bases militares estadounidenses o la base hispano-
estadounidense de Rota en Espana.
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En Europa entonces se implanta un sistema que solamente en los afios setenta ten-
dra una transitoria debacle debida a las Iuchas de las clases obreras protagonizadas
principalmente por paises como Italia, Francia, Alemania o Espafia. De hecho, la
época imperialista provoco un auténtico desorden social que en algunos paises con
el apoyo de las fuerzas obreras suscité también la rebelion de los intelectuales,
Baldini y Castoldi, Milano, 1998, pag. 152.

El sistema capitalista y neoliberal concibe las normas constitucionales como un
limite al desarrollo imperialista y en lugar de trabajar para cambiar y adaptar el
sistema social a las normas constitucionales y entonces a las exigencias de las
personas, utiliza la politica para seguir con el proyecto econdmico-dominador en
oposicion a los principios codificados. En su tltimo libro, Atilio Boron anota que
donde se impuso el imperialismo y el neoliberalismo, estos fracasaron y limitaron
el crecimiento econdmico, las consecuencias sociales fueron y son siniestras con
produccion de sociedades desiguales y con mayores niveles de exclusion social,
BORON (2012, pag. 45).

Los 6rganos constitucionales no han sido capaces de representar la respuesta a este
malestar que por lo menos limitara las complicaciones de la vision imperialista de la
sociedad y por ende han perdido el contacto con las exigencias ciudadanas. Hoy en
dia el Tribunal Constitucional Espafiol se utiliza como arma politica’y herramienta
electoral cuando por lo contrario el Alto Tribunal deberia volver a ser apreciado
por su primitiva funcion: el control constitucional y la garantia de los derechos,
individuales, sociales y colectivos.

Por otro lado hoy resulta que el constitucionalismo moderno es de naturaleza
“adaptadora” es decir, la estructura constitucional se adecua a los imperativos
neoliberales produciendo un constitucionalismo de mercado impulsado por orga-
nizaciones internacionales (en el caso Europeo cabe seguramente citar el Banco
Central Europeo).

El caso espaiiol de los ultimos afios representa esta conciliacion silenciosa. Las
actuales reformaslaborales, de la educacion y en materia sanitaria identifican
tres resumenes de los cambios infra constitucionales al servicio de las politicas
neoliberales. De hecho hacen que las personas pierdan derechos creados y man-
tenidos por el constitucionalismo social. En esta perspectiva es posible “activar y
desactivar zonas enteras del sistema constitucional, principalmente en el caso de
aquellas materias que constituyen lo que consideren distorsiones u obstaculos a la

5 Vid. por ejemplo: http:/politica.elpais.com/politica/2012/12/18/actualidad/1355858180_172016.html
[Fecha de consulta 19 de diciembre 2012]
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acumulacion del capital por parte de las corporaciones transnacionales” (SANCHEZ
RUBIO, SOLORZANO ALFARO y LUCENA CID, 2004, pag 47). Detrés de las
llamadas medidas de austeridad se quiere esconder la destruccion de la proteccion
que brindaba el constitucionalismo social.

El aparato constitucional espafiol se desenvuelve en esta suicida “ruleta rusa”, un
juego que puede convertirse en letal si Espana no decide tomar medidas concretas
en contra de la vision neoliberal de la politica y de la sociedad.

El primer paso para este cambio debe ser el reconocimiento de un papel fuerte y
activo por parte de la ciudadania, una participacion no solamente teérica sino que
retome e intensifique algunos instrumentos de democracia existentes y acerque la
CE a la participacion ciudadana.

Sin embargo nos parece conveniente indicar qué significa o debiera significar este
acercamiento institucional y ciudadano.

III. LA PARTICIPACION CIUDADANA

No podemos abordar el tema de la democracia participativa sin antes advertir sobre
una exacta utilizacion del lenguaje. Es notorio como en materia de democracia
observamos diferentes conceptos: democracia directa, democracia asociativa,
democracia representativa, democracia liberal, democracia liquiday muchos mas.
Todos ellos no son sinénimos ni bajo el punto de vista juridico ni bajo el punto de
vista axiologico.

Vale la pena sefialar que a nivel constitucional europeo los textos constitucionales
no aclaran estos conceptos,salvo que en el caso de la Constitucion Portuguesa cuyo
art. 2 hace mencion clara a la democracia participativa:

“ARepublica Portuguesa ¢ um Estado de direito democratico, baseadonasobe-
rania popular, no pluralismo de expressao e organizagdo politica democraticas,
no respeito e nagarantia de efectivacdo dos direitos e liberdadesfundamen-
tais e naseparagdo e interdependéncia de poderes, visando a realizagdo da
democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia
participative”.

Sin embargo la prevision constitucional portuguesa parece permanecer relativa-
mente tedrica y con vinculos que necesitan un enérgico desarrollo posterior. De
hecho es necesaria una “profundizacion de la democracia participativa” con lo
cual suponemos una obligatoria labor de los poderes publicos para su perfecto
conocimiento y puesta en marcha.
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Existen entonces escasas normas que explicitamente reconocen algln tipo de
democracia participativa con lo cual esto complica la utilizacion de las ideas,
(ALLEGRETTI, 2010, pag. 14).

Por otro lado y siempre en el &mbito constitucional, si existe un acercamiento
indirecto al concepto de participacion. Es el caso de la Constitucion Italiana,
art. 3.2:

“E compito dellaRepubblicarimuoveregliostacoli di ordine economico e
sociale, che, limitando di fatto la liberta e l’eguaglianzadeicittadini, im-
pedisconoilpienosviluppodella persona umana e [ effettivapartecipazione
di tutti i lavoratoriall’organizzazionepolitica, economica e sociale del
Paese”.

El Constituyente italiano manifiesta una indefinida y limitadora “efectiva partici-
pacion politica, econémica y social”. Se hace referencia explicita a los trabajadores
excluyendo, por ende, todos los que no componen este colectivo. En estos términos
la exclusion provoca una evidente diferencia de trato entre ciudadanos. Por otro
lado cabe citar el art. 50 de la Constitucion Italiana que aunque no utiliza la pala-
bra participacion, abre por lo menos tedricamente a una relacion mas directa entre
ciudadanos y poderes publicos:

“Tutti i cittadinipossonorivolgerepetizionialleCamere per chiedereprovvedi-
mentilegislativi o esporrecomuninecessita”

La misma CE en su art. 105parece abrir a una forma de participacion personal de
los ciudadanos:

“Laley regulara: a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través
de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la ley, en el procedi-
miento de elaboracion de las disposiciones administrativas que les afecten.
b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion
de los delitos y la intimidad de las personas. c) El procedimiento a través
del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando
proceda, la audiencia del interesado”.

Sin embargo la referencia al concepto de audienciamenoscaba aquel requisito de
vinculacion a los que los poderes publicos en calidad de representantes del pueblo
deberian someterse. Por otro lado parece faltar, y aun mas en este momento historico,
un reconocimiento de las organizaciones o asociaciones como posibles grupos de
presion positiva sobre la labor de los poderes publicos.
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Siempre en esta linea y para ser precisos cabe seflalar que en materia legislativa
la CE reconoce la participacion popular. En su art. 87.3¢ establece la “iniciativa
popular para la presentacion de proposiciones de ley”. Como deciamos efectiva-
mente se trata de una participacion pero que esta reducida a determinados campos
(por ¢j. sigue el art. 87.3: “No procedera dicha iniciativa en materias propias de ley
organica, tributarias o de caracter internacional, ni en lo relativo a la prerrogativa
de gracia). Al mismo tiempo hay que reconocer que el concepto de democracia
participativa no se reduce solamente a la aprobacion de normas sino que tiene un
alcance mucho mas general y profundo que afecta a las exigencias diarias de los
ciudadanos.

En otros términos de ideas el art. 23.1 de la CE indica la participacion de los ciu-
dadanos en los asuntos publicos pero la actuacion practica de dicha intervencion
recuerda mas la utilizacion de los instrumentos de democracia representativa’.

Si anivel semantico la participacion es una dindmica relacional entre dos 0 mas su-
jetos dentro de una determinada actividad, en términos juridicos y mas en el &mbito
del derecho publico, su significado puede tener diferentes caracteristicas. Por un
lado y acatando la definicion general, podemos delinear la participacion como una
contribucion individual, plural o colectiva sobre decisiones de interés publico. Por
otro lado, la participacion identifica “/os actos cumplidos por privados ciudadanos
que influencian la eleccion de los hombres de gobierno y/o las acciones que ellos
han de cumplir” (VERBA, NIE y KIM 1987, pags. 46 y ss.)

En este sentido las diferencias, sobre todo en términos de valores, resultan signifi-
cativas: en ambos casos no se hace directa referencia a la participacion a través del
voto; resulta sustancial la necesaria consideracion de los actos de participacion pero
también y quizas mas, de las practicas de participacion y finalmente los ciudadanos
no deberian solamente influenciar sino poder tomar decisiones terminantes.

A la luz de estas breves distinciones, resulta que la participacion es una condicion
en el proceso democratico que bajo criterios de transparencia, conocimiento y conti-
nuidad crea las premisas para que los ciudadanos individualmente o colectivamente
ejerzan aquélla funcion de soberania y de enriquecedora integracion —complementar
y concurrente- otorgada por el texto constitucional.

6 Asi como podemos citar el art. 92 CE aunque que el referéndum consultivo encaje mas en el concepto de
democracia directa.

7  Cabe sefialar también el articulo 48 a semejanza del 3.2 italiano asi como el derecho de peticion reconocido
en el articulo 29 CE o el reconocimiento del referéndum.
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En otros términos, “las democracias liberal-constitucionales pueden compaginar
la proteccion de la accion privada, de las asociaciones civiles y de la sociedad
civil, con la creacion y conservacion de nuevos espacios politicos situados en la
sociedad politica” (BARRY CLARKE, 2010, pag. 113). De hecho, por lo menos
tedricamente, la relacion entre participacion ciudadana y deliberacion politica
resulta simple: los ciudadanos eligen sus representantes cuyas posturas mas se
cercana sus ideas. Los representantes politicos deberian implementar e impulsar
politicas coherentes con las preferencias recibidas (STOKES, 2001, pag. 163). En
esta secuencia parece faltar la conjuncion entre lo que los ciudadanos quieren y las
decisiones adoptadas. En este contexto cabe sefialar que la Constitucion prohibe el
mandato imperativo de los partidos politicos hacia el candidato electo perteneciente
a su grupo, a favor de su autonomia (art. 67.2°. CE). La problematica se suscita,
en consecuencia, cuando los partidos, en ejercicio de la denominada disciplina de
partidos, deciden expulsar a quien ya ostenta un cargo o representacion politica en
el momento en que el politico rompe con la disciplina de su partido politico, justo
a través del cual accedi6 al cargo®

El enlace entre estas dos situaciones es el debate necesario para que la politica y los
politicos se conviertan en los verdaderos representantes ciudadanos que acttian la
voluntad popular. Segun el histdrico trabajo de Gerhard Leibholz, los partidos politi-
cos deberian impedir que los parlamentarios adopten autbnomamente decisiones en
el sentido de parlamentarismo representativo tradicional. Los parlamentarios dejan
de representar el pueblo y se convierten en meros delegados que deberian poder
ser revocados cuando no cumplen la voluntad popular, LEIBHOLZ 1965, pag. 56.

Por otro lado, nos parece conveniente en esta sede indicar algunos rasgos de na-
turaleza comunitaria a la luz del acercamiento que la Unidén Europea ha propuesto
frente a la legitimacion democratica de sus ciudadanos.

Vale la pena recordar el art. 11.4 del TUE (Tratado de Lisboa) incluido en el Titulo II

“Disposiciones sobre los principios democraticos”:

“Un grupo de al menos un millén de ciudadanos de la Unidn, que sean
nacionales de un numero significativo de Estados miembros, podra

8  ElTribunal Constitucional pronunci6 dos importantes sentencias, el denominado caso de Elecciones Locales,
STC 5/1983, de 4 de febrero, completada con su STC 10/1983, de 21 de febrero, cuya jurisprudencia fue
reiterada posteriormente en otras como: STC 16/1983, de 10 de marzo; STC 20/1983, de 15 de marzo; STC
28/1983, de 21 de abril; entre otras. En ellas, defini6 el derecho de permanencia en el cargo y la prohibicion
de mandato imperativo y dio un amplio adoctrinamiento sobre la interpretacion de la proteccion del articulo
23 de la Constitucion Espafiola en relacion con el juego de los partidos politicos en las elecciones locales.
Vid. MARTIN SANCHEZ Maria, “La prohibicién del mandato imperativo en el sistema electoral espatiol”,
Revista Justicia Electoral Vol. I, nim. 6 pag. 226
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tomar la iniciativa de invitar a la Comisién Europea, en el marco de
sus atribuciones, a que presente una propuesta adecuada sobre cues-
tiones que estos ciudadanos estimen que requieren un acto juridico de
la Union para los fines de la aplicacion de los Tratados”.

Al Tratado de Lisboa corresponde el Reglamento (UE) nam. 211/2011 sobre la iniciativa
ciudadana que si leido de forma conjunta con el Tratado parece complicar la accion
popular y ciudadana en materia de participacion. En los documentos de acompafiamiento
de la propuesta los ciudadanos presentaran a la Comision un programa de trabajo que si
por un lado debera tomar en seria consideracion la solicitud, por el otro no incide sobre el
derecho de iniciativa legislativa que los Tratados reconocen a las instituciones europeas
(LANZONI 2011, pag. 816.) Esta vision queda avalada por el art. 24.1 del TFUE que
haciendo expresa referencia al art. 11 TUE establece que el Parlamento Europeo y el
Consejo deliberaran segun el procedimiento legislativo ordinario. El posible resultado
es que “la iniciativa de los ciudadanos, analogamente a la pre-iniciativa legislativa del
Parlamento Europeo, represente solo una posibilidad de influir sobre la agenda politica
de la Comision [...]"LANZONI2011, pag. 816.

Sin embargo y por lo menos a nivel axiolégico, hay que registrar que el Tratado
de Lisboa reconoce a la participacion ciudadana el méaximo grado de vinculaciéon
juridica tanto que la asume como un principio fundamental de la Unién (FERRI
2011, pag. 331). A través del Tratado de Lisboa (y mas en la parte que atafie nues-
tra investigacion), se ha logrado entonces abrir definitivamente el didlogo con la
sociedad civil estimulando la participacién de gran parte de la sociedad europea.

IT1.1La ciudadania activa: retomando los procedimientos de “bottom-up”

En el ambito de nuestra investigacion los ciudadanos representan los elementos
esenciales y necesarios para implantar un sistema de democracia participativa fuerte
y duradera. Tras esto es nuestra obligacion proponer las condiciones para que una
persona pueda considerarse parte de la ciudadania y sin que a tal efecto prevalezca
la definicionmas conservadora de tal concepto (es decir ligada a la nacionalidad).
Nuestra vision toma su punto de partida en la pertenencia de una persona a una
determinada realidad social.

Esta idea incorpora la predisposicion de las personas de involucrarse en las dinami-
cas de participacion. No debemos entonces esperar que juridicamente nos indiquen
las caracteristicas para ser considerados ciudadanos sino que somos ciudadanos
siempre y cuando nuestra participacion en la sociedad sea activa y desinteresada de
las 16gicas personales. A la base de esta posicion esta la revision de la percepcion
del bien comn y del espacio publico.
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Exactamente desde esta perspectiva debemos abordar el tema. El ciudadano no
debe participar pasivamente a la creacion de la democracia sino que debera dar
lugar a la accion. “En definitiva, los derechos, los deberes y la justicia no son
partes separadas de la construccion de la ciudadania, sino piezas imprescindibles
de una unica estructura” (PUYOL, 2010, pag. 55). El camino esta bien trazado:
las tensiones sociales que tienen su demostracion en las manifestaciones masivas,
en los movimientos sociales, en la critica a las politicas gubernamentales deben
entenderse como el lugar de ejercicio de la participacion. Criminalizar este tipo
de ciudadania activa significa someterse al liberalismo que “desaprueba la politica
agonistica, la participacion politica y cualquier cosa distinta a los modelos mas
superficiales de ciudadania” (BARRY CLARKE, pag.127). Hoy méas que nunca la
politica se quiere acercar a una regulacion limitadora del derecho de manifestacion
y de expresion. Es el caso de los “escraches”, una manifestacion pacifica en la que
un grupo de activistas se dirige al domicilio o lugar de trabajo de alguien a quien
se quiere denunciar. Esta practica, pacifica, se quiere convertir en acoso tanto que
el Ministerio de Interior espafiol, a través de la Direccion General de Policia, ha
remitido a todas las comisarias y dependencias policiales una instruccion urgente
en la que ordena a los agentes que dejen de utilizar el término «escrache» cuando
hablen de este tipo de acciones contra representantes politicos y se refieran a ellas
COMO acosos, amenazas y coacciones.

Queda claro que lo ciudadanos deben lograr una auténtica capacidad civica asi que
en palabras de Consuelo Ares de Giordano, “los ciudadanos precisan oportunidades
para expresar sus puntos de vista, para aprender de los otros, para entablar dis-
cusiones. Sin esas posibilidades se transforman en ciudadanos silencios, subditos
perfectos de gobiernos autoritarios” (ARES DE GIORDANO 2009, pag. 327).

El punto de inicio hacia el reconocimiento de la ciudadania activa tendra que pasar
por el incremento previo de los procedimientos de “bottom up” (en adelante BU)
es decir de abajo hacia arriba. Este enfoque (en oposicion con los procedimien-
tos de “top down”, de arriba hacia abajo)’, empieza con el reconocimiento de las
redes de protagonistas que intervienen en la entrega de servicios, sus capacidades,
estrategias, interrelaciones y contactos, y a partir de la reconstruccion de esta red
de contactos para devolver hacia arriba en la identificacion de los actores involu-
crados en los distintos niveles intergubernamentales.Revisten un papel central los
movimientos sociales, las asociaciones, los Comités que operan en un determinado

9 Atal proposito queremos destacar como en el ambito europeo existen sistemas que se acercan al “top down”.Es
el caso de Toscana y Lazio en Italia que desde la misma institucion reconocen una dialéctica con los interesados
o0, aunque con diferencias, el “debatpublic francés”. En este sentido Vid. ALLEGRETTTI . pag. 19
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contexto y del cual conocen las exigencias mas inmediatas.Es oportuno entonces
crear las condiciones para que las personas, convertidas en ciudadanos y media-
dores, puedan recortar las distancias entre las necesidades ciudadanas y la toma de
decisiones nacionales. El art. 137 CE, reconociendo la organizacion territorial segiun
un sistema piramidal inverso (Municipios, Provincias, Comunidades Autonomas y
Estado), nos otorga el marco teérico de los procedimientos de BU.

El siguiente paso es entonces indicar el marco practico dentro del cual establecer
las herramientas técnicas con las cuales la ciudadania puede tomar decisiones en el
entorno que le compete y al mismo tiempo incrementar la vision descentralizadora
del Estado. Dicho de otra forma, pensar en un fuerte proceso de BU expresa la
posibilidad de pasar de un estado autonémico a un estado federal donde este tiltimo
resulte de naturaleza cooperativa orientado hacia la participacion de los diversos
niveles territoriales en la adopcion de las decisiones. Con el federalismo cooperativo
se sostiene que todos los niveles del poder nacional, provincial y local, trabajan
juntos en los mismos campos y areas, compartiendo funciones y el poder mismo'.

I11.2 La tipificacion de la participacion

Teniendo entonces mas claro el concepto general de participacion podemos bre-
vemente plantear una posible categorizacion de ella indicando tres diferentes
tipos: a) la democracia directa, b) la democracia representativa, c) la democracia
participativa.

En términos generales pero profundamente actuales y en palabras de Giovanni Sar-
tori, “la democracia que debemos comprender es la democracia politica destinada
a reducir las multiples voluntades de millones de personas a una jefatura tnica”
ya que “la democracia politica es aquella que opera en las peores condiciones
posibles y no hay que pretender de una democracia a gran escala lo mismo que se
puede esperar de una democracia en pequefia escala” (SARTORI 2012, pag. 14).
Quizas nuestra tarea de cara al futuro serd la de replantearnos las exigencias y las
posibilidades de una democracia a “pequena escala”.

Tras estoparte de la doctrina afirma que el modelo de democracia representativa y el
de democracia directa con el tiempo han aprendido a coexistir aunque en la visiéon

10 En el caso de Estados Unidos este tipo de Federalismo gira en torno de la cooperacion en la direccion
de programas. Aqui prevalece la asistencia y ayuda entre los poderes, la colaboracion entre los distintos
poderes como también la interdependencia, siendo los funcionarios de los distintos niveles “colegas” y no
rivales, desapareciendo las connotaciones del Federalismo Dual de separacion, independencia y rivalidad.,
Vid. BERTRES RAUL EDUARDO, “Modelos de federalismo e interpretacion federal”, Kairos, Revista de
Temas Sociales, nim. 5, http://www.revistakairos.org/k05-07.htm [en linea]
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del Prof. Donati, “la democracia directa parece englobarse en la representativa con
lo cual queda aun mas importante entender el concepto de democracia participativa
como tercer grupo fundamental” 2010, pag. 154.

Debemos entonces percibir la democracia representativa como la consolidacion del
concepto de Estado-Nacion del Siglo XIX, implantada por la revolucion industrial y
asumida por la revolucion burguesa. Sin embargo hoy dia este tipo de democracia, que
todavia sigue vigente, se encuentra frente a nuevos desafios y pasa inevitablemente por
dificultades que abren camino a la nociéon de democracia participativa. En primer lugar,
si como es cierto la democracia representativa es el signo distintivo del Estado-Nacion,
nos encontramos frente al débil alcance de este tipo de “demos”. Hoy, asuntos que tienen
origen fuera de los confines nacionales logran interés y repercusion en las sociedades
nacionales (problemas medioambientales, conflictos, flujos de capitales etc..). Esto nos
llevaria entonces a replantearnos el fendmeno de la mundializacion y a su sistema de
gobierno, en otras palabras lo que los analistas, politdlogos y juristas reconocen como
la democracia cosmopolita con el consecuente establecimiento de un poder democratico
mundial'’. Si esto fuera posible, se deberia limitar la labor de los poderes nacionales,
tema muy complicado de cara a las peticiones nacionalistas y federalistas dentro de los
territorios nacionales. En esta linea podria generarse un desequilibrio entre los limites
internos (descentralizacion del poder) y los limites de naturaleza externa (por ejemplo:
las organizaciones internacionales). Por un lado entonces las presiones internacionales,
atn mas de la Union Europea, a favor delfortalecimiento de la estabilidad unitaria de la
Uniodn y por el otro las reivindicaciones soberanistas que en diferentes casos reclaman
una independizacion del estado nacional mas que un poder autondmico con mayores
competencias. Por otro lado, resulta discutible sostener que los Estados nacionales
gocen de una soberania absoluta, cuando en realidad se consolidan a una voluntaria
limitacion de soberania (en sentido general podemos citar el ejemplo de los acuerdos
economicos bilaterales y multilaterales de los Estados de la Union Europea).

En segundo lugar, la democracia representativa debera lidiar con su debilidad acerca
del tema de la participacion ciudadana. Es por eso que en el Siglo XXI, el concepto
historico de democracia representativa se advierte superado a favor de un sistema
participativo de los ciudadanos.

Avala nuestra teoria la misma estructura del actual sistema democratico. Primero:
en Espafia la participacion ciudadana se reduce al voto cada cuatro afios, no existe
una verdadera continuidad en la relacion entre el poder politico y los electores. Se-

11 En este sentido entre otros Vid. GANUZA FERNANDEZ Ernesto, ALVAREZ DE SOTOMAYOR Carlos,”
en GANUZA FERNANDEZ Ernesto, ALVAREZ DE SOTOMAYOR Carlos (coordinadores) “Democracia
y presupuestos participativos”, 2003, pags. 16 y ss.
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gundo: tras las elecciones las instituciones creadas quedan aisladas de la ciudadania
y de sus intereses. Tercero: los poderes de las instituciones politicas se instauran
a través de partidos politicos que en algunas ocasiones limitan la representacion
de sus electores. Cuarto: la democracia representativa, con el tiempo, ha creado
“politicos con cargos” y con voluntad de permanencia, poco perceptivos del sentir
ciudadano'.

En esta linea entonces se asoma en el nuevo panorama social la nocion de demo-
cracia participativa o quizas seria mejor definirla como experiencia participativa.
Probablemente el punto de inicio de esta practica se logra a finales de los afios
noventa en Porto Alegre. Empezo siendo una experiencia modesta, impulsada por
una de las corrientes del Partido de los Trabajadores y centrada en el debate y de-
liberacion por abajo de las preferencias presupuestarias en el municipio; todo esto
con la participacion de poco més de cuatrocientos ciudadanos para una poblacion
de méas de un millon de habitantes. A partir de 1989 el numero de los militantes,
procedentes de los distintos distritos del municipio, fue creciendo hasta sobrepasar,
diez afios después, la cifra de veinte mil es decir casi un 20% de la poblacion. Cabe
sefalar en esta sede también otras experiencias (s6lo a titulo de ejemplo): el Ayun-
tamiento de la Ciudad de Cordova, Argentina, Villa el Salvador, Lima-Pert, pero
también casos nacionales como Sevilla, Malaga o Cérdoba (Andalucia), Colonia
de San Pedro (Baleares), Santa Cristina de Aro, Figaro-Montmany, Rubi, Castellar
del Vallés, Sabadell, SantBoi de Llobregat y Vilafranca del Penedés (Cataluiia).

Alaluz de diferentes experiencias podemos afirmar que la democracia participativa
supone la informacién, consulta, control e incluso decision de la comunidad sobre
aspectos de las politicas publicas. Lo importante es el fondo de la propuesta que
consiste en la influencia real de la sociedad civil sobre la sociedad politica.

Tras esto tenemos la demostraciondel alcance que nuevas ideas de democracia
puedan tener. Por otro lado debemos asumir la obligacion de indicar el procedi-
miento para que el concepto de democracia participativa se convierta en realidad.

I11.3 “Focus groups”, “towns meetings” y la era 2.0

Si hasta este momento, hemos sefialado el marco teorico, ahora hace falta indicar
unas de las herramientas utiles para que el proceso de participacion se pueda llevar a
cabo. En este sentido es necesario recuperar los elementos de algunas herramientas
que utilizadas quizas mas en sociologia, puedan ser extraordinarios aliados en el

12 En materia de conexiones politicas Vid. BLANCO VALDES Roberto Luis, 2001
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avance de la participacion ciudadana. Hacemos referencia a los “focus groups” (en
adelante FG) y a los “towns meetings” (en adelante TM).

Entendemos los FGcomo la concentracion de personas que proponen una serie de
exigencias-preguntas que seran respondidas por la interaccion de las personas que
componen el grupo focal. En este contexto la reunion del grupo pierde aquellos
requisitos de formalidad que en muchos casos detienen a las personas de expresar
sus dudas y sus posiciones. Los participantes deben sentirse comodos y libres du-
rante sus intervenciones asi como deberan poder compartir y debatir sus opiniones.

La participacion se articula a través y a partir de las asambleas y reuniones de las
asociaciones de vecinos, pero también con la intervencion y el apoyo de los sindi-
catos, organizaciones sociales de diverso tipo y representantes de la administracion
municipal. Para lograr la mayor representacion ciudadana posible, las personas que
participan en los encuentros no son siempre las mismas sino que debera haber una
rotacion garantizando de esta manera el interés particular y colectivo popular. En
las asambleas y reuniones se trata de combinar las reivindicaciones mas sentidas
en los diferentes barrios y después distritos de la ciudad articulando una serie de
propuestas utiles a decidir sobre las actuaciones preferenciales.

Los FG entonces implican un acercamiento a la realidad cotidiana de los ciudadanos
y representan la construccion y descubrimiento de las necesidades y posibilidades
entre las que se elegiran las propuestas que se elevaran a un debate mas formal en
los TM.Este tipo de Gobierno asambleario tiene, segun nuestra vision, una doble
funcion: 1) se trata de “meetings” abiertos es decir de participacion plural. Se com-
ponen no solamente de los que intervinieron en los FG sino también a los demas
ciudadanos del barrio, del distrito y a los poderes publicos locales, autonomicos o
nacionales dependiendo de la materia objeto de discusion; 2) las decisiones tomadas
durante los TM se deberan reconocer como vinculantes para los poderes publicos.
Las autoridades deberan tener la obligacion de acatar la decision ciudadana y lle-
varla al siguiente nivel de actuacion.

En todas las diferentes fases la presencia ciudadana rotativa (para garantizar los
principios democraticos) en las entidades publicas debera ser siempre respetada.
La ciudadania en este contexto se compone entonces de personas que representan
diferentes colectivos sociales: mayores de edad, personas mayores, extranjeros,
voluntarios, etc. En este sentido los que componen la clase politica se convierten
en facilitadores al servicio de la soberania popular que no necesariamente tendra
que corresponder con los electores de una determinada parte politica.

El grafico que siguetiene la aspiracion de demostrar la dinamica ascendente de
la toma de decisiones. A través de reuniones puntuales en los barrios donde se
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establecen las lineas de actuacion se pasa al segundo nivel en los distritos. En esta
sede se toma posicion sobre los asuntos que se quieren llevar al siguiente grado.
Dependiendo de la materia y de los destinatarios y con el apoyo institucional se
tomaran las decisiones: locales, autonémicas o nacionales.

A la luz del vinculo ciudadano y politico con la sociedad, las decisiones en los
diferentes ambitos tendran que ser tomadas por mayoria simple y gracias al voto
de los ciudadanos que cumplan el requisito predeterminado pero de gran alcance
(mayoria de edad, residencia, gozar de los derechos civiles y politicos).

Toma de
) decisiones en los
Ayuntamientos

Toma de
decisiones en las
CC.AA.

Focus Groupsen Towns Meetings
los Barrios en los Distritos

Toma de

decisiones a
nivel Nacional

Fig.1 La dinamica ascendente. Elaboracion propia.

Sin embargo, detectamos la necesidad de difundir aun mas el concepto de ciudadania
activa y de participacion. Afortunadamente el Siglo XXI nos permite utilizar una
serie de herramientas tecnoldgicas que parecen ayudar en la divulgacion y actuacion
politica de los ciudadanos. La democracia participativa en la era 2.0 se convierte
en la que podemos denominar “democracia liquida”.

En este entorno se desenvuelve la cyberparticipacion. Los datos de utilizacion de internet
en Espaia son asombrosos. Segiin EGM (2012), el total de internautas se eleva a 17,6

13 El término Web 2.0 comprende aquellos sitios web que facilitan el compartir informacion, la interoperabi-
lidad, el disefo centrado en el usuario y la colaboracion en la World Wide Web. Un sitio Web 2.0 permite
a los usuarios interactuar y colaborar entre si como creadores de contenido generado por usuarios en una
comunidad virtual, a diferencia de sitios web estaticos donde los usuarios se limitan a la observacion pa-
siva de los contenidos que se han creado para ellos. Ejemplos de la Web 2.0 son las comunidades web, los
servicios web, las aplicaciones Web, los servicios de red social, los servicios de alojamiento de videos, las
wikis, blogs, mashups y folcsonomias. Fuente: Wikipedia
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millones de usuarios diarios (incremento del 7% con respecto al afio anterior), lo que
significa que casi el 45% de la poblacion espaiiola mayor de 14 afos accede a internet
diariamente. El 60,4% de la poblacion espaiola mayor de 14 afios accede a internet
al menos una vez al mes (esto supone 23,8 millones de individuos). Mas en concreto,
los espailoles utilizan internet paralos servicios de mensajeria instantanea (WhatsApp,
Skype, etc..), redes sociales (Twitter, Facebook etc), Blogs, Foro de discusiones, alma-
cenamiento de informaciones, correos electronicos'*.
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Fig. 2: Evolucion Internet en Espafia, Fuente EGM 2012. www.aimc.es

Tras estos datos resulta necesario incrementar el debate sobre la posible y futura
utilizacion de internet de cara al estimulo que esta herramienta puede provocar en
la participacion democratica de los ciudadanos y en los asuntos politicos y sociales.

Segun la vision liquida de la democracia es posible la creacion de un Parlamento
virtual donde cada persona tiene la posibilidad de decidir y realizar propuestas.
Internet se convierte entonces en el instrumento moderno de ejercicio de la soberania
popular previsto en art. 2 de la CE. Reconocemos el gran avance en la relacion entre
las administraciones publicas, las TICs y los usuarios. La Administracion electronica
en Espafia juega un papel fundamental; “el mensaje es que la tecnologia existe y
esta disponible, que define el sustrato de lo posible, pero que ahora lo importante
es atender las demandas de los ciudadanos, que son los que en definitivamarcan el
ritmo de la innovacion y determinan el éxito o fracaso de los nuevos servicios”".

La propuesta quizé mas interesante reside en el traspaso del poder del actual Parla-
mento al Parlamento Virtual. En palabras de la plataforma democracialiquida.com:

14  AIMC2013, pag. 58 y ss.
15 Vid. AA.VV. “Las Tic en la Administracion local del futuro”, Ariel, Espana, 2007, pag. 96 y ss.
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“Para realizar este traspaso de poder, se ha creado el Partido de
Internet. Un partido que no tiene, ni tendra, ideologia. Un partido
herramienta cuyo objetivo es transferir el poder al Parlamento Virtual.
Elunico compromiso del Partido de Internet es votar en el actual Par-
lamento lo mismo que voten los ciudadanos en el Parlamento Virtual.
De esta manera se logra una transicion lenta, no traumdtica, hacia
el nuevo sistema de Democracia Liquida. Puesto que la transicion
completa durara déecadas, habrad tiempo para desarrollar/mejorar
la infraestructura de seguridad, corregir el modelo de Parlamento
Virtual, etc.”

Aunque esta practica pueda parecer utopica e irreal, tenemos la obligacion de indicar
en esta sede la experiencia italiana del “Movimento a 5 Stelle” (en adelante M5S);
un “no” partido politico fundado el 4 de octubre de 2009 por Beppe Grillo que
adaptando este tipo de democracia ha logrado un inesperado 25,5% a la Camara de
Diputados (mas un 9,67% de votos en el exterior) por un total de 8.784.499 votos
y un 23,79 al Senado de la Republica (mas un 10% de votos en el exterior) por un
total de 7.375.412 votos. De esta manera el MSS se ha convertido en la primera
representacion politica italiana (no creada gracias a una coalicion de partidos) con
gran peso politico e institucional (108 Diputados en la Camara de Diputados y 54
escafios en el Senado). Aun mas llamativa es probablemente la manera con la que el
MS5S hallegado al poder y ha tener visibilidad internacional. En linea con el método
del estadounidense Howard Dean que en el afio 2003 llevo la campaifia electoral
de las primarias para el Partido Democratico, Beppe Grillo también utiliz6 (en el
afio 2009) el Social Network Meetup'® para hacer una llamamiento a los ciudada-
nos italianos para que se organizaran territorialmente y tomaran las riendas de la
politica italiana. En este momento el MS5S representa el concepto de democracia
liquida: la sede del “no” partido es una pagina web, la adhesion al Movimiento es
una sencilla registracion como usuario en la misma pagina web, tratindose de un
“no” partido sin sede legal y que realiza campafias electorales solo y exclusiva-
mente a través de las nuevas tecnologias, no existe financiacion obligatoria de los
adherentes ni tampoco recepcion de dinero publico (por lo contrario, los partidos
politicos “clasicos” reciben financiacion estatal)'”.

16 Meetup es un portal de redes sociales en linea que facilita las reuniones de grupo en linea en varias locali-
dades del mundo. Meetup permite a los miembros de encontrar grupos unidos por un interés comun, como
la politica, libros, juegos, peliculas, salud, mascotas, carreras o aficiones y se unen.

17 Por precision, con fecha 20 de mayo de 2013 la prensa italiana publica la noticia que el Gobierno ha presentado
una “propuesta de ley”” (Finocchiaro-Zanda) segun la cual se prohibe a todos los movimientos politicos no regis-
trados (es decir sin personalidad juridica y estatuto publicado en la Gaceta Oficial), presentarse a “competiciones”
electorales. De esta manera el M5S por su conformacion quedaria excluidos de forma tajante.
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En relacion con nuestra investigacion, resulta interesante la metodologia implantada
para presentar una candidatura: previamente sera necesario registrarse como usuario
en el portal web del MS5S. Seguidamente se establecen una serie de requisitos: a) no
pertenecer a algun partido o movimiento politico en el momento de presentar la
candidatura, b) no haber sido condenado en sede penal (con y sin sentencia firme),
c) el futuro candidato no debera haber asumido mas de un mandato electoral, d) el
futuro candidato debera tener requisitos de residencia'®. La critica mayoritaria es
relativa al punto b): sobresale una clara vulneracion del principio de presuncion
de inocencia previsto en la Constitucion Italiana (art. 27.2).

Estas criticas no han impedido lograr una verdadera revolucion en el sistema politico
italiano que en este momento se encuentra con un Parlamento dividido e inoperante.
Las tres fuerzas politicas (Partido Democratico de Centro Izquierda, Partido de la
Libertad de Centro derecha y “no” partido M5S) no tienen las mayorias necesa-
rias para gobernar el pais. Esto ha conllevado la creacion de un “governissimo”
(gobierno de largos acuerdos) entre los partidos que componen el centro izquierda
y los que componen el centro derecha quedando de hecho al margen del poder la
experiencia liquida del M5S".

Después de obtener una victoria politica en la elecciones generales italianas,
es importante destacar que el MSS sufriéo una importante derrota en las Gltimas
elecciones municipales y regionales, lo que parece significar que los ciudadanos
italianos han utilizado el Movimiento de Beppe Grillo como advertencia y castigo
a los partidos politicos clasicos.

IV. UN EJEMPLO AUTONOMICO: ANDALUCIA

En ambito autondmico hemos decidido tomar en cuenta el caso del Estatuto de
Autonomia de Andalucia (en adelante £4 And) como ejemplo innovador a la hora

Vid. entre otros:http://www.repubblica.it/politica/2013/05/20/news/ddl_finocchiaro - zanda vietare movi-
menti_alle_elezioni-59214602/?ref=HREA-1,http://www.corriere.it/politica/13_maggio 20/proposta-anti-
movimenti_10bae510-c149-11e2-9182-3948b309202.shtml, http://www.ilfattoquotidiano.it/2013/05/20/
pd-in-senato-proposta-per-bloccare-movimenti-alle-elezioni/599868/, http://www.lastampa.it/2013/05/20/
italia/politica/elezioni-aperte-soltanto-ai-partiti-dal-pd-una-legge-anti-movimenti-K 17HU9sGOnAKOyZ-
mk3cFxN/pagina.html, [Fecha de consulta 20 de mayo 2012]

18  http://www.beppegrillo.it/movimento/certifica-la-tua-lista.html, [Fecha de consulta 16 de mayo 2012]

19  Eneste momento el Gobierno Italiano ha nombrado Enrico Letta como Jefe de Gobierno y este se ha encargado
de componer un gobierno de 21 Ministros. De estos 21 Ministros un tercio representan el centro izquierda,

un tercio el centro derecha (Partido de la Libertad) y el restante tercio representan el centro derecha (muy
cercano al anterior Jefe de Gobierno Mario Monti).
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de reconocer instrumentos de participacion civil y politica. Mas concretamente y
en palabras de la Prof'. M?® Reyes Pérez Alberdi “el articulo 10 fija los soportes
valorativos y programaticos que deben enmarcar la nueva tarea intervencionista
de la Comunidad Andaluza y que pueden resumirse en a) la igualdad material; b) la
paridad entre hombres y mujeres, y ¢) la democracia participativa. Este precepto
reproduce de forma practicamente literal el enunciado de la llamada clausula social
o de transformacion recogida en el articulo 9.2 de la CE en su primer apartado”
PEREZ ALBERDI 2012, pag. 93.

Andalucia entonces se acerca directamente a la democracia participativa como
exigencia social y ciudadana.

En esta linea la Junta de Andalucia ha creado una plataforma internet de partici-
pacion activa de la ciudadania. Concretamente, el “Pacto por Andalucia” (en ade-
lante PPA) “pretende garantizar que todo ciudadano o ciudadana pueda opinar y
realizar aportaciones sin sentirse por ello objeto de amenazas o insultos. Por eso,
invitamos a todas los usuarios a que se comuniquen con un lenguaje respetuoso
con los demds usuarios y usuarias y con las instituciones, empresas o personas
puiblicas que aqui participen™.

El portal se presenta en forma de foro con diez macro temas preestablecidos donde
los ciudadanos y ciudadanas pueden entrar y dejar sus propuestas:

1. Crecimiento y Empleo

2. Inclusion Social

3. Mundo rural

4. Juventud

5. Sanidad Publica

6. Educacion Publica
7. Cultura

8. Igualdad de Género
9. Transparencia

10. Modelo territorial

20 Objeto del servicio (punto primero) de las condiciones de usos del portal: www.pactoporandalucia .es.
Consultable en http://www.pactoporandalucia.es/normas-de-uso/. En ambito autonéomico existen otras
experiencias de open government: Pais Vasco, Catalufia entre otros.
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La Junta de Andalucia limita el contenido de las propuestas s6lo en casos expre-
samente establecidos: “Una propuesta formulada incurre automaticamente en
supuesto de exclusion cuando:

¢ Es manifiestamente inviable a todos los efectos.

* Su contenido atente contra la legislacion vigente en materia de derechos fun-
damentales y libertades publicas, especialmente en lo concerniente al derecho
al honor, la intimidad y la propia imagen.

» Persiga fines ilegales o que atentan contra la moral, el orden publico o cua-
lesquiera otros bienes materiales o inmateriales patrimonio de la comunidad.

» Plantea criticas a determinada persona o institucion sin aportar una alternativa
constructiva al respecto.

*  Su contenido no guarda ninguna relacion con el bienestar o los intereses de la
comunidad.

e Utiliza insultos o expresiones malsonantes o que atentan contra los buenos usos
y costumbres de la comunidad.

*  Se demuestra que su autor no es quien dice ser o que actiia por intereses espurios’™!.

De hecho esta nueva posibilidad es la que la misma Junta de Andalucia denomina
e-Democracia y que reiteradas veces enuncia en sus actuaciones politicas. Si por
un lado entonces se ha creado un portal web de mas largo alcance, por el otro no
hay que olvidar otros tipos de aproximaciones tecnoldgicas a la democracia parti-
cipativa. Es el caso de la Consejeria de Economia, Innovacién, Ciencia y Empleo
que promueve diferentes iniciativas orientadas a impulsar la participacion de la
ciudadania en la construccion de la sociedad andaluza. Este proyecto, “Participa en
Andalucia” (en adelant Fe PEA) tiene el objetivo de procurar un espacio de comu-
nicacion directa con la administracion para fomentar la participacion ciudadana en
todos los aspectos de la vida publica, tanto en el ambito civil como en el politico.

Segtin lo publicado en la misma pagina web, PEA sienta las bases para reconocer
una auténtica posicion en primera linea a los ciudadanos de sus propuestas frente
a las exigencias sociales.

De hecho: “Una vez que hayas introducido tu propuesta en la web, el siguiente paso
es implicar a tus vecinos invitandoles a mostrar su apoyo y a plantear sus ideas al
respecto [...]. Después de que todas las personas y los organismos involucrados

21 Supuestos de exclusion (punto cuarto) de las condiciones de usos del portal: www.pactoporandalucia .es.
Consultable en http://www.pactoporandalucia.es/normas-de-uso/
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hayan mostrado su adhesion o rechazo a una propuesta planteada, el coordinador o
la coordinadora comprobaran qué respaldo ha obtenido. A partir de ahi, la alcaldia
estudiara su viabilidad para presentarla y votarla en el Pleno Municipal y, en caso
de resultar aprobada, llevarla a la practica.

El que podria ser un doble delPPA es necesario verlo desde un punto de vista te-
rritorial. Si el PPA tiene un alcance regional, de toda la Comunidad Autéonoma, el
PEA tiene su punto de debate en las exigencias municipales.

El PEA resulta mucho mas cercano y concreto con respecto al PPA tanto que este
ultimo parece recordar mas un llamamiento politico que una herramienta de demo-
cracia participativa. Es nuestra opinion que las exigencias y el conocimiento de la
realidad de los ciudadanos andaluces es mucho mas concreto a nivel municipal que
a nivel regional. Sin embargo la plataforma PPA puede resultar una herramienta
tecnologica ttil de cara a la programacion politica futura.

V. AMODO DE CONCLUSION

Hablar de democracia participativa o liquida representa un verdadero desafio en la
manera de entender la democracia. Por eso antes de hablar de los posibles derechos
que estas nuevas creaciones pueden otorgar a los ciudadanos es necesario, probable-
mente, establecer algunoscompromisos que toda la sociedad (ciudadania y politica)
deben asumir paraque a medio y largo plazo estas dindmicas puedan dar resultados.
En este sentido creemos que existen cuatroespaciosde debatesfundamentales:

1. Reconocimiento y apoyo a los movimientos sociales. Los grupos sociales
representan una parte importante de la sociedad espafiola. Se hacen eco de las
exigencias de los individuos, viven personalmente los problemas diarios de
una sociedad al borde del colapso (o en algunos sectores como por ejemplo
la educacion, ya colapsada). Los movimientos sociales se han convertido en
representantes sociales y dentro de este colectivo deben retomar su papel
las entidades que con el tiempo han perdido su sitio natural. Confirmado el
hecho que la sociedad es plural, muchos podrian ser los ejemplos, aqui nos
limitaremos a citar dos: a) los sindicatos de los trabajadores: la actuacion de
los lideres de estas entidades debe ser menos politicas y mas reivindicativas
de aquellos derechos que cada dia se van perdiendo mas. Los sindicatos en
muchos casos han perdido el contacto con las exigencias de las personas que

22 Vid. http://www.juntadeandalucia.es/organismos/economiainnovacioncienciayempleo/areas/tic-telecomu-
nicaciones/participacion/paginas/participa-andalucia.html. [Fecha de consulta 20 de mayo de 2013]



4.

GABRIELE VESTRI 179

deben representar; b) los universitarios: la Universidad es el lugar privilegiado
para establecer un debate de alto nivel. Con el apoyo de la clase docente los
alumnos tendran que tomar las riendas de su futuro y de lo de la sociedad donde
viven. Los estudiantes universitarios son el futuro mas proximo de la sociedad
espafiola, el profesorado es el presente y tiene la obligacion de facilitar un
traspaso generacional que hoy en dia es muy rapido.

El ciudadano, asi como es descrito en este trabajo, debera tener una participa-
cion personalmente desinteresada. Si hemos pasado de tener una Constitucion
que solamente reconocia derechos individuales a tener una norma suprema que
reconoce derechos sociales y colectivos, significa que ha llegado el momento
de interveniren la sociedad sin que nuestra actuacion esté guiada por un in-
terés personal. Tendremos que lograr derechos para todos, no para nosotros
individualmente. En este sentido asumen extraordinaria importancia aquellos
derechos constitucionales que demasiadas veces se olvidan a favor de dina-
micas capitalistas. El derecho de reunion, de asociacion y de manifestacion
deben retomar su rol sin que se puedan limitar a arbitrariedad del poder po-
litico de turno.

Otorgar a Espafia una reforma constitucional que establezca una organizacion
territorial de naturaleza federal cooperativa (o new federalism. Caso de Esta-
dos Unidos y Alemania). Se trata de reconocer una interdependencia entre el
Gobierno central y los Gobiernos autondmicos (ahora Gobiernos estatales) y
no una rigurosa y vertical separacion de los poderes. Somos conscientes que
en Espafia, probablemente, antes de conseguir un federalismo cooperativo sera
necesario pasar por un federalismo clasico (dual federalism) pero esto no impide
avanzar propuestas de cara al objeto de esta investigacion. En nuestra opinion
es necesario un entrelazamiento de competencia entre el Gobierno central y
el estatal que llegara a tomar acuerdos que se aprobaran y pondran en marcha
segun la titularidad concreta de los diferentes casos. Queremos también destacar
que para que la democracia participativa logre sus efectos es preciso ampliar
el campo de desempefio autonomico. Resulta de extraordinaria importancia el
contacto entre las entidades locales y las exigencias ciudadanas. Instrumentos
como los FocusGroups o los Town Meetings no pueden desenvolver susca-
racteristicas sin una organizacion que reconozca fuertes poderes al territorio.

Apertura a las nuevas tecnologias y estudio del fenémeno de la democracia
liquida. Las experiencias extranjeras (Vid. la italiana) demuestran que los ciu-
dadanos son receptores privilegiados de un nuevo modelo de hacer politica. A
eso tiene que corresponder la voluntad por parte de la politica clasica de recibir
esta “new policy” sin esconderse por detras del miedo al cambio.
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REESTRUCTURACIONES COMO FENOMENOS DE CAMBIO
DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS EN COLOMBIA **

Flavio Alberto Manjarrés Vargas

RESUMEN

La reestructuracion es una figura juridico-financiera mediante la cual se busca transformar,
especializar, expandir servicios, consolidar y hasta rescatar entidades financieras que se
encuentran en inconvenientes dentro del sector.

Para que se dé la reestructuracion, siempre habra que contar con el visto bueno de la Superintendencia
Financiera de Colombia, entidad vigiladora y controladora, que sera la encargada de dar la
correspondiente autorizacion, de acompanar en el proceso si se requiere, y hasta podra servir de
entidad asesora en caso de que los establecimientos financieros asi lo requieran y/o soliciten.

Desde la expedicion del decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero), otro ha sido el
camino de la reestructuracién en Colombia, teniendo en cuenta que la norma es especial para el sector,
y en que en ella se senalan las clases de reestructuracion dispuestas para las entidades financieras, y
son ellas: adquisicion, fusion, escision, conversion, y cesion de activos, pasivos y contratos.

En estos ultimos cinco afios en el sector financiero se estan presentando movimientos importantes
mediante la reestructuracion, sobre todo en conversiones, y por supuesto se esperan muchas
mas. Esto significa que los establecimientos financieros estan en la busqueda constante de
nuevas estrategias financieras, acomodaciones, etcétera. Ello demuestra que la actividad en el
sector obedece no solo a las exigencias de un sector globalizado y con afan de competencia;
sino también impulsado por el crecimiento de los usuarios o clientes financieros, ello como
respuesta también a la buisqueda constante de la profundizacion, entre otros aspectos.

Palabras clave: Reestructuracion, adquisicion, fusion, escision, conversion y cesion de activos,
pasivos y contratos.

RESTRUCTURATION HOW PHENOMENA OF CHANGE OF THE FINANCE
ENTITIES IN COLOMBIA

ABSTRACT

The restructuring is a legal financial figure by which it seeks to transform, specialize, expand
services, consolidate and rescue financial institutions that are in difficulties within the sector.

To help you get the restructuring, the company must always have the approval of the Financial
Superintendence of Colombia, overseer, controlling entity that will be responsible for giving
the authorization, to join in the process if required, and may even work as a financial advice
entity if institutions require it and / or request it.

Since the issuance of Decree 663 of 1993 (Organic Statute of the Financial System), the way
of restructuring in Colombia has improved, given that the new rules are specific for the sector,
and in that they identify the kinds of restructuring arranged for financial institutions, including:
acquisition, merger, conversion, and transfer of assets, liabilities and contracts.

In the last five years in the financial sector is showing significant movements through
restructuring, especially in conversions, and of course many more are expected. This means that
financial institutions are in constant search of new financial strategies, accommodations, and so
on. This shows that activity in the sector due not only to the demands of a globalized industry and
competitive zeal, but also driven by the growth of financial customers or users, as a response to
the constant search for a thicker underground, between some other considerable issues.

Keywords: restructuring, acquisition, merger, conversion and transfer of assets, liabilities and
contracts.

** articulo producto de investigacion desarrollada por el autor sobre el sistema financiero en Colombia.



REESTRUCTURACIONES COMO FENOMENOS DE CAMBIO
DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS EN COLOMBIA

Poco se ha escrito, pero en la practica se ha ejercitado bastante en materia de
reestructuraciones en los establecimientos financieros de nuestro pais. Aunque
no es una figura nueva, o recién conocida, en algunos casos se ha confundido
con las reestructuraciones de las empresas del sector real, esto ha influido y hasta
distorsionado la seriedad de la figura, su fortaleza, la coherencia, la claridad en
las determinaciones y resultados que contempla el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (EOSF).

Pese a que el EOSF contiene su desarrollo, exigencias, y dispone las clases de re-
estructuracion': como y cuando deben darse, algunas las reestructuraciones que se
realizaron en el sector financiero, se hicieron con fundamento normativo dispuesto
para el sector real.

Hoy en dia para consolidar procesos de reestructuracion en establecimientos finan-
cieros se debe ceiliir a lo dispuesto por el Estatuto Organico del Sistema Financiero
(EOSF)?, inclusive porque son determinaciones que deben contar con el permiso de

1 Fusiones y Adquisiciones en el Sector Financiero Colombiano: Analisis y Propuestas sobre la
Consolidacion Bancaria (1990-2006).

El sistema financiero colombiano ha experimentado una alta volatilidad durante el periodo
1990-2005, cumpliéndose todo un ciclo de recuperacion-expansion sobredimensionamiento-
crisis-recuperacion. Durante este ciclo se pueden distinguir dichas fases de la siguiente manera:
rediseflo del sistema financiero y recuperacion (1990-1993); expansion crediticia e interés por
fusiones y adquisiciones financieras (1994-1995); sobre-dimensionamiento e inflacion de activos,
especialmente hipotecarios (1996-1997); crisis (1998-2002); y recuperacion financiera, salvo del
sistema hipotecario (2003-2005). Documento preparado por la Asociacion Nacional de Institucio-
nes Financieras (ANIF), cuyo equipo estuvo conformado por Sergio Clavijo (Director), Natalia
Salazar (Sub-Directora saliente), Carlos I. Rojas (Sub-Director entrante), Camila Salamanca y
German Montoya (Investigadores) y Camilo Rizo (Asistente de Investigacion).

2 Como bien lo sostiene la doctrina mas autorizada en nuestro medio, el estudio de la normatividad legal de las
instituciones financieras nos ha llevado a la conclusion de que éstas tienen un régimen especial que se aplica
de preferencia a las normas generales que regulan la formacion, el funcionamiento, y la liquidacion de las
distintas formas juridicas que pueden adoptar, vale decir, de las sociedades comerciales o de las sociedades
cooperativas.

()

En este orden de ideas postulamos la teoria de los "estatutos especiales’ cuyo enunciado puede consistir en que
las instituciones financieras son empresarios sometidos preferentemente a un régimen particular previsto
para ellas en la legislacion bancaria y, en defecto de norma imperativa especial, por el régimen comun con-
signado en la ley de sociedades comerciales o en la de sociedades cooperativas, segun se trate, y en las leyes

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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la Superintendencia Financiera de Colombia, organismo encargado de la vigilancia
y el control de las referidas instituciones en el pais.

La idea con la figura de la reestructuracion es poder buscar la reacomodacion de
los establecimientos financieros, su replanteamiento, redimensionamiento, for-
talecimiento, e inclusive busqueda de “recuperacion” en la actividad financiera,
aunque no necesariamente?.

También podria ser la oportunidad para que la entidad financiera no desapareciera
(por lo cual se deben tener en cuenta indicadores que permitan inferir situaciones
de deterioro financiero)*, esto tratando de recuperar la entidad en procura de su

que regulan la profesion de los comerciantes’ (Néstor Humberto Martinez Neira, "Sistemas Financieros’,
Biblioteca Felaban, Bogota, 1994, pags. 247 y 248).

Sobre el mismo punto, sefiala dicho autor que ‘dado el caracter especial del derecho financiero, no puede
decirse que su fuente primigenia es la legislacion en general. Por antonomasia la forma especial del mismo
es la legislacion financiera; esto es, las normas juridicas que se ocupan del &mbito propio del derecho finan-
ciero. Asi siguiendo la definicion que hemos propuesto para esta rama del derecho, toda norma que gobierne
la formacion, el funcionamiento, la actividad y la liquidacion ordenada de las instituciones financieras, asi
como la intervencion, regulacion y fiscalizacion estatal sobre la actividad de aquéllas pertenece a la categoria
de legislacion financiera’ (op. Cit. Pag. 40).

En ese escenario, es claro entonces que la aplicacion de las normas generales de la legislacion mercantil a las
entidades vigiladas por esta agencia estatal procede solo de forma supletiva, esto es, a falta de norma especial.

3 Asi, esta nueva fase de fusiones y adquisiciones financieras todavia tiene que enfrentar una doble incertidum-
bre en el futuro inmediato: la primera incertidumbre esta relacionada con el momento en el cual se lograra
(nuevamente) que la profundizacion financiera “entre en fase” con el ciclo de recuperacion econdémica; y, la
segunda incertidumbre tiene que ver con el momento en el cual se desmontaran esos elementos de represion
financiera que todavia pesan sobre el sector. Si se logran superar estos dos nubarrones que oscurecen las
perspectivas del sector, creemos que la consolidacion del negocio financiero y de la supervision-regulacion
de forma unificada permitiria ponernos a tono con los desafios de la globalizacion a nivel regional de Amé-
rica Latina y respecto al Acuerdo de Libre Comercio con los Estados Unidos y, a futuro, con el que se debe
buscar con Europa. Fusiones y Adquisiciones en el Sector Financiero Colombiano: Analisis y Propuestas
sobre la Consolidacion Bancaria (1990-2006) Documento preparado por la Asociacion Nacional de Institu-
ciones Financieras (ANIF), cuyo equipo estuvo conformado por Sergio Clavijo (Director), Natalia Salazar
(Sub-Directora saliente), Carlos I. Rojas (Sub-Director entrante), Camila Salamanca y German Montoya
(Investigadores) y Camilo Rizo (Asistente de Investigacion).

4 Articulo 2.1.5.1.2 Relacion de indicadores.
Los indicadores que permiten inferir la situacion de deterioro financiero son:
2.1 Indicador de solvencia:

Comportamiento de la relacion de solvencia. Cuando un establecimiento de crédito presente, en tres (3)
meses consecutivos, defectos en la relacion de solvencia, la cual se define en los términos del Capitulo I del
Titulo 1 del presente Libro, tal institucion financiera debera ejecutar un programa de recuperacion, de acuerdo
con los términos indicados en este Titulo. Sin embargo, la Superintendencia Financiera de Colombia podra
ordenar la iniciacion del procedimiento previsto en el articulo 2.1.5.1.5 y, en consecuencia sera obligatoria
la ejecucion del programa de recuperacion, si el defecto se presenta en dos (2) meses consecutivos.

2.2 Indicador de liquidez:
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restablecimiento®, porque inclusive podria ser un preambulo a la liquidacion®,
aunque no siempre.

Lanorma es clara en cuanto describe las situaciones para llevar a cabo la aplicacion
de lareestructuracion en los establecimientos financieros, la que no se debe aplicar
arbitrariamente por la entidad, ya que muchas de esas determinaciones en nuestro
sistema financiero se hicieron con desorden, sospechosamente, improvisadamente,
e inclusive sin autorizacion de la Superintendencia Bancaria en ese entonces.

Podriamos definir que la reestructuracion en las empresas financieras se presenta
como una reforma en el contrato de constitucion de la sociedad, mediante la cual
se otorga dicha facultad por parte de la junta de accionistas para que se asuma una

Incumplimiento del requerimiento legal del encaje. Cuando en dos oportunidades consecutivas, o en tres
oportunidades dentro un plazo de tres (3) meses, un establecimiento de crédito presente defectos en los
promedios diarios en la posicion bisemanal de encaje que esta obligado a mantener, segtn las disposiciones
dictadas por la Junta Directiva del Banco de la Republica, tal establecimiento de crédito debera ejecutar un
programa de recuperacion de acuerdo con los términos indicados en este Titulo.

2.3 Indicador de gestion:

Calificacion de Gestion. Para los exclusivos fines de este decreto la calificacion de la gestion desarrollada por un
establecimiento de crédito se efectuara a partir de la identificacion de practicas de gestion que pongan en peligro
su situacion de solvencia o liquidez. La SuperintendenciaFinanciera de Colombia, en uso de las facultades desu-
pervision, prevencion y sancion que le otorga el Estatuto Organico del Sistema Financiero, especialmente los
numerales 4 y 5 del articulo 326, identificara las practicas ilegales, no autorizadas o inseguras que daran lugar a
que la respectiva entidad deba ejecutar un programa de recuperacion, de acuerdo con los términos

indicados en este Titulo. Decreto Unico 2555 de 2010.
5  Articulo 2.1.5.1.3 Programa de Recuperacion.

Para los efectos de este Titulo se define como programa de recuperacion la medida adoptada por la Superin-
tendencia Financiera de Colombia encaminada a evitar que el respectivo establecimiento de crédito incurra
en causal de toma de posesion o para subsanarla. Tal medida puede consistir, ademas de las previstas en el
articulo 113 del Estatuto

Orgénico del Sistema Financiero, en:
a) Capitalizaciones; b) Reducciones forzosas de capital a una cifra no inferior al valor del patrimonio neto;

¢) Colocacion obligatoria de acciones sin sujecion al derecho de preferencia; d) Venta forzosa, cesion o cual-
quier otra enajenacion de activos, sean productivos o improductivos; ¢) Castigo de cartera; f) Constitucion de
provisiones; g) Prohibicion de distribuir utilidades; h) Creacion de mecanismos temporales de administracion
con o sin personeria juridica; i) Adopcion de programas concretos para mejorar la recuperacion de activos;
j) Recomposicion de pasivos; k) Redimensionamiento de la actividad crediticia, o de la estructura operativa o
administrativa; 1) Remocion de administradores, y m) En general, cualquier otra medida orientada a producir
cambios institucionales para prevenir futuros deterioros financieros y mejorar la eficiencia y eficacia de la
gestion del respectivo establecimiento de crédito. Decreto Unico 2555 de 2010.

6  Medidas preventivas:

Vigilancia especial. Recapitalizacion. Administracion fiduciaria. Cesion total o parcial de pasivos, activos
y contratos.

Fusion. Art. 113 EOSF.
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nueva naturaleza juridica, ya sea cambiando de objeto o razon social, o simplemente
buscando su redimensionamiento como entidad: en estructura, tamafo, etcétera, o
inspeccionando su especializacion para prestar servicios financieros, y asi consolidar
su acomodamiento en un entorno competitivo en que deben desenvolverse dichas
entidades en el sistema financiero.

La primera vez que se autorizo la transformacion de establecimientos financieros
en nuestro pais fue en 1.993, cuando masivamente la Superbancaria determino la
Conversion’™ de todas Corporaciones de Ahorro y Vivienda en Bancos con diver-
sas especialidades, pero por sobre todo, como especialistas en crédito hipotecario.

Vale la pena sefialar algunas reestructuraciones consolidadas en nuestro sistema
financiero:

BIC-Banco de Colombia (1997) Fusion.

Banco Cafetero — Concasa (1998) Fusion.

Banco Colpatria — Colpatria — Corpavi (1996 — 1998) Fusion.
Las Villas — Ahorramas (1999) Fusion.

BCH — Granahorrar (2000) Cesion activos, pasivos y contratos.
Bancolombia-Conavi-Corfinsura (2005) Fusion.

Banco Caja Social — Colmena (2005) Fusion.

Davivienda — Banco Superior (2005) Fusion.

BBVA — Granahorrar (2005) Adquisicion.

General Electric Money — Banco Colpatria (2007) Fusion.
COOMEVA Cooperativa Financiera — Banco Coomeva (2010) Fusion.

Finandina Compaiiia de Financiamiento — Banco Finandina (2011) Conversion.

7 Como lo mencionamos, la desaparicion de las CAV permiti6é una mayor integracion de la estructura banca-
ria durante el periodo 1999-2005. Las fusiones recientes de los bancos comerciales, actuando a manera de
“Pac-Man” sobre las entidades hipotecarias (BECH), acentuaron el proceso de consolidacion de los servicios
financieros en cabeza de los bancos comerciales. Documento preparado por la Asociacion Nacional de Insti-
tuciones Financieras (ANIF), cuyo equipo estuvo conformado por Sergio Clavijo (Director), Natalia Salazar
(Sub-Directora saliente), Carlos I. Rojas (Sub-Director entrante), Camila Salamanca y German Montoya
(Investigadores) y Camilo Rizo (Asistente de Investigacion).
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Inversora Pichincha Compaiiia de Financiamiento — Banco Pichincha (2011)
Conversion®.

COOPCENTRAL - BANCO COOPERATIVO COOPCENTRAL (2102) Con-

version.

CONFINANCIERA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO - BANCO
DAVIVIENDA S.A. (2012) Fusion.

Scotiabank - Colpatria (2013) Fusion y Adquision.

De las reestructuraciones mencionadas unas fueron exitosas, otras no tanto, pero las
ultimas han revestido de mucha mas seriedad porque sus procesos se respaldaron en
estudios técnicos, examinando ademas el presente y futuro del ambiente financiero,
para concretar asi la busqueda del verdadero objetivo en el sector.

CLASES DE REESTRUCTURACIONES SEGUN EL ESTATUTO ORGANICO
DEL SISTEMA FINANCIERO

El EOSF determina las clases de reestructuraciones que se pueden realizar en
nuestro sector financiero:

FUSIONES. Art. 60 EOSF.

ADQUISICIONES. Art. 63 EOSF.

CONVERSIONES. Art. 66 EOSF.

ESCISIONES. Art. 67 EOSF.

CESION DE ACTIVOS, PASIVOS Y CONTRATOS. Art. 68 EOSF.

Cada una de estas figuras dispone la estrategia financiera a seguir o a desarrollar
por los establecimientos que se sienten atraidos bien sea por fortalecerse, especia-
lizarse o consolidarse en el sector, con la excepcion por supuesto de aquellas que
son intervenidas. Estrategias validas, por supuesto tipificadas en nuestro Estatuto,

8  Desde el punto de vista del sector financiero, los afios noventa se habian iniciado con una reforma profunda y
sustancial en este sector. Esto, unido al auge econdémico de la época, desembocd en cambios y movimientos
importantes en su estructura. Por una parte, la liberacion financiera produjo un incremento significativo en
el nimero de entidades bancarias, tanto nacionales como extranjeras. Segundo, la privatizacion de entida-
des, que habian quedado en manos del Fogafin desde la crisis de los afios ochenta, permitid que la banca
privada retomara una participacién importante dentro de la actividad bancaria. Tercero, a partir de 1994-95
se produjeron las primeras fusiones importantes. Documento preparado por la Asociacion Nacional de Insti-
tuciones Financieras (ANIF), cuyo equipo estuvo conformado por Sergio Clavijo (Director), Natalia Salazar
(Sub-Directora saliente), Carlos I. Rojas (Sub-Director entrante), Camila Salamanca y German Montoya
(Investigadores) y Camilo Rizo (Asistente de Investigacion).
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y que difieren ostensiblemente de las del sector real, con las que por ningin motivo
se pueden confundir.

Antes de examinar cada una de las clases de reestructuracion en nuestro sistema
financiero, se deben tener en cuenta que en el sector real solo se presentan: la ad-
quisicion, la fusion y la escision, no la conversion, ni la cesion de activos pasivos
y contratos.

Tanto en la adquisicion y en la fusion del sector real, se muestran tres situaciones
que no se deben confundir con las figuras que se desarrollan en el sector financiero:
1) No se requiere autorizacion de la Superintendencia de Sociedades, (con la ex-
cepcion de las que estan inscritas y realizan emisiones en el Mercado de Valores);
i1) Pueden hacerlo para configurar monopolios absorbiendo a la otra empresa;
iii) y no requieren de la determinaciéon que tomen sus juntas directivas.

En la fusion del sector real se encuentra inclusive la absurda posibilidad de que las
dos empresas desarrollen sus objetos sociales, en otras palabras dualidad operati-
va; y hasta la maquiavélica situacion de que la absorbida sea la competencia, para
simplemente sacarla del mercado®.

La escision del sector real generalmente se plantea, si la empresa marcha mal, con
la posibilidad de que la entidad escindida desaparezca juridicamente, y ni siquiera
asuma las obligaciones contraidas.

En materia financiera se presentan las reestructuraciones de la siguiente manera:

FUSION

Se despliega mediante una reforma estatutaria representativa del derecho de las
sociedades con la cual un establecimiento del sector absorbe financiera y juridi-

9  Tradicionalmente, las consideraciones competitivas no son muy tenidas en cuenta en el sector financiero. En
algunos paises desarrollados, incluidos los Estados Unidos, el sector bancario no ha tenido un control estricto
sobre las politicas antimonopolio. En algunos casos, los procesos de fusiones solo requieren la aprobacion del
ente financiero regulador, pero no de la autoridad antitrust. Esto se puede explicar por el interés que existe sobre
la estabilidad del sistema como principal objetivo de las autoridades. En el pasado, el poder de mercado era visto
como un mecanismo mediante el cual se podia incrementar el valor de las firmas financieras, lo cual, a su vez,
podia ser visto como un impedimento para que se tomaran posiciones mas riesgosas por parte de los intermediarios
financieros. Recientemente, la importancia sobre la vigilancia de lacompetencia ha incrementado su importancia
para los entes reguladores, al establecer estableciendo politicas antimonopolio para aplicarlas durante los procesos
de fusiones. Algunos paises, como Australia, Canada, Italia y Suiza, han aprobado procesos de fusiones pero
teniendo en cuenta condiciones que eviten un detrimento sobre la competencia. Analisis de las fusiones en el
mercado bancario colombiano. Dairo Estrada.
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camente el patrimonio de otra u otras. Se podria, inclusive, definir como la suma
o0 agregacion de dos o mas entidades financieras en una, buscando consolidacion,
posicionamiento, experiencia y hasta fortalecimiento en el sector financiero!°.

Es obligatorio que toda entidad financiera que desee realizar esta clase de trans-
formacion'! dé aviso a la Superfinanciera, para que sea esa entidad quien autorice
tal determinacion, por supuesto se trata del organo vigilante y controlador del
sector. Eso si, actuara siempre con la firme intencion de defender los intereses de
los acreedores, clientes, inversionistas del establecimiento que sera absorbido'?en
el proceso, y ademas sera la entidad que da seguridad® al sector financiero.

Las entidades absorbidas por ministerio de la ley por ese hecho quedan disueltas,
y no tienen necesidad de liquidar su patrimonio, ahora en cabeza de la sociedad
absorbente. Ejemplo: Ahorramas a las Villas (2000).

La realidad ademas nos ha demostrado que muchos establecimientos financieros
que han determinado esta clase de reestructuracion demoran en conseguir su nueva
estructura o reacomodacion para seguir funcionando en el sector (inclusive en el
proceso de fusion Bancolombia- Conavi- Corfinsura)'¥; ademas por la resistencia

10 Articulo 55. aspectos generales de la Fusion.

1. Campo de aplicacion. La fusion de entidades financieras o aseguradoras vigiladas por la Superintendencia
Bancaria se regira por las normas especiales contenidas en este capitulo. EOSF.

11 Como veremos, en materia de consolidacion del sector financiero lo que se viene presentando es un reno-
vado interés por fusionar y adquirir entidades que proporcionen nuevas sinergias a través de los mercados
financieros diversificados. Este proceso de consolidacion contrasta positivamente con lo ocurrido durante
el periodo 1994-1997, cuando lo que se observo fueron “fusiones gemelas”. Este tipo de fusiones ayudo a
diversificar regionalmente o por estrato la cartera bancaria, pero no de forma sustantiva a diversificar el tipo
de cartera por actividad econdmica de origen; se tratd en ese entonces de fusiones extensivas de la actividad
ya vigente, mientras que las “fusiones complementarias” del periodo 2003-2005 han tenido la virtud de lograr
esa expansion y diversificacion de origen del lado activo del balance. Analisis de las fusiones en el mercado
bancario colombiano. Dairo Estrada.

12 Articulo 56. Aviso a la Superintendencia Bancaria.

1. Oportunidad del aviso. Los representantes legales de las entidades interesadas deberan dar aviso de
fusion a la Superintendencia Bancaria. Este aviso se efectuara, si ya se ha aprobado el compromiso por las
respectivas asambleas, dentro de los diez (10) dias siguientes a su aprobacion; sin embargo, podra efectuarse
anticipadamente, expresando la intencion de fusion, con no menos de tres (3) meses de antelacion a la reunion
de los 6rganos correspondientes. EOSF.

13 Articulo 58. EOSF.

14 Se observa que este proceso de fusiones ha representado un cambio importante en la mezcla de la cartera
y, de hecho, el sector financiero atraviesa por uno de sus momentos de mayor dinamismo y competencia
en su interior, con claros beneficios para el consumidor bancario. Por ejemplo, la tasa promedio ponderada
de todos los créditos se ha reducido de niveles historicos del 12% real al finalizar los afios noventa a cerca de
8% real en la actualidad. Este proceso se ha acentuado y seguira acentuandose dados los mas recientes
anuncios de fusiones que afectan ya a mas del 60% de los activos bancarios. Lo que se observa es que las
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que puedan tomar algunos de los accionistas minoritarios con dicha determinacion.
Incluso se da la misma experiencia a nivel internacional'>.

Mediante esta transformacion habra necesariamente reformas estatutarias, como
fenémeno juridico complejo, que contendran al menos aspectos como:

e Acuerdo de fusion.

*  Publicidad del acuerdo.
» Etapa de objeciones.

*  Autorizacion.

* Formalizacion.

Existen dos tipos de convocatorias a los accionistas para tomar la decision sobre la
transformacion de los establecimientos financieros, uno con aviso anticipado: que
debera hacerse de manera ordinaria, es decir, antes de la decision de las asambleas
de accionistas. Y en la cual, al menos se deben tener en cuenta:

* Evaluacion de las empresas y relacion de intercambio (EOSF 62).
* Aviso de intencion de fusion (EOSF 56).
* Aviso a accionistas y convocatoria de asambleas EOSF 57).

La otra convocatoria sin aviso anticipado, es decir de manera extraordinaria, con
posterioridad a la decision de las asambleas de accionistas, y en la cual necesaria-
mente habra que hacerla dando a conocer las intenciones de dicha convocatoria:

entidades buscan tener un mayor tamafo para multiplicar los servicios ofrecidos, a un menor costo, y con
una mejor diversificacion del riesgo crediticio. Por ejemplo, la nueva distribucion de la cartera, tras la fusion
Bancolombia- Conavi - Corfinsura, ha permitido que dicho banco ofrezca crédito comercial, de consumo y
vivienda en proporciones 73%, 15%, y 11%. Documento preparado por la Asociacion Nacional de Institu-
ciones Financieras (ANIF), cuyo equipo estuvo conformado por Sergio Clavijo (Director), Natalia Salazar
(Sub-Directora saliente), Carlos 1. Rojas (Sub-Director entrante), Camila Salamanca y German Montoya
(Investigadores) y Camilo Rizo (Asistente de Investigacion).

15 Las fusiones y adquisiciones han cambiado significativamente durante los ultimos afios. En los Estados
Unidos durante el periodo 1980-2003, el ntimero de bancos ha caido de 16.000 a 8.000, aproximadamente.
Esta caida ha producido un proceso de consolidacion que incorpora procesos de fusiones para el saneamiento
de algunas entidades participantes en el mercado.

El proceso de consolidacion se explica, fundamentalmente, por el impacto de la tecnologia y la integracion
geografica. Durante el periodo 1994-2003 se presentaron 3.517 fusiones. El punto cumbre de las fusiones
fue el afio 1998, un afio historico para las fusiones en los Estados Unidos. Se completaron 493 fusiones,
que comprometieron cerca del 14% de los activos, depdsitos y oficinas del sistema financiero (Cuadro 1).
Durante el periodo 1985-1997, en la Union Europea, el nimero de instituciones de crédito ha caido de 12.256
a 9.285. Analisis de las fusiones en el mercado bancario colombiano. Dairo Estrada.
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* Acuerdo de fusion.

* Aviso a la SF del acuerdo.

e Término para objetar de la SF.

* Notificacion a terceros.

*  Formalizacion de la fusion.

* Publicidad adicional de la formalizacion.
* Informacion a la SF.

Puede surgir que en estas fusiones se decida sobre la desaparicion o no de las marcas
absorbidas, en donde si se toma la decision de la desaparicion por mayoria en la
junta de accionistas, significa que hay absorcion plena. Ejemplo: Bancolombia-
Conavi-Corfinsura todas absorbidas por la marca Bancolombia, para consolidar
una sola imagen en el sector financiero.

Mientras en el evento en que no se autorice su desaparicion o desapariciones, po-
dran coexistir funcionando como marcas absorbidas a la marca principal, eso si,
desplegando actividad una sola razén social, y no de manera independiente, como
sucede en el sector real. Ejemplo: Fusion Banco Caja Social- Colmena-BCSC;
Colpatria-GE.

Podria definirse que en estos ejemplos cada una de las marcas se resisten a esfu-
marse por estrategia no solo financiera, sino de mercadeo: ...posicionar una marca
a través del tiempo cuesta mucho'.

16  En este contexto, resulta necesario profundizar en el analisis de la competencia y el efecto de las fusiones
en torno a las siguientes lineas:

1. La identificacion de mercados relevantes.

2. Partiendo del hecho de que la competencia hace referencia al comportamiento de los precios de las empresas
en un mercado determinado, Cetorelli (1999) sefiala que al analizar el impacto de la concentracion sobre
los precios se deben tener en cuenta dos factores: la existencia de fuentes alternativas de financiacion y el grado
de contestabilidad de los mercados o facilidad de los competidores potenciales de entrar en el mercado, factores
que contribuyen a disminuir el impacto potencial de la concentracion como producto de las fusiones.

3. Relacion integracion financiera-competencia. Las fusiones y adquisiciones provocan la integracion financiera
no solamente a nivel nacional sino a nivel internacional con los tratados de libre comercio y la incorporacion
de la banca electronica que evitan los requerimientos de proximidad geografica entre clientes y bancos.

4. Determinantes del poder de mercado. A pesar de que en este trabajo se aborda la estructura del mercado
bancario colombiano, es necesario completar el estudio con factores mas directamente relacionados con el
poder de mercado, asi como variables que representen la especializacion, la forma institucional, el entorno
regulatorio con relacion a la competencia y las barreras de entrada a nivel local y nacional para explicar dicho
poder de mercado.Documento preparado por la Asociacion Nacional de Instituciones Financieras (ANIF),
cuyo equipo estuvo conformado por Sergio Clavijo (Director), Natalia Salazar (Sub-Directora saliente),
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ADQUISICION

Se presenta con una reforma estatutaria tipica del derecho de las sociedades por
virtud de la cual una entidad absorbe financiera y juridicamente el patrimonio de
otra u otras, quienes por ministerio de la ley por este hecho quedan disueltas, sin
necesidad de liquidar su patrimonio, ahora en cabeza de la sociedad absorbente.
Ejemplo: Ahorramas a Las Villas (2000); BBVA a Granahorrar (2005); Banco
Davivienda a Bancafé (2007).

En otras palabras, la adquisicion es una compra de un establecimiento financiero
por otro. Generalmente cuando se habla de adquisiciones son las entidades mas
fuertes financieramente las que pueden adquirir a otra u otras de menor dimension,
desde luego con algunas excepciones.

La entidad adquirente es quien impondra las condiciones y desde luego la adquirida
desaparecerd juridicamente del panorama financiero; imagen, consolidacion y hasta
prestigio, no volveran a restaurarse por parte de la entidad desaparecida.

Aqui, como en las demas figuras de la reestructuracion, las entidades financieras
deben contar con la autorizacion de la Superfinanciera, quien otorgara el respectivo
aval para permitir que se desarrolle tal estrategia.

Hay aspectos que por supuesto podrian generar inconvenientes respecto a las de-
cisiones de las juntas directivas, sobre todo la de la entidad que sera la absorbida,
la posicion de los accionistas que pretenden que su entidad siga en la actividad
financiera, y quienes indiscutiblemente tienen la opcion de vender sus derechos
accionarios representados en los respectivos valores.

En nuestro pais esta clase de sucesos generalmente se ha dado en entidades que
han sido oficializadas; o publicas que estan en procesos de liquidacion, donde apa-
rece “oportunamente” la entidad adquirente; o entidades de muy poca dimension
en nuestro panorama financiero. Ejemplos: Granahorrar por BBVA'” (2005) en el

Carlos I. Rojas (Sub-Director entrante), Camila Salamanca y German Montoya (Investigadores) y Camilo
Rizo (Asistente de Investigacion).

17 BBVA compra el banco hipotecario colombiano Granahorrar .El banco espafiol BBVA ha comprado por
348 millones de euros el banco colombiano Granahorrar, una firma centrada fundamentalmente en el sector
hipotecario. La entidad financiera que preside Francisco Gonzalez competia con otras tres firmas por ha-
cerse con el control en subasta publica de este banco, el primero que vende el Estado en esta segunda fase
de privatizaciones iniciada por el Gobierno de Uribe. El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
(Fogafin) de Colombia ha anunciado hoy el triunfo del BBVA, banco que ha ofrecido por el 100% de Gra-
nahorrar 970.000 millones de pesos colombianos (348 millones de euros), un 120% mas que el precio base
establecido, 438.000 pesos (158,5 millones de euros). El BBVA explica en un comunicado esta adquisicion
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primer caso; Bancafé por Banco Davivienda'® (2007) en el segundo; y en ultimo
Banistmo por HSBC (2005)%.

cumple con las dos premisas basicas de la estrategia de crecimiento rentable del banco: crea valor para los
accionistas desde el primer dia y tiene pleno sentido estratégico. América Econémica. 31 de octubre de 2005.

18  El jueves, Davivienda se adjudico la subasta de Bancafé con una oferta de 2,21bn de pesos (US$937mn),
superando a Banco de Bogota, el segundo mas grande del pais, el cual present6 una oferta de 1,88bn de pesos.
Alrededor de US$75mn de la capitalizacion seran provistos por la Corporacion Financiera Internacional
(CFI), que tiene una participacion de 4,2% en Davivienda.

La adquisicién por parte de Davivienda sorprendio al analista local Edgar Jiménez, de la corredora Promotora
Bursatil de Colombia, quien sefiald que se esperaba que Banco de Bogota fuera mas agresivo dada la enverga-
dura de Bancafé. Ademas, Davivienda habia terminado la compra de una participacion de 97,9% en el también
colombiano Bansuperior hace solo cuatro meses por 450.000mn de pesos, sostuvo. A fines de agosto, Bancafé
poseia una participacion de mercado de 4,90% -o 4,03bn de pesos- en términos de créditos, unos 1,5 millones
de clientes y una red de 236 sucursales. Con la compra, Davivienda se convierte en el tercer banco mas grande
de Colombia en términos de activos con 16,8bn de pesos y avanza al primer lugar en créditos de consumo e hi-
potecarios con participaciones de 26,3% y 17,5%, respectivamente. Analistas locales han especulado que Grupo
Bolivar, quinto mayor conglomerado econdémico de Colombia y propietario de Davivienda, venderia parte de su
participacion en el banco. Los posibles candidatos serian HSBC (NYSE: HBC) y Citigroup (NYSE: C). HSBC
ha desembolsado cerca de US$2.000mn este afio en la compra de bancos en Argentina, Paraguay y al panamefio
Grupo Banistmo, con lo cual obtuvo un punto de apoyo en Colombia. Un vocero de Citibank Colombia declind
hacer comentarios al ser contactado por BNamericas. Los mas beneficiados seran el gobierno, puesto que vendio
Bancafé a un precio muy superior a lo esperado, y quien compre Davivienda, ya que comprara tres bancos en
uno, dijo a BNamericas Andrés Jiménez, analista de la corredora Invercol.

El fondo local de seguro de depositos Fogafin habia establecido el precio minimo por Bancafé en 1,10bn de pesos,
0 1,63 veces su valor libro. Davivienda explico que pretende completar la fusion con Bancafé dentro de un afio.
Con la compra, Davivienda casi duplicara su presencia en Colombia llegando a 520 sucursales y 1.186 cajeros
automaticos y prestara servicios a 4 millones de clientes. Revista Banca. 13 de octubre de 2006.

19 “Lacompra de Banitsmo se dio porque es un grupo lider en el aspecto financiero y bancario en Centroamérica
y Panama. Tiene operaciones en Colombia y en otros paises de la region, lo que nos dara la posibilidad de
tener presencia amplia en los paises que la conforman. Aunque el Hsbcya tiene un pie en Colombia, como
se dice en el argot popular, falta el visto bueno de la Superintendencia Financiera, no se descarta que pueda
interesarse en participar en la puja por el Bancafé, algo que Caple prefirié no comentar por el momento.
Pero ellos estan pensando mas alla con este negocio, pues creen que la firma del Tratado de Libre Comercio
en Centroamérica proporcionara un mercado mucho mas amplio para ofrecer sus productos y servicios y,
por esta via, crecer rapido. Caple agregd que con Banitsmo se les permitira entrar a Colombia un pais de 42
millones de habitantes, donde existe una buena parte de la poblacion sin explotar, pues no estan bancariza-
dos. “Al comprar Banistmo tendremos una buena presencia regional desde México hasta Argentina”, dijo.
La operacion La adquisicion serealizara mediante una oferta publica accionaria, para adquirir las acciones
circulantes de Banistmo. Cabe recordar que la principal zona de operaciones de GrupoBanistmo ha sido
Panama,perotambién tiene presencia significativa en la region centroamericana, donde Hsbc todavia no
opera, lo cual provee a este banco de una plataforma significativa de crecimiento a futuro. Bajo los términos
del acuerdo, los accionistas de Banistmo tendran derecho a recibir 52,63 dolares por cada accion del Grupo
Banistmo. La oferta propuesta ha sido aprobada y recomendada por la Junta Directiva de Grupo Banistmo.
Esta transaccion esta sujeta a ciertas condiciones, como la aprobacion por parte de las autoridades corres-
pondientes, y un minimo de 65 por ciento de las acciones de Grupo Banistmo por las que se hace la oferta
publica. Cabe recordar que Banistmo es propietario del 99,39 por ciento del banco lider en Panama, Primer
Banco del Istmo (Banitsmo) con 42 sucursales. El grupo también es propietario de la Compafia Nacional
de Seguros (Conase) una de las mas importantes de ese pais. De igual manera, el grupo tiene presencia en
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La consolidacion de las mencionadas reestructuraciones no han sido faciles, cada
una con inconvenientes de diversa indole, donde necesariamente, se han tenido que
hacer verdaderamente importantes esfuerzos en materia de ingenieria financiera
para evitar que los inconvenientes que no eran conocidos en la absorbida, vayan
a afectar la estabilidad de la entidad absorbente, y por tanto la estrategia (debido
muchas veces al desorden, informacion vaga o difusa, ocultamientos o maquilla-
jes sobre el real estado de la entidad), mantener la entidad absorbente y restaurar
una cantidad de inconvenientes presentados por muchas causas: improvisacion,
apresuramiento, etcétera.

CONVERSION

Consiste en la transformacion que un establecimiento financiero tiene a través de
un cambio de actividad, después de haber trasegado en ella por algun tiempo. El
mismo sector financiero le da respuesta para que el establecimiento se vaya espe-
cializando, o desarrolle su estrategia financiera segtin las necesidades, el mercado,
y en algunas situaciones, le iran indicando el tipo de actividad.

En otras palabras, son aquellas reformas estatutarias que surgen en virtud de las
modificaciones a la empresa u objeto social, eso, previa autorizacion del Estado. Es
decir, siempre la entidad debera hacerle la peticion a la Superintendencia Financiera
de Colombia, para que ella autorice que una institucion puede cambiar de actividad
financiera y, por tanto, el régimen legal que la vincula. Ejemplo: CAV Davivienda
en Banco Davivienda (1997).

En materia de conversion solo se aplica el EOSF, pues de la lectura del numeral 1°
del articulo 66 se concluye que ella solo se predica respecto de los establecimientos
de crédito (los cuales constituyen una de las clases de instituciones financieras) y
no de cualquier otra clase de entidad (como las sociedades mercantiles); ello en
tanto se posibilita el cambio unicamente entre especies de esta clase de organismos
(ejemplo: de Banco a Corporacion Financiera y viceversa) sin que ello implique
cambio en su naturaleza civil, comercial o cooperativa y por ende, cambio en el

Centroamérica, con una gama completa de servicios bancarios personales y comerciales que ofrecen mediante
106 sucursales en Costa Rica, Honduras, Colombia y Nicaragua. En febrero de 2006, adquirié el 56 por ciento
de Inversiones Financieras Bancosal, S.A., matriz del Banco Salvadoreno, que opera a través de 72 sucursales
en El Salvador. A 31 de diciembre de 2005, los activos de grupo alcanzaron los 6.970 millones de dolares y
capital contable de 695 millones de ddlares. Su utilidad neta después de impuestos fue de 115 millones de
dolares en 2005. Segun las partes consultadas se espera que en un futuro la mayoria de las operaciones
de Banistmo adopte la marca Hsbe. Consolidacion El gerente General del Grupo Hsbe, Sandy Flockhart,
coment6 que “estamos complacidos de haber llegado a Colombia. Diario de la Republica. Junio de 2005.
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tipo de societario adoptado (de sociedad limitada a anénima) tal como sucede con
la transformacion societaria regulada en el Codigo de Comercio.

Como fenémenos juridicos podemos destacar dos caracteristicas esenciales:

* Sonreformas estatutarias en la medida en que implican modificacion del objeto
pactado en el contrato; no por ello sufren mutacion alguna sus derechos ni sus
obligaciones.

* Requieren autorizacion previa del Estado (EOSF, art. 71 num.2°), en ejercicio
del control de legalidad. La Superfinanciera puede conferirla cuando se cerciora
que esta apegado a la legalidad:

1) Reforma con sujecion a los requisitos y formalidades exigidos; ii) No vulnera el
orden juridico. lii) En la operacion no participan personas condenadas por delitos
contra el orden econémico o delitos financieros. iiii) Cuenta con el capital exigido.

Recientemente se han presentado algunas conversiones interesantes en nuestro pais.
Pero antes hay que considerar que la Ley 1328 de 2009 dispuso normativamente
las siguientes:

1. Las de las Compaiiias de Financiamiento Comercial a Compaiiias de Fi-
nanciamiento?’, pasando de ser Entidades de servicios financieros a Estable-
cimientos de Crédito?'.

2. Lade las Casas de Cambio a Sociedades de intermediacion Cambiaria y Servi-
cios Financieros Especiales?, que entran a conformar del segundo bloque® de
las denominadas Entidades de Servicios Financieros o Auxiliares de Crédito.

Indiscutiblemente este tipo de Conversion es de tipo legal, pues la norma determina
e impone la modalidad de reestructuracion. Ademads se podria considerar como una

20  Articulo 25. Compaiiias de financiamiento. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las compaiiias
de financiamiento comercial pasaran a denominarse “Compaiias de Financiamiento” Y todas las disposi-
ciones vigentes referidas a aquéllas, incluidas las previstas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero,
se entenderan referidas a éstas. Ley 1328 de 2009. Reforma Financiera.

21 Articulos 1 y 2 del EOSF.

22 Articulo 34. Modificacion de la naturaleza y denominacion de las casas de cambio. Autorizacion de nuevas
operaciones. Tres meses después de la entrada en vigencia de esta ley las casas de cambio se denominaran
“sociedades de intermediacion cambiaria y de servicios financieros especiales”. Ley 1328 de 2009. Reforma
Financiera.

23 Clases de Instituciones Financieras

Art. 1 y 2. EOSF. Establecimientos de Crédito. Entidades de Servicios Financieros Inversionistas Institu-
cionales.
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manera de intervencion directa por parte del Congreso de la Republica®*en esta
clase de transformaciones.

De las Conversiones implementadas por establecimientos financieros en los tiltimos
dias tenemos:

* La Cooperativa Financiera Coomeva a Banco Coomeva®*. En este caso de
pasar a ser una cooperativa del sector financiero a Establecimiento de Crédito.

* La Compaiiia de Financiamiento Inversora Pichincha a Banco Pichincha®.

* La Compaiiia de Financiamiento Financiera Andina S.A. Finandina a Banco
Finandina®’.

+ Falabella Compaiiia de Financiamiento a Banco Falabella *.

*  Cooperativa Financiera COOPCENTRAL a BANCO COOPERATIVO COQOP-
CENTRALZ.

En estos dos tltimos casos los cambios son rotundos, porque pasan a consolidarse
no como pequefios bancos especializados catalogados como Compaiias de Finan-
ciamiento a ser distinguidos con el rétulo de Bancos, que pertenecen al bloque de
los Establecimientos de Crédito.

En estas clases de reestructuracion la antigua Superbancaria era mas laxa, menos
exigente, de alli que muchos establecimientos pequefios del sector financiero dieran el
gran salto, aprovechando ademas que no estaba establecida ninguna regla (situacion
que muchos alcanzaron), y mas cuando no se requeria ninguna exigencia de capital
minimo. Hoy en dia la cosa es bastante diferente, y es uno de los requisitos que exige
la nueva Superfinanciera de Colombia: es que debe contar con el minimo de capital®.

24 Art. 150, numeral 19. Constitucion Politica. Corresponde al Congreso de la Reptiblica: “Sefialar objetivos
a los que debe sujetarse el gobierno para regular la actividad financiera, bursatil y aseguradora.”

25 RESOLUCION NUMERO 2401 DE 2010 (Diciembre 17). Por medio de la cual se autoriza la constitucion de
un establecimiento bancario denominado BANCO COOMEVA S.A. “BANCOOMEVA”. Superintendencia
Financiera de Colombia.

26 RESOLUCION 2150 DE 2010 (Noviembre 05). Por medio de la cual se autoriza la conversion de una
Compaiiia de Financiamiento en Banco. Superintendencia Financiera de Colombia.

27 RESOLUCION NUMERO 2151 DE 2010. (Noviembre 05). Por medio de la cual se autoriza la conversion
de una Compaiiia de Financiamiento en Banco. Superintendencia Financiera de Colombia.

28 Resolucion No. 0736 del 12 de mayo de 2011. Por medio de la cual la Superfinanciera autoriza la conversion
de Compaiiia de Financiamiento a Banco.

29  RESOLUCION No. 1683 DE 2012 de Octubre 18. Por medio de la cual se autoriza la conversion de un organismo
cooperativo de grado superior de caracter financiero en establecimiento bancario de naturaleza cooperativa

30 Articulo 80.Ley 795 de 2003. Reforma EOSF.
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ESCISIONES

Mediante esta, se permite acordar una reforma estatutaria que por oposicion a las
fusiones y adquisiciones, da lugar a distintas empresas y personas juridicas que
nacen de una misma institucion. Asi, los activos y pasivos de la empresa escindida
se dividen en tantos patrimonios como instituciones nuevas surjan de la escision?.
Ejemplo: Granbanco S.A. — Bancafé. (20006).

Es una figura derivada de la escision del sector real, pero desde luego se presenta con
algunos requerimientos determinados por el EOSF, eso significa que debe mediar la
solicitud dirigida a la Superintendencia Financiera, y demostrarle que las entidades
contaran con capitales y administraciones con total autonomia de la escindida,*asi:.

a. Normatividad®:

En primera instancia, conviene precisar que el régimen especial aplicable a los
procesos de escision de instituciones financieras se encuentra dispuesto en los articulos
67 y 71 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

No sobra anotar que el articulo 67 del precitado Estatuto establece que la escision
se “... sometera en lo pertinente, a las normas contempladas en el capitulo II de

31 Asuturno, el articulo 3° de la Ley 222 de 1995, aplicable en los aspectos no regulados por el EOSF, presenta
una definicion de la escision la cual resulta armoénica con la prevista en dicho estatuto, y la cual se cita en
aquellos apartes aplicables a la operacion descrita, asi:

“Articulo 30. Modalidades. Habra escision cuando:

“1. Una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias partes de su patrimonio a una o mas
sociedades existentes o las destina a la creacion de una o varias sociedades.

“.-)

“Los socios de la sociedad escindida participaran en el capital de las Sociedades beneficiarias en la misma
proporcion que tengan en aquélla, salvo que por unanimidad de las acciones, cuotas sociales o partes de
interés representadas en la asamblea o junta de socios de la escindente, se apruebe una participacion dife-
rente”. (Subrayado fuera del texto)

32 Articulo 2.4.1.1.5 Procedencia de la escision.
Para que resulte procedente la escision prevista en el articulo 104 de la Ley 795 de 2003, y las cooperativas
que surjan de este proceso puedan exceptuarse de las previsiones de los articulos 33 inciso primero, 50 y
92 inciso segundo de la Ley 79 de 1988, debera darse cumplimiento, ademas de aquellas reglas que rigen
la actividad de las entidades y demas normas aplicables, a las siguientes:
1. La cooperativa multiactiva que solicite la escision de que trata el articulo 104 de la Ley 795 de 2003,
debera contar con una experiencia en la actividad financiera no menor de cinco (5) afios, la cual debera haber
ejercido en forma normal y ajustada a las pautas legales y estatutarias.
2. La cooperativa con actividad financiera resultante no podra participar en el patrimonio de la cooperativa
que le dio origen y en las entidades vinculadas a esta tltima.

33 Ver numeral 1 del articulo 56 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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la Parte III...”, vale decir, las que disciplinan lo relacionado con la fusion de las
mismas instituciones, tramite que por su caracter especial es el que debe aplicarse
en tales eventos, lo que excluye por principio la aplicacion analdgica del régimen de
escision de sociedades comerciales ordinarias que se consagra en la Ley 222 de 1995.

Asi las cosas, los articulos 3° al 11 de la Ley 222 de 1995 modificatoria del Codigo
de Comercio, se aplican a las entidades vigiladas por la Superintendencia Finan-
ciera siempre y cuando no pugnen o sean contrarias con el mencionado régimen,
resultando aplicables de manera supletiva a falta de norma especial.

b. Procedimiento®*:

En términos generales, puede indicarse que la escision entre entidades vigiladas
por la Superifinanciera debe ser sometida a la autorizacion del Superintendente
Financiero quien debera oir el concepto previo de su Consejo Asesor en virtud de
lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto 422 de 2006.

De la escision debe darse aviso en los siguientes plazos a la Superfinanciera: a) Por parte
del representante legal de la entidad interesada dentro de los diez dias siguientes
a la aprobacion de la escision por parte de sus maximos organos sociales1; b) En
forma previa también por el representante legal de la interesada, con no menos
de tres meses de anticipacion a esta reunion caso en el cual debera avisarse a los
accionistas de la entidad por medio de un aviso que se publicara en un diario de
amplia circulacion nacional con dos meses de antelacion a la fecha de la reunion;
y ¢) Con un mes de anticipacion si el aviso proviene de los accionistas de la
respectiva sociedad que representen mas del 95% de su capital.

Ahora bien, al aviso de escision dirigido a la Superfinanciera debera contener la
siguiente informacién™®: a) Los motivos de la escision y las condiciones financieras
y administrativas en que se realizara; b) Los estados financieros de fin de ejercicio
o intermedios que no pueden ser superiores a seis meses que hubieren servido de
base para establecer las condiciones de la operacion; c) Un anexo explicativo del
método de evaluacion de la sociedad interesada y de la relacion de intercambio
resultante de su aplicacion y la copia del acta de asamblea de la entidad en que
conste la aprobacion de la escision. En el evento en que el aviso se haga anticipado
a esta reunion, se debe dar cumplimiento a esta exigencia con posterioridad.

Una vez allegada a la Superfinanciera documentacion referida, el Superintendente
podra objetarla dentro de los siguientes plazos: Si es aviso anticipado, es decir,

34  Ver articulo 57 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
35  Ver numeral 2 del articulo 56 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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previo a la reunion de la asamblea de accionistas, dentro del mes siguiente a tal
aviso. En caso contrario, podra objetarlo dentro de los dos meses siguientes al
aviso. Si no se pronuncia dentro de este plazo, se entiende autorizada la escision.
La operacion sera ineficaz*® cuando se formalice a pesar de la objecion o se efec-
tie antes del tiempo que otorga la ley al Superintendente Financiero para que se
pronuncie sobre ella.

Las causales para objetar la escision son taxativas y se encuentran previstas en el
numeral 2 del articulo 58 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y estan
relacionadas con la carencia por parte de la entidad resultante de la operacion
de los montos minimos del capital requeridos o la ausencia de garantias para su
capitalizacion oportuna; incumplimiento por parte de la misma de los niveles ade-
cuados patrimoniales o de solvencia; no satisfaccion de las condiciones de caracter,
responsabilidad e idoneidad de los administradores o de los accionistas que posean
mas del 5% del capital de la entidad resultante ; cuando la escision pueda causar
perjuicio al interés publico o a la estabilidad del sistema financiero, esta ultima
causal debe ser aprobada por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Ahora bien, una vez vencido el término sin que la Superintendencia Financiera
autorice la escision u otorgada la misma, el acuerdo debe ser formalizado por la
entidad mediante escritura publica que debe ser registrada en la Camara de Co-
mercio dentro de los 45 dias siguientes al vencimiento del plazo para autorizar la
escision, hecho que podra certificar este Organismo y tan pronto concluya la esci-
sion, la sociedad resultante debera suscribir un acuerdo con esta Superintendencia
de adecuacion de sus operaciones al régimen propio de la institucion respectiva,
si a ello hubiere lugar.

Es de advertir que las normas referidas en el numeral anterior se aplican a las enti-
dades vigiladas por la Superintendencia Financiera. Asi las cosas, si una empresa
no vigilada por ese organismo de control decide escindirse y de su proceso resulta
la creacion de una nueva compaiia de seguros, debera adelantarse el tramite sefia-
lado para tal efecto en el articulo 53 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En este orden, en el Capitulo I de la Parte Tercera del Estatuto Organico del
Sistema Financiero se establecen las normas relativas al funcionamiento de
las instituciones financieras. En efecto, el numeral 2 del articulo 53 del citado
estatuto sefala los requisitos y procedimientos que deben cumplir los intere-
sados en constituir una entidad vigilada, obteniendo para tal fin el respectivo
certificado de autorizacion.

36 Ver paragrafo 1° del articulo 58 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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La precitada norma en concordancia con lo dispuesto en el numeral 1 del mismo
articulo, sefala que las personas que se propongan adelantar en el territorio nacional
operaciones propias de las instituciones cuya inspeccion y vigilancia corresponde
a la Superintendencia Financiera, deberan constituir una sociedad anénima o una
entidad cooperativa, previo cumplimiento de los requisitos legales contenidos en
el Capitulo I Parte III del estatuto en mencion.

CESION DE ACTIVOS, PASIVOS Y CONTRATOS

Negocio tipico financiero, que permite la realizacion en bloque de bienes de una
entidad financiera con el propdsito de procurar liquidez para resolver o restaurar
situaciones financieras del establecimiento. Ejemplo. BCH a Granahorrar (2000).

La cesion de activos, pasivos y contratos de las entidades sometidas a control y
vigilancia de la Supefinaciera, es una operacion expresamente autorizada por el
articulo 68 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En relacion con este tipo de operaciones la Superintendencia Financiera tiene la
funcion de autorizarla unicamente cuando la cesion abarca mas de 25% del total
de los activos, los pasivos o los contratos de la entidad. Cuando se efectan tran-
sacciones inferiores al 25% la entidad no requiere autorizacion previa y expresa
de la referida Superintendencia.

Para la expedicion de la autorizacion correspondiente, cuando esta es necesaria, la
Superfinanciera tiene la funcion exclusivamente de verificar que tanto la sociedad
cedente como la cesionaria, continuaran cumpliendo las normas de solvencia, una
vez se produzca la cesion.

En los demas aspectos de la operacion, como en su desarrollo y ejecucion, la Su-
perfinanciera carece de competencia para pronunciarse y las partes deberan estarse
a lo pactado.

Asi las cosas, esa entidad de control desconoce si para cada caso particular el
cedente debe hacer entrega al cesionario de todos los documentos que implican la
cesion de un crédito, o si han pactado la entrega tinicamente de algunos de ellos,
por cuanto tal accion depende necesariamente del pacto que sobre el particular
hubieren efectuado las partes intervinientes en el contrato.

Por la misma razon, la Superfinanciera tampoco conoce para cada caso particular si
la entrega de todos o parte de los documentos, debe llevarse a cabo antes, después
o concomitantemente con la suscripcion del contrato de cesion, por cuanto este
hecho también depende de los términos del pacto suscrito entre las partes.
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En consecuencia, teniendo en cuenta que los aspectos relacionados con el desarrollo
de las obligaciones del cedente y del cesionario en una operacion particular, son
del resorte eminentemente contractual, la definicion del momento de entrega de los
documentos, asi como de los documentos que se entregaran, es responsabilidad de
las partes intervinientes en el contrato.

En este punto conviene reiterar que dentro de las funciones asignadas a la Superin-
tendencia Financiera, se encuentra la de velar porque las entidades sometidas a su
control y vigilancia den cumplimiento a las normas y regulaciones de tipo finan-
ciero y cambiario, pero en ningun caso a las leyes de naturaleza civil, penal, comercial
y laboral cuya aplicacion compete exclusivamente a los jueces de la Republica.

En consecuencia, es del caso precisar que conforme a las facultades atribuidas a
ese ente de control, previstas en el Estatuto Organico del Sistema Financiero y
demas normas concordantes, en su condicion de policia administrativa del sector
financiero, a esa Superintendencia no le corresponde la de definir el alcance de
los derechos, deberes, responsabilidades y efectos, ni lo atinente a la de establecer
el cumplimiento o no de las obligaciones contractuales, que surjan de la relacion
negocial en que sea parte una de sus vigiladas.

Tratandose de créditos de vivienda, las instituciones de crédito deben tener en cuenta
igualmente lo establecido en el articulo 24 de la ley 546 de 1999°7.

EL IMPACTO DE LAS REESTRUCTURACIONES FINANCIERAS
EN EL SECTOR COOPERATIVO

Hay que hablar de las reestructuraciones de las Cooperativas de Ahorro y Crédito
pertenecientes al sector solidario para dar el salto al sector financiero mediante la
figura de la conversion. Que entraron a funcionar como Cooperativas Financieras

37 El articulo 24 de la Ley 546 de 1999 consagré una modalidad de cesion de los créditos otorgados para la
financiacion de vivienda individual a largo plazo, consistente en la sustitucion de la calidad de acreedora
entre entidades financieras y a peticion del deudor con el fin de garantizar que éste obtenga un beneficio en
cuanto a la tasa de interés remuneratoria. Tratandose de la cesion de créditos de vivienda otorgados por un
establecimiento de crédito, los mismos son transferidos en idénticas condiciones a las pactadas originalmente,
de manera tal que los derechos del deudor cedido no deben sufrir ninguna modificacion, pues el contrato
de crédito esta enmarcado dentro de un contexto normativo que pese a la cesion conserva su aplicabilidad.
Los requisitos que deben cumplir las entidades facultadas por la Ley 546 de 1999 para otorgar créditos de
vivienda denominados en moneda legal colombiana o en unidades de valor real, depende de la naturaleza
juridica que ostente la entidad. Quien pretenda otorgar créditos de vivienda dentro del marco previsto en
la Ley 546 de 1999, tiene que estar sujeto al control, vigilancia e intervencion por el Estado. Concepto
2006064287-001 del 22 de diciembre de 2006. Superintendencia Financiera de Colombia.
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pertenecientes al sector financiero nacional, y tener asi, en capacidad de poder
competir con las robustas entidades que conforman éste fuerte y consolidado sector
en el pais.

Situaciones de mucha controversia surgen del analisis de como han funcionado las
Cooperativas de Ahorro y Crédito en Colombia. Sobre todo después del episodio
generado a través de la quiebra a mediados de los 90 de una considerable cantidad
de cooperativas del sector solidario, que determin6 que en Colombia se creard una
Superintendencia especial, entre otras medidas; para llevar a cabo el cumplimiento
de controlar y vigilar a dichos establecimientos.

Segun el analisis del gobierno de Ernesto Samper Pizano las Cooperativas de Aho-
rro y Crédito disimulaban sus actividades excusadas “en no desplegar actividades
financieras”, la esquivaban en que ‘‘funcionaban a través de los aportes de sus
socios” y no en la captacion acostumbrada que distinguia a los bancos en el pais.
Se podria decir que solapadamente sé distorsionaba la actividad convirtiéndose
netamente en financiera.

Otra de las consecuencias, fue la determinacion que algunas cooperativas que
querian seguir desarrollando actividad financiera se sumaran a las controladas por
la superbancaria de ese entonces, hoy Superintendencia Financiera de Colombia.
Convirtiéndose dichas entidades en Cooperativas Financieras vigiladas por la Su-
perintendencia Bancaria, segiin lo determinado por la ley 79 de 1998.

Podemos afirmar que fueron las primeras conversiones que se dieron legalmente
en Colombia, ademas de ser una reestructuracion colectiva de establecimientos del
sector cooperativo al bancario en su momento.

Laley 454 de 1998,de conformidad con los incisos primero y segundo del articulo 39
establecid que la cooperativas que iban a desarrollar actividad financiera, es decir
cooperativas especializadas de ahorro y crédito y multiactivas e integrales con
seccion de ahorro y crédito requeririan autorizacion previa de la Superintendencia
Solidaria, con nuevas exigencias en cuanto al requerimiento de capital minimo, entre
otras. Asi también lo sefiala el articulo 28 EOSF. También lo dispone y desarrolla
el Titulo segundo de la Circular Bésica Juridica.

Hoy la peticion para tal conversion debe solicitarse directamente a la Superintenden-
cia Financiera de Colombia que tiene la responsabilidad de estudiarla, examinando:
socios; indicadores de solvencia; de liquidez; de gestion; y por sobre todo si la
cooperativa aspirante cuenta con los requerimientos minimos de capital exigidos.

Son transformaciones de la mayor complejidad, nivel de exigencias que como ente
controlador, vigilador y fiscalizador debe realizar la Superintendencia Financiera,



FLAVIO ALBERTO MANJARRES VARGAS

respondiendo a las obligaciones que le impone la norma, no solo las especiales
que su momento expidid el gobierno nacional, sino también a las contenidas en el
Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Una vez sea admitida la cooperativa en el sector financiero, sera sometida a la
intervencion de la superfinanciera: visitas, exigencias de requisitos, informes pe-
riodicos y los demds controles desplegados para las entidades del sector, que ya
nada tendran que ver ya con el sector solidario.

Dentro del desarrollo de la intervencion hecha por el gobierno del expresidente
Samper Pizano se dieron en el sector cooperativo nacional situaciones que nunca
antes se habian dado, por ejemplo la fusion de: Cupocrédito, Bancoop, Coopsiba-
té y Coopdesarrollo, de este proceso surgio el llamado Megabanco cooperativo.
Banco que posteriormente fue absorbido mediante fusion, seglin resolucion 1923
de 2005 de la Superintendencia Financiera de Colombia; por el Banco de Bogota.

Vale la pena destacar otras reestructuraciones que se dieron en el sector solidario,
caso: Coomeva Multiactiva en cooperativa financiera, que paso de ofrecer servicios
que en su anterior calidad de cooperativa de ahorro y crédito no podia, tales como
tarjeta de crédito, operaciones en moneda extranjera, remesas, créditos de fomento
con recursos propios, avales, cuentas de Ahorro para el Fomento de la Construccion
AFC, CDT, manejo de recursos de vivienda de interés social y recaudo de aportes
a la seguridad social, entre otros.

Convirtiéndose posteriormente a través de solicitud elevada a la superfinanciera,
mediante Resolucion 2401 de diciembre 17 de 2010 en un establecimiento bancario
denominado BANCO COOMEVA S.A. “BANCOOMEVA”, contando con servicios
especializados de banca personal y banca empresarial.El Banco Coomeva cuenta
con 188 oficinas en 48 ciudades del pais las cuales ofrecen todos los productos y
servicios del Banco.

No podemos dejar de lado lo sucedido con JuriscoopMultiactiva, que también se
convirtié en cooperativa financiera partir del 20 de octubre de 2008. La Financiera
Juriscoop, vigilada por la Superintendencia Financiera, se convirtid en un nuevo
actor del mercado financiero.

A Juriscoop lo respalda una gran fortaleza patrimonial con un margen de solvencia,
una amplia cultura del servicio al cliente y la aplicacion de las politicas de incen-
tivo al ahorro, remunerando con tasas superiores a las del promedio del mercado
y fomentando el crédito a costos solidarios. Importantes factores para enfrentar la
competencia.Cuenta con 34 oficinas y 3 extensiones, distribuidas en todo el terri-
torio nacional para atender las necesidades de Ahorro y Crédito con valor agregado
social de sus clientes.
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CARACTERISTICAS DE LA REESTRUCTURACION

Rentabilidad: Es una de las caracteristicas que definen la inversion de los estable-
cimientos financieros, junto con la seguridad y la liquidez, y donde lo que deben
procurar continuamente es la obtencion de beneficios econdmicos o financieros.
También podriamos definirla como una estrategia de reestructuracion donde se
busca la remuneracion del capital invertido, que generalmente se va a expresar
en el porcentaje sobre dicho capital. Esto aplicado a un activo, es su cualidad de
producir un beneficio o rendimiento, habitualmente en dinero.

Eficiencia: A través de esta caracteristica las entidades financieras tienen la facultad
para lograr un efecto deseado. Buscar producir mas con lo mismo o lo mismo con
menos. Es decir, que ser mas eficiente.

Productividad: Mediante ella los establecimientos financieros pretenden efectivi-
dad en su actividad, y la necesidad de incrementar esta para la mejorar la economia
del pais, y es clave para mejorar el nivel de vida de la sociedad, ya que repercute
en mas potencial de incrementar los sueldos y mas rentabilidad para el capital
invertido, lo que incentiva cada vez mas la inversion, el crecimiento de empleo y
el crecimiento de la economia.

Diversificacion: Indiscutiblemente los establecimientos financieros desarrollan esta
estrategia distribuyendo su capital en diferentes alternativas que se comporten de
distinta forma, con el objetivo de reducir el riesgo total de las mismas. También
podriamos definirla como proceso por el cual una empresa del sector pasa a ofertar
nuevos productos y entra en nuevos mercados, invirtiendo directamente en nuevos
negocios.

Complementariedad: Mediante integracion satisfactoria de dos o mas entidades
financieras con visiones diferentes sobre objetivos y explotacion de productos,
buscando efectividad integral, y en cada una de las diferentes actividades que se
despliegan. Podran permitirse en el marco de la estrategia, reacomodamientos
continuos, mucha versatilidad superar las limitaciones del sector.

Transformacion: Es la busqueda que hoy en dia de manera globalizada persiguen
las entidades financieras: cambiar de forma en todos los aspectos de su actividad.
Significa reorganizacion en su contrato social sin perder ni cambiar su personalidad
juridica. La transformacion de sociedades financieras esta determinada por las
necesidades y la busqueda de la profundizacion financiera.

Fortalecimiento: La idea de las entidades financieras que funcionan en nuestro
pais, sin lugar a dudas, es la busqueda de su fortalecimiento enfocado a inducir las
condiciones suficientes, necesarias y asi lograr el éxito de sus objetivos y metas,
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por ende conseguir el cumplimiento de sus compromisos, a fin de asegurar su con-
tinuidad existencial y la proyeccion de perspectivas para su continuo crecimiento
y desarrollo.

Para este proposito se integran estrategias, las cuales contemplan la elaboracion de
un diagndstico situacional del establecimiento, asi como un plan de transformacion
o adecuacion del mismo, incluso con alcance de Reingenieria®, si es necesario.
Asi mismo la transferencia de instrumentos y conocimientos, a fin de dotar a las
entidades financieras de una capacidad de autosuficiencia para conducir su proceso
de desarrollo estratégico.

Consolidacion: Con ésta caracteristica se pretende conseguir que los establecimientos
financieros se mantengan en el mercado no sélo con ganancias, sino también con
imagen, prestancia, dinamismo, servicio, etc. es decir, que supere el tiron inicial
de creacion y se mantenga activo con una cartera de clientes, previsiones positivas,
realistas o razonables (ingresos-gastos-beneficios) de continuidad de su actividad
en los proximos afios.

CONCLUSIONES

Las primeras reestructuraciones que se realizaron en el sector financiero colombiano
se ejecutaron sin ninguna clase de requisitos, la superintendencia encargada en su
momento para su vigilancia, no los exigia. Muchas de esas transformaciones se
llevaron a cabo con normas creadas no para los establecimientos financieros. Es
mas, solo hasta 1.996 se vino a expedir, con responsabilidad, el Estatuto Orgénico
del Sistema Financiero.

38 Articulo 2.9.8.1.1 Objeto.

Las sociedades comisionistas de bolsa, previa autorizacion de la Superintendencia Financiera de Colombia,
podran ofrecer y prestar a sus clientes los servicios de asesoria que se detallan en elarticulo siguiente, siempre
que sesujeten a las condiciones que para el efecto establezca la Superintendencia Financiera de Colombia.

Articulo 2.9.8.1.2 Modalidades.
Los servicios de asesoria a que se refiere el articulo anterior, podran revestir las siguientes modalidades:

1. Asesoria en ingenieria financiera, la cual esta dirigida a empresas existentes en aspectos tales como sis-
temas de consecucion de recursos, disefio de valores, fuentes de financiacion, sistema de costos, definicion
de la estructura adecuada de capital, reestructuracion de deuda, comercializacion de cartera, colocacion de
valores entre terceros o asociados y repatriacion de capitales.

2. Asesoria financiera en procesos empresariales de reorganizacion cuando contemplen entre otros casos, la
conversion, fusion, escision, adquisicion, enajenacion, cesion de activos, pasivos y contratos, y liquidacion
de empresas; 3. Asesoria en procesos de privatizacion, y 4. Asesoria en programas de inversion. Decreto
Unico 2555 de 2010.



208 REESTRUCTURACIONES COMO FENOMENOS DE CAMBIO...

La creacion de la Superfinanciera ha sido muy importante para vigilar todos los
aspectos que se presentan en el desarrollo del sistema financiero colombiano, y que
tienen que ver con sus establecimientos: desde la creacion, transformacion hasta
la liquidacion de las entidades financieras.

El sistema financiero colombiano, los inversionistas y los usuarios del sector
pueden tener plena seguridad sobre la actividad con que la Superintendencia Fi-
nanciera Colombiana actia en las reestructuraciones de sus entidades vigiladas.
Otorgando asi, confianza, credibilidad, idoneidad, compromiso, y que en cada uno
de los cambios que en ellas se presente, esta no solo su aprobacion, sino también
su oportuno acompafiamiento.

La norma financiera es suficiente para que las transformaciones de sus estableci-
mientos, no se hagan de manera desordenada, sino fundado en lo determinado en
sus contenidos. Las ultimas reestructuraciones asi lo corroboran.
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elements Ch. Perelman’s Argumentation Theory these are methodological tools for the purpose
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EL DERECHO A LA PROPIEDAD: LOCKE Y KANT,
ENTRE EL TRABAJO Y LA OCUPACION

1. INTRODUCCION

Una de las grandes dificultades a las que se enfrentan los Estados actuales, y que
se consideran a si mismos como democracias, tiene que ver con el tema de los
bienes, en tanto estos hoy, (el derecho a los bienes, a las riquezas y a la propiedad
en Ultima instancia) por ser concebidos como un derecho natural moral, estan por
encima del propio Estado como bien lo afirman Robert A. Dahl desde la critica
a la democracia(1989) y Paul Ricoeur desde la Teoria Narrativa(1987), situacion
que se convierte en un obstaculo politico y juridico para cualquier teoria de la
distribucion o de redistribucion de bienes, en tanto los propietarios alegarian su
derecho natural a sus propiedades.

Pero si tal derecho surge con el liberalismo clasico, jcuales fueron las razones para
que en 1690 bajo el concepto genérico de propiedad (Locke), apareciera como
teoria y se consolidara en 1797 (Kant), donde al fendémeno de la posesion se le
suma la necesidad de una idea intelectual (noumeno), la que solo es otorgada por
el derecho publico?

Tanto para Locke como para Kant, como para quienes estan por la via contractualista
del Estado, la existencia de este solo se justifica por la proteccion de la propiedad
personal, a través del derecho positivo. La diferencia entre ambos autores, acerca
del caracter definitivo o perentorio de los bienes y riquezas, esta en que para el
primero es necesario que se presente el trabajo como sefial de posesion, solo asi
el discurso juridico puede, legitimamente, dar el titulo de propietario sobre una
determinada posesion; mientras que para el segundo, solo es suficiente con el titulo
de primer ocupante, en tanto la sefial del trabajo puede reemplazarse por otras,
como la herencia.

2. ARGUMENTOS DESDE LOCKE

Este autor se ocup6 de cuestiones ya clasicas, sobre las que Hobbes también habia
reflexionado, estas para el momento historico eran consideradas como fundamen-
tales, en resumen son: a) los derechos del rey y del parlamento, b) la persecucion

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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religiosa, ¢) los fundamentos y la obligacion politica y d) los limites de la obedien-
cia individual a las leyes y a los gobiernos. A estas, les agrega el reconocimiento
del derecho natural a la propiedad; es decir, el derecho a preservar los bienes y las
riquezas, como un derecho civil individual.

En su texto Segundo Ensayo sobre el Gobierno Civil (1690), Locke caracteriza
como finalidad del Estado civil cuidar la Propiedad, la que entiende como el dere-
cho natural: a la vida, a los bienes y a los derechos civiles (incluye el resistirse a
la tirania) y politicos; todos estos derechos le deben ser garantizados al ciudadano
por el Estado, como una manera para protegerse y conservarse.

2.1. Del estado de naturaleza al Estado civil

En el estado de naturaleza existen comunidades, las que se han constituido por diver-
sos fines: domésticos, comerciales, mas no politicos, pero en las que estan en peligro;
o mejor se pone en peligro la seguridad de la vida, puesto que cualquier miembro
de la comunidad, si asi lo desea, puede ponerse en estado de guerra con otro, acto
en el que primero, quien arremete, renuncia a su derecho a la vida; y segundo, pone
en peligro la vida de otro, por lo tanto, quien es atacado puede defenderse, aun con
la consecuencia del mayor dafo para su agresor de manera legitima: la muerte. Por
lo que para constituir el Estado civil se requiere del consenso unanime de todos
quienes estan en peligro, y deciden conformar la comunidad politica. En esta nueva
dimension politica de la convivencia lockeana, el Estado es un ente de intervencion
minima, s6lo puede garantizar los derechos individuales, arbitrar en los conflictos y
mantener la seguridad, no puede excederse en el poder que se le ha dado.

Dicho Estado minimo tiene tres elementos: a) la decision individualista libre y
racional de los sujetos ahora politico-sociales, b) la posibilidad de cooperacion
social ventajosa para todos, y ¢) un tipo de armonia entre las leyes naturales y el
surgimiento del nuevo codigo civil. Estos no solo le permiten construir el concep-
to de consenso, sino también, el de obediencia libre, la que es un acuerdo libre y
voluntario entre individuos dotados de derechos subjetivos a favor del beneficio
comun, lo que es su fundamento. Con el concepto de obediencia libre, Locke re-
suelve dos de las preguntas basicas de su época, la primera, sobre los fundamentos
de la obligacion politica y la segunda, sobre los limites de la obediencia individual
alas leyes y los gobiernos. Las respuestas a tales preguntas son mas cercanas a una
concepcion individualizada en términos de derechos politicos y civiles, tendiente
a la concepcion de la libertad en su sentido negativo.

Lo anterior lo define Isahia Berlin en su texto Cuatro ensayos sobre la libertad como
la libertad de los antiguos y la de los modernos, en donde afirmaba: “hace mucho
tiempo el problema central de la politica” (Berlin, 1998: 219- 220), se resume en la
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manera de explicar dos asuntos: el “problema de la obediencia y el de la coaccion.
‘¢ Por qué debo yo (o cualquiera) obedecer a otra persona? ‘ “; Por qué no vivir como
cualquiera?’ ‘; Tengo que obedecer?’ ‘Si no obedezco, ;puedo ser coaccionado?’
‘¢ Por quién, hasta qué punto, en nombre de qué y con motivo de qué? * . Tales
cuestionamientos Berlin los responde a partir de los significados, que las palabras
freedom o liberty han tenido en el transcurso de la historia en la politica, y afirma:

“(...), llamaré su sentido ‘negativo’, es el que esta implicado en la respuesta
que contesta a la pregunta ‘cudl es el ambito en que al sujeto — una persona
o un grupo de personas— se le deja o se le debe dejar hacer o ser lo que es
capaz de hacer o ser, sin que en ello interfieran otras personas’. El segundo
sentido, que llamaré “positivo’, es el que estd implicado en la respuesta que
contesta a la pregunta de *qué o quién es la causa de control o interferencia
que puede determinar que alguien haga o sea una cosa u otra”.

Lo que se puede resumir como estar libre de y asi poder actuar; y ser libre para y
poder actuar.

2.2. Disociacion nocional. Ensanchamiento nocional o dilucidacion de la nocion de
derechos: la aclaracion en el tiempo.

Sobre las disociaciones nocionales Perelman afirma: “(...) son transformaciones o
cambios profundos, que sufren las nociones, éstas tienen como objeto suprimir la
incompatibilidad originada en el momento en el cual se confrontan unas tesis con
otras”. El autor plantea que se puede obtener una solucion practica, a dicha incom-
patibilidad, recurriendo a su aclaracion o explicacion en el tiempo, al evitamiento
de su uso o al sacrificio de uno de los valores en conflicto. La disociacion nocional
puede presentarse de una manera que, aqui se denominara “sencilla o simple” y
la otra es compleja o Disociacion Nocional tipo abanico. Pero también hay una
solucion teorica, ésta corresponde a “una solucion que también sera util en el fu-
turo porque, al reestructurar nuestra concepcion de lo real, impide la reaparicién
de la misma incompatibilidad. Salvaguarda, al menos parcialmente, los elementos
incompatibles”. (Perelman, 1989: 627-632). Esta estrategia argumentativa se utili-
zara en ambas propuestas, para su aplicacion se parte del derecho fundamental
a la vida, éste como el resultado de unir el derecho a la existencia con el derecho a
tener dicha existencia con seguridad, ésta la brinda el derecho positivo. Y solo se
hace efectivo si existe un tercero, en este caso el Estado, que le dé durabilidad en
el tiempo, y saque la vida de la dimension de transitoriedad en la que se hallaba en el
estado de naturaleza', y le dé mayor estabilidad.

1 La Pareja Filosofica tiene como prototipo: Apariencia o TI, y Realidad o TII.
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Siguiendo con la ya mencionada tesis perelmaniana acerca de la disociacion nocional
y cOmo esta se presenta en su esfuerzo por resolver problemas que trae la filosofia
misma, se privilegiara, la pareja filosofica.?Asi primero se presenta la estructura de
la disociacion nocional y luego como queda en la propuesta de Locke:

A. Estructura de la Disociacidén nocional:

T I = Estado civil (Estado jure)

T II= estado de naturaleza (estado de facto)
B. aplicacion a Locke:
TIB = propiedad, que incluye derecho a la vida,

alajusticia y ala libertad individual

TI A= ley positiva = Estado liberal minimo = TIIB

T I = Estado civil: —
~SA

Contrato social por libre consenso, necesidad de justicia TIIA

TI = conflictos por seguridad de bienes, injusticia

v
A

TII = comunidades pre-politicas con individuos

TII= estado de naturaleza:

que tienen autogobierno

TII como el estado de naturaleza en el cual existe una sociedad inicial formada
por las familias, es un estado carente de la politica y del derecho positivo, razéon
por lo cual para la propiedad en su sentido tripartita es transitoria, la necesi-
dad de convertirla en transitoria permite la construccion de TI. En TI, Estado
civil o jure es donde surge el concepto de Propiedad lockeano, concepto que

2 La Pareja Filosofica tiene como prototipo: Apariencia o TI, y Realidad o TII.
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es enriquecido con tres derechos que lo conforman: el derecho a la vida, a las
libertades politicas y civiles, y el derecho a los bienes. Lo cual debe de estar
erigido en el fundamento del mantenimiento de la seguridad de todos por medio
de una concepcion del Estado minimo, el que solo debe proteger los derechos
y garantizar el cumplimiento de las transacciones acordadas en el mercado, y
no debe intervenir en la vida de sus ciudadanos, es TI el que debe garantizarlo
por medio de las leyes positivas.

2.3 El derecho natural a los bienes

Con el concepto de Propiedad, Locke justifica la existencia del Estado civil, en
tanto las leyes tienen como unica funcién la proteccion de lo ya establecido,
como derechos naturales en las sociedades domésticas, formadas en el estado de
naturaleza. Por lo que tal Estado es solo para propietarios y estos eran los tinicos
con participacion politica real (lo que critica Rousseau mas tarde en el Contrato
Social). Es justamente dicha concepcion natural de los bienes, que como lo afirma
Robert Dahl en La democracia y sus criticos (1989), la razon por la cual, para
una concepcion politica en términos distributivos, tal derecho se convierte en un
obstaculo. Tal concepcion de derecho natural moral, de acuerdo con Dahl es, pre-
cisamente, por lo que se presenta la dificultad contemporanea de la distribucion
de los recursos econdmicos, asunto por el que se hace necesaria la discusion en la
actualidad, para poder pensar una teoria de la distribucion de bienes econdmicos,
y politicos en términos de distribucion éticamente justa.

Es asi que la existencia de derechos anteriores al establecimiento del Estado im-
piden cualquier forma de distribucion de bienes y las concentraciones de riqueza
seguiran dejando a muchos por fuera de su disfrute, en tanto la igualdad economica
actualmente es condicion para toda igualdad politica, no en términos igualitaristas
sino de equidad, un tanto en términos rawlsianos (Political Liberalism,1993).

Locke reconoce la Razon (Valenzuela, 2008) como la fuente de la ley, en términos
de ordenamiento, coaccion y obligacion, es ella la que a través de su ejercicio le
posibilita al hombre el conocimiento necesario para que: a) en una situacion social,
en la cual existe las comunidades domésticas, y b) en una condicion pre-politica, en la
cual los hombres requieren de leyes positivas para organizar su convivencia en tér-
minos legitimos y justos, adopten el derecho positivo no solo como la mejor opcion
para la preservacion de la vida de cada uno (mandato de una ley de la naturaleza:
permanecer en el ser), sino también en la garantia del disfrute de los derechos para
la participacion en lo politico, el desarrollo de la libertad positiva y el desarrollo del
hombre como un ser de voluntad libre, su libertad negativa, pero también el Estado
se establece para la proteccion de sus bienes reconociendo a sus poseedores como
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sus legitimos propietarios, categorias que en el estado de naturaleza no existian, y
ahora cobran significados politico y juridico.

En su Segundo tratado sobre el gobierno civil, Locke establece que todo lo existente
pertenece a todos los hombres en comin ( Locke, 1997: 50) ademas de que el creador
les ha otorgado la razén para que hagan uso de toda la naturaleza, (Loche, 1883: 18).
En la pertenecia o el use, se incluye el si mismo de los hombres para cada uno de
ellos, ademas del esfuerzo humano, entendido como trabajo, este es el sello autén-
ticamente humano sobre la tierra y las cosas, realizadas con las propias manos, que
permiten la primera posesion, en tanto cada hombre le afiade a la naturaleza o a
sus objetos algo que realmente es suyo. Los hombres se convierten en commoners,
respecto a los demas, porque cada quien saca para si, de la “condicion comtn de
la naturaleza” dada por Dios, ademas de hacer aquello que le manda la ley de la
naturaleza: apoderarse de la tierra, tal como lo estipula el creador. (Locke,
1993: § 31), (Locke, 1883: Sec.31).

Sin embargo, para que tal apropiacion sea establecida, Locke la concibe rodeada de
unos presupuestos como un “acuerdo explicito” (Locke, 1993:§ 28, Locke, 1883:
sec 28) anterior entre los commoners, el cual es:

“(...) imprescindible para que alguien se apropie de una parte de lo que ha
sido heredado en comun (...) ", le da limites a lo apropiado (Locke, 1993: §30)
como el no dejar perecer las cosas, por ello es suma importancia el trabajo,
¢éste delimita la apropiacion en términos moderados y justos, ademas solo le
permite, a cada uno tener aquella cantidad de tierras o bienes, porque “(...) el
hombre labra, planta, cultiva, mejora (...). A través de su trabajo esa persona
limita la tenencia de la fierra (...)” (Locke, 1993: § 31).

Esto bajo el presupuesto de que los recursos son abundantes y la cantidad de hombres
menor, para el momento histérico.La anterior puede describirse como una primera
forma de la “posesion” particular de un bien. La segunda es dada cuando los presu-
puestos se invierten, es decir, cuando en algunas regiones los recursos son escasos y la
poblacion ha aumentado, se instituye el uso del dinero (Locke, 1993: § 45), como un
mecanismo para la adquisicion de la tierra y por ende de los bienes. De tal suerte,
que los elementos que se usan como dinero ya sea el oro, la plata, los diamantes o
en su defecto, las conchas en algunos territorios, son articulos a los que “/a fantasia
o un pacto entre los hombres han dado un valor que sobrepasa al que realmente
tienen como necesario para la subsistencia (...)” (Locke, 1993: § 46).

El dinero concebido como una cosa duradera, que las personas pueden guardar e
inclusive acumular ha sido considerado entre todos bajo un pacto mutuo, como
algo ttil para la vida, en tanto es un medio de intercambio por otros articulos que
se requieren. El valor del dinero depende de un consenso entre la sociedad, para
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que €l no solo valga, sino para que sea considerado un objeto de predominio, una
unidad de intercambio que como medida se rija por el trabajo (Locke, 1993: § 50).
Asi se institucionaliza de manera definitiva la tenencia individual y el acuerdo
social de como se entiende la relacion entre el propietario y la propiedad, es decir,
hombre y bienes, en el Estado civil

Es precisamente, el acuerdo sobre la utilizacion del dinero, lo que permite la acep-
tacion, general y tacita, acerca de la distribucion de la riqueza, de tal manera que
“estuvieron conformes” (Locke, 1993: § 50) con una division desigual, y por ende,
desproporcionada. Aqui las leyes del Estado tnicamente sirven para formalizar
la posesion, la que se trae del estado de naturaleza, como apropiacion, y tiene un
caracter provisional, volviéndola perentoria o definitiva, excluyendo de la misma
el derecho comun de los demas sobre ella. Aunque el acuerdo fuera tacito, los
hombres legitimaron tal forma de distribucion en tanto, tienen la reserva que nadie
tiene “mayores extensiones de tierras de las que cada uno puede utilizar”’, ademas
cuentan con que el excedente, lo que se recibe por la tierra, puede tenerse bajo la
forma del oro o de la plata, sin que su naturaleza se estropee.

La propiedad estatal por su parte, es decir, la delimitacion del territorio entre los
paises se da como “un acuerdo positivo” (Locke, 1993: § 45), en el cual, con la
aparicion de las alianzas o las coaliciones formadas entre los distintos reinos, surgen
aceptaciones o rechazos por las adquisiciones o por lo menos, por las presunciones
y los derechos que los demas hombres tenian sobre determinadas tierras, las que
por estar bajo el dominio de otros, ya fueran de la alianza o no, no les quedaba mas
que renunciar de mutuo acuerdo, al derecho natural comun sobre dichos territorios
y conservando solo aquellos que las leyes le determinaban como de su propiedad.

3. ARGUMENTOS DESDE KANT

Este autor retoma el problema de la legitimacion de la autoridad con la figura del con-
trato social haciendo una lectura diferente. Kant separa el orden juridico politico de la
moralidad, lo que le permite clarificar dentro del Estado no solo la concepcion de una
comunidad juridico-politica, la que deriva del estado de naturaleza juridico y se sale
de ¢l de manera colectiva; también concibe una comunidad ética, la que deriva de un
estado de naturaleza ético, del cual se sale de una manera individual o tal vez nunca se
salga de €1, ambas comunidades forman un Estado civil de derecho y un Estado civil
ético, respectivamente, pero en el fondo, ambas buscan al buen ciudadano. Un sujeto
puede entrar al Estado juridico y permanecer en el estado de naturaleza ético.

Critica la solucion contractualista de la ética del auto-interés, precisamente, por
su componente particularista: el interés propio de quien es abocado a hacer el
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contrato, puesto que con este se establecen la instrumentalizacion y la estrategia
como componentes legitimos de la unidn, lo que va en contravia de la concepcion
kantiana de la dignidad del hombre:

“Ahora yo digo: el hombre, y en general todo ser racional, existe como fin
en si mismo, no s6lo como medio para usos cualquiera de esta o aquella
voluntad; debe en todas sus acciones, no sélo las dirigidas a si mismo, sino
las dirigidas a los demas seres racionales, ser considerado siempre al mismo
tiempo como fin, (...)”. (Kant, 1996: 44.)}

Para el caso de la propiedad, que es un derecho propio del hombre, en tanto este
lo requiere para proveerse de todo aquello que necesita para conservarse vivo,
(primera ley de la naturaleza), en el estado de naturaleza, la propiedad tiene como
caracteristica ser provisional, es de recordar que el disfrute y el limite de tal derecho
estan sujetos a la capacidad de defensa de quien se apropia, es decir, de aquél que
toma para si algo de la naturaleza dada en comun a todos, excluyendo al resto de
la humanidad de su beneficio.

3.1 Los elementos iusnaturalistas

Aqui se considera la propuesta kantiana del contrato, como una propuesta no cla-
sica del contrato social o como una propuesta del contrato social de tipo critico y
no como de dudoso contractualismo, como lo afirma la profesora Adela Cortina
(Cortina, 1989). Ello porque en la propuesta de Kant, la ley positiva es muy im-
portante para la nueva forma de organizacion de los hombres, porque con la ley,
la propiedad transitoria, del estado de naturaleza, pasa a ser propiedad perentoria
en el Estado civil o jure.

3.2 El Plan oculto de la Naturaleza

En su texto Ideas para una historia universal en sentido cosmopolita (1784), el
autor muestra en los nueve principios que componen dicho texto, un plan oculto
de la Naturaleza respecto a la humanidad en sentido universal, el cual la guia siem-
pre a mejor, y del cual, no se puede desligar ninguna accion humana, puesto que
éstas se encuentran determinadas conforme a leyes universales de la Naturaleza

3 “Nunsageich: der Mensch, undiiberhaupt jedes verniinftigeWesen, existiertalsZweckansichselbst, nichtbloBals-
Mittel zum beliebigenGebrauchefiir diesen oderjenenWillen, sondernmuf in allenseinen, sowohlaufsichselbst,
alsauchaufandereverniinftige WesengerichtetenHandlungenjederzeitzugleichalsZweckbetrachtetwerden”.
http://irwish.de/PDF/Immanuel%20Kant%20-%20Grundlegung%20zur%20Metaphysik%20der%20Sitten.
pdf Pag. 73. Tomado el 21 de nov. 2013.
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(Kant, 1987: 4). Lo interesante de este progreso es identificarlo en el bloque de la
humanidad, ahi se ve lento, pero en una “evolucion progresiva”, puesto que si se
intenta mirar en los individuos de la especie, tal progreso no se presenta ante los
ojos de quien tiene la pretension de descubrirlo. Es por esta razon, que el profesor
Roberto Rodriguez Aramayo, se refiere a Kant el “adalid del utopismoucrénico”
(Kant, 1987: XXXIV).

No estaba equivocado Hobbes al darle al hombre la tendencia natural e insaciable
del desear, lo que lo trasforma en un eterno deseante, y tal caracter es lo que alimenta
sus disputas y constantes enfrentamientos. Con la salvedad, que mientras en Hobbes
el Estado reprime hasta la minima expresion de tal tendencia, en Kant es funda-
mental para dinamizar el progreso. Para este autor, los hombres como miembros
de la humanidad, y como criaturas naturales tienen el deber, en términos de una
teleologia de la Naturaleza, a “desarrollarse —cada uno-alguna vez completamente
y con arreglo a un fin” (primer principio).Para que los hombres como individuos
desarrollen todo su potencial, la Naturaleza se vale de la disposicion de Antagonis-
mo (principio cuarto) o de la insociable sociabilidad de los hombres, disposicion que
se convierte en la tinica razdn para el orden legal de la sociedad. Kant lo expresa asi:

“El hombre tiene una tendencia a socializarse, porque en tal estado siente mas
su condicion de hombre al experimentar el desarrollo de sus disposiciones
naturales. Pero también tiene una fuerte inclinacion a individualizarse (ais-
larse), porque encuentra simultdneamente en si mismo la insociable cualidad
de doblegar todo a su mero capricho y, como se sabe propenso a oponerse a
los demas, espera hallar esa misma resistencia por doquier”. (Kant, 1987: 9).

Tal resistencia es precisamente, el motor que permite despertar todas las fuerzas
del hombre, es aquello, que lo impulsa a colocarse en una posicion de ventaja y
superioridad frente a sus iguales. A diferencia de Locke, para quien los hombres
se hallan juntos por un vinculo de amor por ser de la misma especie, el individuo
kantiano solo soporta la presencia de los otros, porque sabe que sélo por la resis-
tenciay oposicion que estos le presentan, €l puede cumplir con el deber natural de
desarrollar todas sus disposiciones naturales, es decir, sus talentos. (Kant, 1987: 11)*.

Aquella tendencia natural a doblegar el &nimo del otro es para Kant un problema de
la especie humana, al cual la Naturaleza le ha dado una salida al hombre: conformar

4 “(...):tal y como los arboles logran en medio del bosque un bello y recto crecimiento, precisamente porque
cada uno intenta privarle al otro del aire y el sol, obligandose naturalmente a buscar ambas cosas por encima
de si, en lugar de crecer atrofiados, torcidos y encorvados como aquellos que extienden caprichosamente sus
ramas en libertad y apartados de los otros; de modo semejante, toda la humanidad, asi como el mas bello orden
social, son frutos de la insociabilidad, en virtud de la cual la humanidad se ve obligada a autodisciplinarse
y a desarrollar plenamente los gérmenes de la Naturaleza guiados a tan imperioso arte”
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la sociedad civil para que esta administre el derecho de manera universal (principio
quinto). Esta sociedad civil, en la cual los individuos sujetos a las leyes civiles
pueden disfrutar de su libertad, en medio del antagonismo generalizado entre todos
los hombres, precisamente, porque saben que para ello cuentan con la proteccion y
los limites de tal libertad, que tiene la finalidad de la coexistencia encarnada en la
constitucion civil, que por principio, debe ser concebida como perfectamente justa.

3.3 Propuesta contractualista critica

El contractualismo no clasico de Kant inicia desde la aplicacion misma del esquema
del contractualismo tradicional (clasico), es decir, estado de naturaleza y Estado
civil o contrato social. Todo este trayecto el autor lo hace de manera diferente,
sin salirse de los dos contextos. Para este articulo se tendran como referencia dos
textos politicos kantianos, ellos son: Teoria y Practica (Ty P, 1793) y la primera
parte de Metafisica de las Costumbres (MdC, 1797)Primera Parte sobre Principios
Metafisicos de la Doctrina del Derecho.

Kant diferencia dentro del estado de naturaleza un estado juridico y otro ético, el
que interesa para efectos del contrato originario es el estado de naturaleza juridico,
porque este permite el transito al Estado civil, lugar por esencia del Derecho, y
por ende de la justicia distributiva, mientras que el otro muestra el camino propio
de la Doctrina de la virtud.El estado de la naturaleza juridico carecia de la justicia
distributiva, lugar en el cual conservar lo “mio y lo tuyo” de manera segura, para
disfrutarlo tranquilamente era imposible, pues el libre arbitrio, propio de cada sujeto
racional, lo autorizaba a desdibujar tales limites de la propiedad cuando la oportu-
nidad se presentara, asi como no existia la mutua obligaciéon de reconocimiento de
la propiedad privada y del propietario en todos y para cada uno.

De tal manera que todos y cada uno a la vez podian hacer uso de la violencia si
asi lo quisieran, pues, no habia una obligacion real de abstenerse de atentar contra
la propiedad de otro. En tanto, el Gnico limite era el fuero interno del hombre, un
lazo débil para hacer justicia a favor de otro (una posible victima).De este Estado,
plagado por el derecho privado transitorio, surge un postulado a priori para el
derecho publico (la propiedad perentoria), que le permite a los sujetos racionales
hacer el transito de dicho estado carencial hacia el Estado juridico, éste reza: “En
una situacion de coexistencia inevitable con todos los demas deber pasar de
aquel Estado a un Estado juridico, es decir, a un Estado de justicia distributiva”
(Kant, 1989: 137). Se hace necesario salir de semejante estado y ponerle limites
a la libertad exterior, salvaje, la que usa a capricho cada uno, y buscar la seguridad
que todos requieren estableciendo el contrato originario. Este, segin Kant “(...)
el unico sobre el que se puede fundar entre los hombres una constitucion civil”.
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(Kant, 2006: 36).Es una constitucion republicana; es decir, que solo a través de
dicho contrato, puedan conseguir la justicia distributiva, que les dé juridicamente
seguridad sobre sus propiedades ya adquiridas, en el estado de naturaleza juridico.
Dicha justicia distributiva no determina la propiedad sélo la garantiza.

Este contractusoriginarius o Pactumsociale(no de sujecion, criticando el pacto
hobbesiano) en tanto la:

“(...) coalicion de cada voluntad particular y privada, dentro de un pueblo,
para construir una voluntad comunitaria y publica (con el fin de establecer
una legislacion, sin mas legitima), se trata de una mera idea de la razon, que
tiene sin embargo, su indudable realidad (practica), a saber la de obligar a
todo legislador a que dicte sus leyes como si’, estas pudieran haber emanado
de la voluntad unida de todo el pueblo, ya que considera a cada subdito, en
la medida en que éste quisiera ser ciudadano, como si hubiera expresado su
acuerdo con una voluntad tal”(Kant, 2006: 36-37).

Esta es la formulacion de la autonomia publica, por la cual, los pueblos se cons-
tituyen en Estados como resultado de un acto libre.

Hay varios elementos en este pasaje que precisan detenerse en €l. Ya se habia ad-
vertido que el postulado del fundamento del derecho publico es a priori, ahora Kant
advierte que el contrato originario es una mera idea de la razon que tiene realidad,
también al referirse al legislador, dice, que este debe dictar las leyes como si estas
hubieran emanado de la voluntad unida de todo el pueblo. Estos elementos diferen-
cian a Kant de los contractualistas como Hobbes, Locke y Rousseau. El primero de
ellos es la razon como fuente de principios a priori, que permiten la coexistencia
de las voluntades unidas, a una sola voluntad, dejando lo empirico por fuera, por
ser mas dificil de llegar a unificarlas, puesto que lo empirico toma su contenido de
las pasiones individuales humanas, y el segundo es la universalidad.

La razon es la inica que siendo la misma, a diferencia de las pasiones, en todo ser
racional, puede dirigir las acciones humanas para conformar un reino de los fines,
que permita en cada uno y en todos, al mismo tiempo, disfrutar de la legalidad;
es decir, del Derecho positivo, que el hombre requiere cuando vive con los demas
para asegurar su propiedad.

Por tal motivo, y a diferencia de la conformacion de la voluntad general de los
contractualistas, para quienes es suficiente un grupo considerable de hombres que

5 Subrayado del autor. Por su alto caracter de supuesto dentro de la argumentacion de Kant al respecto de la
figura del legislador. Y porque el consenso aunque se requiere para la construccion del Estado, no se da por
consulta o reunion, como en Locke y Rousseau, sino bajo la Teoria del como si, apelando a la razon universal
de los hombres.
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pacten para que éste sea legitimo, Kant presenta como necesario un transito del
estado de naturaleza de toda la humanidad hacia el contrato originario, porque de
lo contrario toda adquisicion, es decir, la propiedad privada seguiria siendo provi-
sional. (Kant, 1989: 84).

En su texto de Ideas (1784), ya habia advertido que el mayor problema para la
especie humana, y a cuya solucion le fuerza el estado de naturaleza, es la instaura-
cion de la sociedad civil, que administre universalmente el derecho. Por un lado,
para solucionar el problema de la seguridad poniéndole limites por medio de las
leyes, que los obliguen a reconocer la propiedad privada de los otros, asumiendo
la mutua exigencia de abstenerse de la propiedad ajena.

Y por otro lado, solo en el terreno de lo juridico, las inclinaciones que antes eran
fuente de inseguridad, aqui “(...) produciran el mejor resultado (...), toda la cul-
tura y el arte que adornan a la humanidad, asi como el mdas bello orden social,
son frutos de la insociabilidad, en virtud de la cual la humanidad se ve obligada
a auto-disciplinarse (...) (Kant, 1987: 11), todo ello en aras de cumplir su tarea de
ir en un continuo progreso.

3.4 Kanty la propiedad

El estado de naturaleza juridico, se caracteriza, precisamente, porque no existe
la justicia distributiva, igual que en el estado de naturaleza lockeano, porque esta
justicia es propia del Estado civil, la que resulta del establecimiento del derecho
publico, el cual solo sirve para proteger el derecho privado.

Si bien la propiedad es un derecho del hombre, en tanto que este requiere de aquél
para proveerse de todo lo que necesita para conservarse vivo, (primera ley de la
naturaleza), y en el estado de naturaleza juridico, la propiedad tiene como caracte-
ristica ser provisional, es de recordar que el disfrute y el limite de tal derecho estan
sujetos a la capacidad de defensa de quien adquiere el bien; es decir, de aquél que
lo toma para si, excluyendo al resto de la humanidad de su beneficio.

Teniendo presente el postulado juridico de la razon practica, que reza: “Es posible
tener como mio cualquier objeto exterior de mi arbitrio; (...), un objeto de mi arbi-
trio tendria que ser en si (objetivamente) un objeto sin duerio (res nullius).”(Kant,
1987: 56. 78). La prueba que acompaiia este postulado para la proposicion §13,
afirma que “Todo suelo puede ser adquirido originariamente y el fundamento de la
posibilidad de esta adquisicion es la comunidad originaria del suelo en general.”
Esto porque en el estado de naturaleza juridico:

“Todos los hombres estan originariamente (es decir, antes de todo acto juridico
del arbitrio) en posesion legitima del suelo, es decir, tienen derecho a existir
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alli donde la naturaleza o el azar los ha colocado (al margen de su voluntad).
Esta posesion (possessio), que difiere de la residencia (sedes) como posesion
voluntaria y, por tanto adquirida y duradera, es una posesion comun, dada la
unidad de todos los lugares sobre la superficie de la tierra como superficie
esférica; (...) —la posesion de todos los hombres sobre la tierra (.. .) es una po-
sesion comun originaria (communiopossessionis originaria)”. (Kant, 1987: 78).

Es precisamente, en la indeterminacion con relacion a la cantidad y a la cualidad
de la cosa, a la que se someta la adquisicion, que Kant ve el problema central en
el estado de naturaleza juridico, ademas de dificil resolucidon dentro de dicho con-
texto; por ello ofrece como salida el contrato originario, es decir, el contrato social,
que si bien resuelve el problema de la provisionalidad de la propiedad transitoria
convirtiéndola en propiedad perentoria o definitiva, esta debe incluir a toda la
humanidad y no a un grupo de ella.

Si bien, todos los hombres tienen la possession comtin sobre el suelo, es su arbitrio,
su deseo de doblegar al otro a su propio capricho, lo que los conduce, por naturaleza
al enfrentamiento inevitable, por lo cual, solo tienen una salida, la que esta fundada
en el deber, es decir, salir de dicho estado e ingresar al Estado civil.

3.5 Elementos de teoria de la argumentacion. La fuerza argumentativa de la metafora:
el concepto de contrato

Los contractualistas justifican el establecimiento del Estado, mientras que los iusna-
turalistas se dedican a explicarlo, pero ambas corrientes de la Filosofia del Derecho
lo hacen recurriendo a los constructos teoricos del estado de naturaleza y del Contrato
Social (o Pacto en el caso de Hobbes), para legitimar, en tltima instancia la autoridad
y la fuerza legitima utilizada como recurso por el Estado, la que garantiza el disfrute de
tales derechos positivizados. Es en la idea del Contrato en la que se establece y expande
en occidente la idea del Estado moderno, con sus tres elementos constitutivos: poblacion
definida, territorio delimitado y soberania o poder politico, (Valles, 2010) autorizando
el uso de la coaccion por una autoridad definida y reconocida o autorizada, ademas de
la centralizacion de la administracion publica. Tales metaforas siguiendo la clasifica-
cion de los elementos metodologicos tomados del trabajo del profesor Perelman, que
sirven para darle legitimidad y justificacion al Estado y a su actuacion, se convierten en
estrategias argumentativas para legitimar el origen de la autoridad centralizada, ademas
de darle un origen legitimo a la positivizacion de los derechos naturales, los que deben
ser reconocidos para todos los hombres en su calidad de seres naturales y racionales,
entre ellos al derecho natural a la conservacion de toda adquisicion.

Kant no apela a los convenios, ni a las mayorias para poder descubrir la posibilidad
de universalizacion de una maxima, que le permita a los seres racionales salir de
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tal estado precario; solo basta recurrir al imperativo categérico (mandato incon-
dicionado), y si luego de que cada sujeto ha hecho tal ejercicio; para el cual esta
capacitado todo el género humano, si su maxima resulta ser correcta, en la cual no
caben excepciones, entonces ¢ésta es adoptada, de lo contrario se abandona.

Este autor considera que el surgimiento del Derecho en el Estado, es la conse-
cuencia logica cuando los hombres entran al Estado juridico, es su finalidad. Por
ello, sus apreciaciones sobre el total respeto a la ley, s6lo por ser ella lo que es, lo
que representa (orden y libertad), dicho respeto debe alcanzar a quien administra
el Estado, esto se comprende como parte del rigorismo kantiano, puesto que el
autor considera como una contradiccion que la constitucién contenga una ley que
la pueda hacer desaparecer. Cabe resaltar que Kant acepta la imperfeccion no
solo del gobernante sino de la misma ley, precisamente, no sélo porque son figu-
ras construidas por la razon humana sino porque es preferible que ambas existan
imperfectas a que no existan.

3.6 Disociacion nocional. Desde una solucion practica: la Dilucidacion en el tiempo

Siguiendo la tesis central de Perelman, (Perelman, 1989), todo el pensamiento
filoséfico nuevo resulta, en lo que tiene que ver con su aspecto fundamentalmente
original, de la disociacion de nociones, en lo que se denomina esfuerzo de resolver
los problemas que la filosofia presenta. Por lo que la disociacion nocional queda:

T I = Estado civil (Estado jure)

T II= estado de naturaleza (estado de facto)

Se limitara esta disociacion al estado de naturaleza juridico, definido como el lugar
de lo preferible, para los contractualistas incluyendo la teorizacion kantiana, y ello
es claramente expresado cuando se habla del Estado como el inico ente que puede
garantizar seguridad a sus ciudadanos o subditos en el caso de Hobbes, en otras
palabras, es el lugar que puede en ultima instancia impartir Justicia a través de la
Ley, tnica herramienta universal y reconocida por todos para dicho fin, en este
caso, la Justicia de tipo distributivo. Para Kant la disociacion nocional queda asi:

T I = Derecho civil, la ley, como producto de la Razén:

del a priori y del imperativo categorico

T II= Derecho civil, la ley como producto de la voluntad

y consenso humano
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En T I, se encuentra la Justicia, es decir, la accion en concordancia con la ley, que
requieren los sujetos para asegurar sus bienes de manera perentoria, lo que para
Kant debe abarca a la humanidad en su conjunto, porque como ya se vio no se
puede hablar del derecho de propiedad en sentido particular, si en dicho reconocimien-
to que hace el derecho publico no se involucra la humanidad entera. Solo asi se
puede hablar de propiedad perentoria de lo contrario, si se hace bajo la tutela de
T 11, bajo un derecho producto de la voluntad humana, del consenso, la propiedad
seguira teniendo el caracter de transitoria y se seguiria estando en un estado de
naturaleza juridico.

Finalmente, Kant introduce la idea de un acuerdo internacional entre naciones, que
seria la culminacion de la aplicacion de los principios de la razon a la sociedad humana.
Si se recogen todos estos matices, la figura completa de la disociacion nocional con
la pareja respecto al punto de vista, una variacion de la pareja filosdfica, quedaria asi:

TIC=Sociedad de estados republicanos Regulados

por la ley positiva republicana

TIB= proteccion: Justicia distributiva, propiedad

perentoria, libertad sujeta a la norma tnica= TIIC

TIA= Ley positiva (constituye el contrato civil) = TIIB

T I =Estado civil= contrato social basado en principios a priori de la Razon
(en cada Estado) =TIIA

T II= estado de naturaleza no juridico: Violencia por la tendencia a doble-
gar a los otros, propiedad transitoria, libertad salvaje, autogobierno

Kant afirma que la necesidad que todos los hombres tienen de proteger sus bienes,
es la que le impulsa a buscar el tnico medio la Ley, y como correlato 16gico su
vida, su libertad en sentido republicano (no sujeto a otra voluntad) y a la seguridad
como consecuencia de la justicia a la cual considera como un derecho y la que ha de
restablecerle cualquier infraccion a su propiedad. Esto explica el por qué el Estado
kantiano surge solo como proteccion de la propiedad, derecho privado, porque este
es el fundamento y le da la existencia al derecho publico, es decir a T1.

TII, es el estado de naturaleza o estado de facto, lleva consigo violencia, por el
autogobierno, y la transitoriedad de la propiedad, y aunque la violencia es legitima



228 EL DERECHO A LA PROPIEDAD: LOCKE Y KANT, ...

y no es injusta, porque no hay un referente de justicia para todos, sino que cada uno tiene
su criterio de qué es lo justo para si, se convierte en un estado inseguro, ambiente en el
cual no se puede disfrutar de los bienes, ni de la vida, la ley en TII, se hace fundamental
para que se decida cada ser humano a salir de tal estado de carencia, y pasar a TL, y
ser acogido por la ley, requisito que posibilita el disfrute de tales derechos naturales.

4. CONCLUSION.EL CARACTER DE PROPIEDAD
ENTRE EL TRABAJO Y LA OCUPACION

Tanto para Locke como para Kant, la existencia del Estado se justifica tinicamente
porque la conservacion de la propiedad personal, con la aparicion del derecho
positivo se convierte en su fin ultimo. La diferencia entre ambos autores, acerca
del caracter definitivo o perentorio de los bienes y riquezas, esta en que para Locke
es necesario que se presente el trabajo como sefial de posesion, solo asi el discurso
juridico puede legitimamente, dar el titulo de propietario sobre una determinada
posesion, mientras que para Kant solo es suficiente con el titulo de primer ocu-
pante, en tanto la sefial del trabajo puede reemplazarse por otras y no tan penosas.

4.1. Locke y el trabajo como principio de legitimidad de los bienes

El trabajo constituye en Locke (Locke, 1992: 29), la principal caracteristica de la
adquisicion de la posesion, es decir, su titularidad, la otra es la defensa que ella
demanda de su poseedor. En tanto éste es el sello o el mecanismo por el cual, los
hombres transforman la propiedad original del mundo, de la cual todos son sus
commoners,y aparece la propiedad privada, en tanto, a través del trabajo el hombre
imprime algo de si mismo a la posesion y por ello la hace suya.

El autor parte del principio de abundancia de los recursos naturales, en el estado de
naturaleza, razon por la cual, los hombres no se enfrentan por estos, precisamente
porque no son escasos, porque los limites de la posesion no solo estan representados
por el trabajo y la satisfaccion de la necesidad, sino también por la ley de la natu-
raleza. El conflicto que es social y pre-politico surge por la injusticia (en términos
de violencia) generada, en el estado de naturaleza, por la falta de una ley imparcial,
que permita una correspondencia entre la infraccion y la sancion, el problema de
los hombres en tal estado era que aplicaban la pena maxima a cualquier infraccion
aplicando venganza y no justicia, lo que falta es “un 6rgano que aplique las leyes”
(Fernandez, 1992: 22), y asi se pueda garantizar la justicia.

Lanecesidad es una categoria que no solo le sirve a Locke en su propuesta politica
(1690) como limite para la apropiacion de recursos, los que se necesitan para vivir
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confortablemente, sino también en su propuesta de discusion econoémica. En sus Es-
critos monetarios (1692 y 1696), Locke hace de la necesidad la nocion central que
regula el mercado. Esta es la que otorga caracter de legitimidad a la apropiacion,
y a la vez le asegura al ciudadano en términos de seguridad ser protegido por el
Estado, el cual s6lo existe como administrador, solo ratifica la propiedad privada
generada originalmente por el trabajo y la necesidad, a través del derecho positivo.

4.2. Kant y la ocupacion del primer ocupante como principio de la propiedad

La ocupacion es el medio por el cual se “adquiere originariamente un objeto exterior
al arbitrio” (Gaiada, 2008: 15), dicha posesion se conserva hasta donde esta pueda
ser defendida, por quien de manera unilateral ha determinado que dicho objeto sea
suyo, esta forma de posesion fenoménica o de la cosa exterior (posesion fisica)
tiene la dificultad de atin no ser representada como una posesion propia, alejada
de la posible adquisicion por otros, por lo que se requiere una nocion de posesion
neuménica, intelectual, que separe lo tuyo y lo mio, y tal transito solo lo posibilita
el establecimiento del Estado juridico.

En el estado de naturaleza impera el derecho privado, por lo que el Estado juridico,
solo tiene existencia en la medida en la que surge el derecho publico que pueda
garantizar dicho derecho privado. Es justo aqui donde se requiere de lo que Kant
denomina “una voluntad realmente unificada de modo universal con vistas a la
legislacion”( Kant, 1989: 81), la que solo tiene lugar en el Estado civil. Es decir, en
las leyes que le determinen a cada uno sus propiedades y excluyan definitivamente
a todos los demas de ellas, sin la necesidad de que el poseedor las lleve siempre
consigo. El acto juridico establece el reconocimiento de la posesiéon ya como pro-
piedad de un determinado propietario, excluyendo y dando obligaciones para los
demas, con respecto a dichos bienes.

En su Metafisica (MdC) Kant con relacion a la propiedad y a la justicia trae dos asun-
tos: primero acerca de la forma de la propiedad privada, esta solo es para el pueblo no
para el jefe supremo, y segundo, solo donde hay derecho publico; es decir, en el Estado
civil, puede hablarse de justicia distributiva, por lo que es erroneo tratar de injusta la
situacion presentada en el estado de naturaleza, cuando alli solo hay despliegue de
libertad exterior sin ley, y los hombres no son injustos sino “lo que vale para uno vale
para el otro” (Kant, 1989: 138). Luego de estas aclaraciones, es necesario adentrarse
en un tema espinoso las razones para la acumulacion de los bienes.

En su texto de Teoria y Prdctica, Kant hace un par de observaciones para entender
la desigualdad en la adquisicion de la propiedad. Ambas tienen que ver con los
principios a priori, considerados en un Estado juridico o civil, como los son: (i) la
libertad de cada miembro de la sociedad, en cuanto hombre, (ii) la igualdad de éste
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con cualquier otro, en cuanto subdito y (iii) la independencia de cada miembro de
la comunidad, en cuanto ciudadano (Kant, 2006: 27-31). La primera observacion
esta relacionada con el segundo principio “la igualdad de este con cualquier otro,
en cuanto subdito”, afirmando:

“(...) Puede transmitir por herencia todo lo demas que es cosa (lo que no
concierne a la personalidad), lo que como propiedad pueda él adquirir y
enajenar, produciendo asi en la serie de descendientes una considerable
desigualdad de situacion economica entre miembros de la comunidad (entre
el asalariado y el arrendatario, el propietario y los peones agricolas), pero
no puede impedir que estos, si su talento, su aplicacion y su suerte lo hacen
posible, estén facultados para elevarse hasta iguales posiciones.(...)" .

Aqui hay una similitud con la nocion de libertad de Locke, este la entiende como
“el derecho que tienen los hombres para conducirse y disponer de sus bienes como
les convenga” (Kant, 1987).Disposicion que da origen a la herencia, como una de
las maneras, de fomento de las desigualdades econémicas, dentro de los Estados
juridicos, en los que esta la justicia distributiva. A través de las herencias, las po-
sesiones se pueden acumular en algunas manos, con la salvedad de que no impidan
a otros la acumulacion por otros medios como la suerte, el talento o la disciplina.

La segunda observacion esta relacionada con el tercer principio a priori “la inde-
pendencia de cada miembro de la comunidad, en cuanto ciudadano”. Aqui hay
dos asuntos a revisar, el primero esta relacionado con el segundo principio, el de
la igualdad; para Kant el ciudadano es aquel hombre duefio de si y de “alguna
propiedad (incluyendo en este concepto toda habilidad, oficio, arte o ciencia) que
le mantenga”(Kant, 2006: 34), ello con la salvedad de hacer la marcada diferencia
entre los meros operarii y los artifices, los primeros son los del “servicio doméstico,
el dependiente del comercio, el jornalero e incluso el peluquero”, quienes estan
al servicio, no son miembros del Estado y tampoco estan cualificados para ser
ciudadanos, mientras los segundos, los artifices, son aquellos fabricantes como
los artistas, son los sui iuris, su propio sefior, no estan al servicio de nadie. Tal di-
ferenciacion es compleja aun para el propio autor, quien lo expresa asi: “(...). Es
algo dificil —lo confieso— determinar los requisitos que ha de satisfacer quien
pretenda la posicion de un hombre que sea su propio sefior”.(Kant, 2006: 34).

A pesar de la dificultad, Kant para los ciudadanos cualificados como tales deben ser
miembros del Estado, ademas de ser propietarios o son estos precisamente porque
son los otros, tal vez porque esta condicion le asegura al Estado la participacion
politica de sus ciudadanos, los responsables a la hora de la toma de decisiones.
Para Locke en términos de auto-interés, para Kant en términos del a priori y lo
universal. Es de resaltar el importante papel que juega la construccion de la ley de
equidad publica, esta es determinada no por los votos que tienen el peso de las pro-
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piedades, lo que haria unos votos mas valiosos que otros, sino que lo haria la totalidad
de los propietarios, por el solo hecho de serlo sin medir sus propiedades. Tal ley de
equidad publica debe estar consentida por todos los propietarios en un acuerdo, el
contractusoriginarius o pactumsociale, porque de lo contrario se daria un “con-
flicto juridico” entre quienes estan de acuerdo con ella y los que no, dificultando
el establecimiento de una constitucion civil universal, es decir, sin excepciones.

El segundo asunto a revisar no esta en el plano de la dificultad sino en el de la falta de
desarrollo tedrico, esta tiene que ver con la pregunta que Kant se hace al respecto
de la legalidad de lo que se puede denominar como acumulacion: jcomo pudo
ocurrir legalmente que alguien se haya apropiado de mas tierra de la que puede
explotar con sus propias manos?, y ;jcomo ocurrido que muchos hombres, que de
otro modo hubieran podido adquirir todos ellos unas posesiones estables, se ven con
eso reducidos al mero servicio de los anteriores para poder vivir?. (Kant, 2006: 35).
Ya se advertia que un medio de la acumulacion es la herencia, accion mediante la
cual se puede pasar a los demas las cosas, no obstante, por la falta de explicacion de
Kant, la concentracion de bienes al igual que su cantidad en términos de abundan-
cia o escasez’ de los recursos, como accion inicial queda a la imaginacion, no asi
en Locke, quien se detiene tal como se vio en apartados anteriores, para explicar
tedricamente la acumulacion a través del surgimiento del dinero y del mercado,
éste movido por la necesidad como categoria central de la economia de mercado
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RESUMEN:

La Constitucion Politica de 1991 en el catdlogo de funciones que asigna a cada uno de los
diferentes Poderes Publicos, enfrenta en la actualidad d4mbitos de la actividad que desarrolla la
Rama Ejecutiva, Legislativa y Judicial. Sin discusion alguna, la formulacion de politicas puiblicas
que tradicionalmente se reconoce como una competencia propia y exclusiva del primero, se ha visto
influida por decisiones judiciales que no distinguen labor especifica de intervencion, en lo que podria
constituir una desnaturalizacion o agotamiento de un esfuerzo de gobierno que, en ocasiones, debe
acatar las palabras que pronuncia el Juez aunque dispongan medidas inadecuadas.

La Corte Constitucional es competente para interferir en el disefio, construccion, desarrollo
y evaluacién de politicas piiblicas porque la Constitucion la habilita para ello bajo la
funcion de proteccion efectiva de los derechos fundamentales. Sin embargo, no debe ser
una funcion omnimoda, su papel necesariamente habra de encontrar limites materiales que
de no cumplirse le impiden afectar la agenda estatal. En esta investigacion se postulan
aquellos que habilitarian esta capacidad en el Juez constitucional.
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ABSTRACT:

The Constitution of 1991 in the catalog of functions assigned to each of the different branches
of government, is currently facing areas of activity that develops the executive, legislative
and judicial. Without any discussion, the formulation of public policies which is traditionally
recognized as a proper and exclusive jurisdiction of the first one, has been influenced by judicial
decisions which do not distinguish specific intervention work, in what could be a distortion or
exhaustion of an governmentss effort, which sometimes must follow the words pronounced by
the Judge but have inadequate measures.

The Constitutional Court has jurisdiction to interfere with the design, construction, development
and evaluation of public policies because the Constitution empowers it to do so under the function
of effective protection of fundamental rights. However, it should not be an all-encompassing
role, its role must necessarily find material limits, in case of non compliance will prevent the
affectation or the state agenda. In this research we postulate those that would enable this capability
to the constitutional Judge.
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LAS ORDENES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL: SU PAPEL
Y LIMITES EN LA FORMULACION DE POLITICAS PUBLICAS

INTRODUCCION

El protagonismo del Juez en la realizacion de los derechos de las personas se
muestra como una de las actividades del Estado mas relevantes. En particular,
si se trata de la figura del Juez Constitucional’, las consideraciones se ensanchan
generandose un ctimulo de sentimientos a favor y en contra de sus decisiones,
las cuales en primera plana de los medios de comunicacion se destacan como el
impulso del Estado Social de Derecho? o el inicio de una tirania de los Jueces®.
Basta recordar la razon contenida en la Sentencia de Constitucionalidad 1433 del
afio 20004, en donde la Corte Constitucional al examinar la constitucionalidad
de la Ley 547 del afio 19993, ordend, aunque no explicitamente, sus efectos asi
se entienden, el ajuste salarial de los servidores publicos para el afio 2000, en un
deber juridico que, seglin esta, habia sido omitido por el Congreso y el Presidente
de la Republica en el ejercicio de sus competencias y que debia ser saneado so

1 Se entiende como Juez constitucional no solo la labor ejercida por la Corte Constitucional en el ejercicio
del control de constitucionalidad de las leyes. Asi mismo, se encuentran comprendidas en ésta estructura las
decisiones que los jueces en ejercicio de su competencia de tutela profieren.

2 Gaviria, Alejandro. “La Corte Constitucional”. El Espectador. Noticias. Bogota. Diciembre 11 del 2010. Tomado
de: http://www.elespectador.com/noticias/actualidad/articulo-239877-corte-constitucional, abril 2 del 2012.

Uprimny, Rodrigo. “La Corte Constitucional como Garante de la Democracia”. El Espectador. Opinidn.
Bogota. Marzo 1 del 2010. Tomado de: http://www.elespectador.com/columnal90596-corte-constitucional-
garante-de-democracia, abril 2 del 2012.

3 Valencia Laserna, Paloma. “;Justicia antidemocratica en Colombia?”. E/ Espectador. Opinion. Bogota.

Mayo 23 del 2011. Tomado de: http://www.elespectador.com/impreso/opinion/columna-272210-justicia-
antidemocratica-colombia, abril 2 del 2012.
Mejia Vergnaud, Andrés. “Accion de tutela Vs costo fiscal: un camino de irresponsabilidad”. Ambito
Juridico. Bogota. Junio 30 del 2011. Tomado de: http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/
noti-11063011 (accion_de tutela vs_costo fiscal un_camino_de_irresponsabilidad)/noti-110630 11_(ac-
cion_de tutela vs costo_fiscal un_camino_de irresponsabilidad).asp, abril 2 del 2012.

4 Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad 1433. Octubre 23 del 2000.
Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell. Expediente: D-2780 y D-2804.

5 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 547. Diario Oficial No 43.827, de 23 de diciembre de 1999. “por
la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la Vigencia
Fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre del 20007

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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pena de quebrantar el principio de igualdad y el minimo vital, con efectos fiscales
incuestionables sobre la meta propuesta por el Gobierno frente al déficit fiscal del
sector publico consolidado®.

Los extremos ideoldgicos son claros, de una parte, se le atribuye a la Corte
Constitucional la calidad de antidemocratica al i) convertirse en ordenador del
gasto, ii) interferir en las competencias propias del Poder Ejecutivo, iii) injerir
en la politica econdomica como labor consustancial del Congreso de la Reptublica,
iv) afectar la gestion del Banco de la Republica v) obstaculizar la participacion
ciudadana y vi) aceptar que 9 personas, no elegidas por el voto popular, impidan
decisiones ciudadanas apoyadas en millones de firmas a través de los candidatos
que ha sido elegidos por el pueblo. Todas son razones que motivan afirmar que
existe una dictadura de los jueces siendo esta la mas despreciable y peligrosa de todas
las posibles, ya que se trata de una minoria aristocratica que aplaca a las mayorias
democraticas. Del otro lado, se destaca a la Corte como garante de la democracia, al
i) ser un control que impide la perpetuidad en el poder en un momento politico
exacerbado, ii) evitar que las reglas electorales se modifiquen en favor del gober-
nante de turno, iii) frenar el empleo de medidas que silencien a los opositores y
iv) garantizar la vigencia de la Constitucion como guardian que de ella es.

1. OBJETO DE INVESTIGACION

La consagracion de un catalogo de funciones en la titularidad de las distintas ramas
del Poder Publico dada por la Constitucidn, en particular, frente a la formulacion
de politicas publicas, revela el encuentro de ambitos de competencia que se enfren-
tan con un antifaz teérico de colaboracién armodnica en virtud de: (i) los poderes
concedidos por el ordenamiento juridico al Juez constitucional para la proteccion
de los derechos fundamentales y (ii) la discrecionalidad en la determinacion de las
necesidades sociales otorgada al Ejecutivo para alcanzar el cuamplimiento de los fines
esenciales del Estado. Una colision de conceptos que se presenta por la necesidad
de una redefinicion de esa armonia que se predica constitucionalmente o por la
resistencia a la debida comprension sobre las funciones de los Poderes Publicos,
las cuales tienen limites entre si.

6 MORENO VELASQUEZ, Carolina. “Decisiones econdmicas de la Corte Constitucional. Estado Social
de Derecho, economia y justicia constitucional: una trilogia compleja”. Revista de Derecho Publico. El
impacto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la creacion y el desarrollo del derecho. N° 15,
diciembre del 2002. Bogota D.C., Colombia. Ediciones Uniandes, Facultad de Derecho y Konrad Adenauer
Stiftung, Programa Estado de Derecho. p. 292-333.
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2. PROBLEMA JURIDICO

(Las ordenes que emite el Juez constitucional en el ejercicio de su competencia,
que impactan la formulacion de politicas publicas, involucra a todas las actividades
que desarrolla el Estado sin limites materiales que deben comprobarse para hacer
pertinente su intervencion?

Se plantea el enfrentamiento, a manera de duelo, entre las 6rdenes que profiere el
Juez constitucional y una funcion igualmente constitucional como lo es la formu-
lacion de politicas publicas bajo la direccion del Presidente de la Republica. De-
cisiones cuyo impacto sobre el tesoro publico, de cara a su priorizacion y manejo,
afectan indiscutiblemente su administracion: al parecer, si en otrora el Juez no era
mas que aquel que pronunciaba las palabras de la Ley, como convidado de piedra,
ahora es la administracion quien debe acatar la agenda que el Juez le presente y en
la forma como ¢l lo disponga.

3. HIPOTESIS

En la actualidad la Jurisprudencia constitucional interviene integralmente en el
proceso de formulacidn de politicas publicas, a través de 1o que se han denominado
ordenes de tipo simple y complejo (lo cual puede considerarse extrafio a una provi-
dencia judicial dado su impacto sobre la funcion ejecutar la Ley), cuestion que le
compete identificar, en forma precisa, al Poder Ejecutivo conforme a la Constitucion.
De alli la necesidad del establecimiento de limites para esta intromision, porque lo
es, a partir del reconocimiento, a la vez, de competencia de la Corte Constitucional
pero no en un sentido absoluto, como hasta ahora lo ha venido regulando en sus
decisiones.

La Corte Constitucional es competente para emitir 6rdenes que impacten la for-
mulacion de Politicas Publicas previo el examen de ciertos elementos materiales
que la habilitan para hacerlo, los cuales deben cumplirse en forma conjunta:
(7)) que exista declaratoria de un ECI sobre los hechos objeto de estudio en el
caso; (if) de no existir un ECI los hechos deben ser de tal entidad que éste ha de
ser declarado en la decision; (iii) debe tratarse de un problema constitucional
que recaiga sobre sujetos que ostenten una especial proteccidon constitucional;
(iv) inexistencia de medidas de caracter positivo que se dirijan a remediar la
prolongada violacion de los derechos en concreto; (v) deben hacerse parte del
proceso a todas las entidades sobre las cuales recaerian eventualmente ordenes
simples o complejas.
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4. POLITICAS PUBLICAS: UN CONFLICTO DESDE LA TEORIA DEL
ESTADO Y ENTRE DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

4.1. RACIONALIZACION EN EL EJERCICIO DEL PODER PUBLICO,
TRIDIVISION DE PODERES

La Constitucion Politica de 1991, en su contenido articular, detalla una parte
dogmatica, una parte orgdnica y, adicionalmente, un catdlogo de funciones en
atribucion a distintas entidades, confiandoseles alcanzar el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado. Los poderes constituidos son el mecanismo idoneo que
el pueblo en ejercicio de la soberania popular, que es distinta a la del monarca o
de la soberania nacional, decidi6 establecer para que como verdaderas Institucio-
nes, irradiadas por la misma emision de poder cada una de ellas, Poder Publico,
tuviesen igual grado de legitimidad frente a las decisiones que emitan, cualquiera
sea la forma que ellas adopten.

El evolutivo resultado final que atras se describe, se entiende bajo una primera
teoria en la que el poder publico es uno solo, en el que se encuentra comprendido
todo ese conjunto de actividades que tienden a satisfacer los fines esenciales del
Estado (aunque por el momento histdrico no se comprendan en este término e
involucre, en exclusiva, los deseos del gobernante), pero sobre las cuales no se
tiene orden alguno. El Poder Publico entendido desde éste extremo es rechazado
por el constitucionalismo y evoca a la memoria el ejercicio unipersonal del poder.

Se descubre posteriormente, el creido punto de equilibrio y se divide el ejercicio
de ese Poder Publico, de forma radical, en tres partes: poder ejecutivo, poder
legislativo y poder judicial. No podian existir intromisiones de uno sobre otro so
pena de atentar contra la idea misma del Estado. Cada segmento debia tener deli-
mitada claramente su funcion, la cual era diferenciable respecto de las atribuidas
a las demas ramas del poder.

Estas posturas fueron morigerandose con el paso del tiempo dando origen a una
probable tercera posicion, en punto de encuentro de las dos anteriores o no, consi-
derandose que al ser el origen de esa tridivision el Poder Publico, las ramificaciones
que de ¢l se desprenden no pueden perseguir objetos distintos. Si bien se juzgaban
como Instituciones con funciones especificas ellas deben articularse para que con-
juntamente se alcance el bien comun, bienestar general, interés general y similares
calificativos, hasta llegar a los fines esenciales del Estado.

El contexto del problema que se estima existe se enmarca en las tesis descrita, sobre
alguna de ellas o simultaneamente, siendo de gran importancia determinar cual de
ellas se aplica en Colombia, en forma preliminar al problema juridico objeto del
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presente escrito. Asi, el poder puede operar en tres formas: i) en unidad absoluta
de funciones, bajo la titularidad de una sola institucion, ii) en fraccionamiento ex-
tremo de funciones, en las tres ramas del poder publico o iii) en ejercicio conjunto
de funciones.

Es posible que las maneras como se expone, puede racionalizarse el ejercicio del
poder publico no sean las tnicas. Al respecto, el ejercicio conjunto de funciones
puede materializarse de dos maneras: en un i) ejercicio conjunto de funciones sin
limites, caso en el cual los poderes interactiian existiendo intromisiones en las
esferas de unos y otros, con el argumento de batalla en el ejercicio de una supues-
ta “colaboracion armonica” como concepto que otorga un manto de legitimidad
aceptable, o en un ii) ejercicio conjunto de funciones con limites, caso en el cual la
“colaboracion armoénica” esta presente, bajo ciertas premisas, que no la eliminan
pero si la encauzan dentro de un ambito competencial propio de una tridivision
de poder, de lo contrario ese apoyo no tendria sentido alguno, lo cual aleja la idea
del ejercicio omnicomprensivo del mismo en uno solo y erradica caminos de
irresponsabilidad frente a materias que corresponden por esencia a un poder en
especial. Imaginemos a un Alcalde de la Reptblica que declara la nulidad de un
acto administrativo mediante Sentencia, la sola idea resulta inconcebible pero si
ayuda a entender que hay espacios inviolables y que de aceptarse intromision alguna
debe someterse tal acto a ciertas consideraciones que de ser superadas habiliten la
invasion en el ejercicio de funciones.

En forma preliminar debe senalarse que la posicién mas adecuada en la materia se
inclina sobre el Gltimo de los planteamientos. Solo con el establecimiento de limites
es posible racionalizar el ejercicio del Poder Publico para evitar su desviacion y
garantizar los derechos de las personas. Ineludible resulta la colision entre las ramas
de los poderes publicos porque las actividades a las que se ha hecho referencia,
en todo caso, giran en torno a derechos y estructura del Estado, por lo que en la
discusion siempre existiran estos extremos: de una parte, se hallaran unos érganos
que consideraran poseer mayor legitimidad para decidir sobre determinado asunto y,
de otro lado, un mandato que desde el articulo 2° constitucional atribuye al Estado
y a las autoridades de la Republica, de manera genérica, una serie de funciones
basadas en conceptos juridicos indeterminados sobre los cuales esa tridivision
no puede concebirse en fraccionamientos radicales frente a la proteccion de los
derechos humanos y la dinamica propia del poder. La Constitucion es una hoja de
ruta dinamica para la garantia de multiples valores, principios y derechos, es en el
recorrido de ese camino que han surgido estos extremos.

Desde la teoria del Estado se ofrecen soluciones al conflicto planteado dependiendo
de la ideologia propia de cada individuo, la posicion que se presenta constituye una
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variable mas en el discurso del debate argumentativo, debiendo ahora evidenciarse
la realidad a nivel constitucional para reforzar la que ahora se hace nuestra.

4.2 LA FUNCION DE FORMULACION DE POLITICAS PUBLICAS EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE 1991

La Constitucion exige de la organizacion y estructura del Estado, en su articulo 113,
autonomia e independencia al tiempo que colaboracion armoénica en los siguientes
términos:

Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, autonomos ¢ inde-
pendientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los
diferentes organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran ar-
monicamente para la realizacion de sus fines. (Subraya fuera del texto original)

La delimitacion funcional constitucional en materias como: la atencion en salud y el
saneamiento ambiental (art. 49), el fomento de las buenas relaciones laborales, contri-
bucidn a la solucion de los conflictos colectivos de trabajo y concertacion de politicas
salariales y laborales (art. 56), la internacionalizacion de las relaciones politicas, eco-
nomicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional (art. 226), la promocion, ejercicio y la divulgacion de los derechos humanos
(art. 282), las politicas de uso del suelo, poblamiento, desarrollo econémico y social,
inversiones publicas y su debida ejecucion en los territorios indigenas (art. 330),
la elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo (art. 341), el disefio, organizacion,
resultados, politicas y proyectos de inversion de los sistemas de evaluacion de gestion
de la Administracion Publica (art. 343), las politicas generales de administracion y
control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y control, inspec-
cidn y vigilancia de las entidades que los prestan (art. 370) y la regulacion de la
moneda, los cambios internacionales y el crédito; emitir la moneda legal; administrar
las reservas internacionales; ser prestamista de ultima instancia y banquero de los
establecimientos de crédito y servir como agente fiscal del gobierno (art. 371), son
politicas que desde el Poder Ejecutivo encuentran un tnico centro de impulsion o
en el que juega un papel protagénico aunque con intensidades distintas.

La evidencia mas destacada frente a la naturaleza del Poder al que le corresponde,
por consustancial, la formulacion de politicas publicas, se encuentra en el inciso 1
del articulo 208, alli se dispone:

Los ministros y los directores de departamentos administrativos son los jefes
de la administracion en su respectiva dependencia. Bajo la direccion del Pre-
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sidente de la Republica, les corresponde formular las politicas atinentes a su
despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley.

En otras palabras, el gobierno nacional es el responsable de la formulacion de
politicas publicas en todas las materias imaginables en un Estado, que no sean
propiamente judiciales o legislativas, lo cual se hace extensivo a otras entidades del
Ejecutivo en virtud de lo dispuesto en el articulo 115 constitucional (gobernaciones,
alcaldias, superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales o
comerciales del Estado), que asi mismo tienen responsabilidades frente a las poli-
ticas publicas dada su naturaleza nacional, departamental y municipal.

De otro lado, el Juez constitucional en su labor de proteccion inmediata de los
derechos constitucionales fundamentales, cuando resulten vulnerados o amenaza-
dos por la accion u omision de cualquier autoridad publica o por particulares, esta
capacitado para emitir ordenes en su fallo que restablezcan el derecho (art. 86),
con la posterior competencia de seleccion eventual de las acciones de tutela por la
Corte Constitucional (art. 241-9).

El Decreto 2591 de 1991, uno por los que se reglamenta el proceso constitucional
de tutela’, frente al alcance de estas 6rdenes describe multiples propiedades. Como
medida provisional para proteger un derecho, el Juez desde la presentacion de la
solicitud de tutela puede ordenar lo que considere procedente para proteger los
derechos y no hacer ilusorio el efecto de un eventual fallo (art. 7); aun cuando el
afectado disponga de otro medio de defensa judicial y el proceso constitucional de
tutela sea procedente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irreme-
diable, la orden permanecera vigente durante el término que la autoridad judicial
competente utilice para decidir de fondo la accion instaurada por el afectado. Los
efectos de la orden cesan si la persona no instaura la accion del caso dentro de
los 4 meses siguientes a partir del fallo.

En el contenido de la peticion de tutela cuando la persona no sabe escribir o es me-
nor de edad, casos en los que puede ser ejercida verbalmente, el Juez debe atender
inmediatamente al solicitante y ordenar al Secretario levantar acta sin formalismo
alguno (art. 14); de requerirse un informe al solicitado siendo ciertos los hechos
que lesionan los derechos, puede el Juez ordenar de inmediato informacion adicio-
nal, con las pruebas que sean indispensables (art. 21); la orden de proteccion del
derecho en menoscabo por accion tendra por objeto garantizar el pleno goce del

7  Colombia. Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica. Decreto 2591. Diario Oficial
No. 40.165 de 19 de noviembre de 1991. Por el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el
articulo 86 de la Constitucion Politica.
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derecho y volverlo al estado anterior a la violacién cuando fuere posible. En el caso
de una omision se ordenara la realizacion de la accidon adecuada sujeta a plazo y, de
no ejecutarse, el Juez puede disponer lo necesario para que el derecho sea libremente
ejercido sin mas requisitos. Si se trata de una mera conducta o actuacion material o de
una amenaza, se ordena la inmediata cesacion y la contencion de toda nueva forma
de violacion. Finalmente, en lo que constituye una clausula abierta de actuacion,
el Juez podra establecer los demas efectos del fallo para el caso concreto (art. 23).

Frente al escenario de la reparacion del dafio causado al derecho, el Juez de oficio
tiene la potestad de ordenar en abstracto la indemnizacion del dafio emergente
causado si ello fuere necesario para asegurar el goce efectivo del derecho asi
como el pago de las costas del proceso. La liquidacion se hace ante el Juez
competente y sobre todos los perjuicios en tramite incidental dentro de los 6 me-
ses siguientes a la ejecutoria de la sentencia (art. 25); en el cumplimiento del fallo
que debe acogerse sin demora dentro de las 48 horas, si no es acatado en la forma
indicada puede el Juez dirigirse contra el superior del responsable para que lo haga
cumplir y abra el correspondiente proceso disciplinario, si se agotan otras 48 ho-
ras ordenara abrirlo contra el superior y adoptara directamente todas las medidas
para el cabal cumplimiento del fallo. Asi mismo, podra sancionar por desacato al
responsable y al superior que incumplan la sentencia. Aqui se reitera la clausula
abierta de competencia del Juez de tutela para establecer los demas efectos del fallo
para el caso concreto manteniendo su competencia hasta que esté completamente
restablecido el derecho o eliminadas las causas de la amenaza (art. 27).

El contenido del fallo, que debe ser proferido dentro de los 10 dias siguientes a la
presentacion de la solicitud, debe indicar entre otras, la orden y la definicion pre-
cisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la tutela y si la violacion
o amenaza deriva de la aplicacion de una norma incompatible con los derechos
fundamentales, la providencia judicial debe ordenar la inaplicacion de la norma
impugnada en el caso concreto (art. 29).

En el tramite de impugnacion el Juez competente estudia el contenido de la peti-
cion de tutela cotejandola con el acervo probatorio y con el fallo, siéndole posible
solicitar informes y ordenar la practica de pruebas dentro de los 20 dias siguientes a
la recepcion del expediente (art. 32); quien incumple la orden de un Juez proferida
con base en el Decreto incurre en desacato sancionable con arresto hasta de 6 meses
y multa hasta de 20 SMLMYV, salvo que se haya sefialado consecuencia juridica
distinta y sin perjuicio de las sanciones penales a lugar (art. 52)8.

8  Las normas que han sido transcritas del texto constitucional y el Decreto 2591 de 1991 fueron tomadas de la
pagina web del Congreso de la Republica www.secretariasenado.gov.co, consultada en noviembre 23 del 2012.
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Todos los contenidos normativos sefialados se enfrentan, principalmente, porque la
salvaguarda de los derechos constitucionales fundamentales implica erogaciones
econdmicas y su proteccion no solo se alcanza en comportamientos de abstencion
por el Estado. Las politicas publicas, en gran medida, buscan satisfaccion de de-
rechos y el desinterés que la agenda de gobierno, en ocasiones, ensefia frente a
determinadas materias al no ser atendidas o serlo en forma precaria, han sido los
argumentos de batalla para interferir en una funcion que, al parecer, resulta no ser
tan exclusiva. Sin embargo, la fijacion de esferas de accion es necesaria y la de-
cision judicial ajustada a los casos en que realmente se justifica una intervencion.

La injerencia sobre politicas publicas no puede ser materia desordenada, asiste-
matica, e inesperada como ocurre en la declaracion formal del Estado de Cosas
Inconstitucional, en donde circunstancias que ameritarian tal declaratoria no la
alcanzan’ por criterios desconocidos, una evidencia de ello se encuentra en el caso
de la Sentencia de Tutela 760 del afio 2008 frente al derecho a la salud y su rea-
lidad gravisima de estructura en la prestacion del servicio'; o en el cual eventos
particulares forzosamente lo han sido, como sucedio6 en el caso de la Sentencia
de Unificacion 250 del afio 1998 frente a la observancia de concurso publico para
el nombramiento de notarios!'. Hasta aqui descripcion suficiente del contexto en
relacion al objeto, problema juridico e hipotesis de investigacion.

5. POLITICAS PUBLICAS: EVIDENCIA DE UN DEBATE VIGENTE
EN LA DOCTRINA

La sensibilidad del cuestionamiento se revela en las 6rdenes que en estas deci-
siones se adoptan y que tienen injerencia directa sobre el como se debe priorizar
el gasto del tesoro publico, el manejo del presupuesto, que desde siempre ha sido

9 Alrespecto puede ser consultado: RODRIGUEZ GARAVITO, César. “;cuando cesa el Estado de Cosas Incons-
titucional en el desplazamiento? Mas alla del desplazamiento, o como superar un estado de cosas inconstitucio-
nal” En: RODRIGUEZ GARAVITO, César (Coordinador). Mds alld del desplazamiento. Politicas, derechos y
superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Primera edicion. Bogota D.C., Colombia. Universidad de
Los Andes y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados ACNUR. 2010. p, 434-492.

10  Colombia. Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia de Tutela 760. Julio 31 del 2008. Magis-
trado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente: acumulados T-1281247, T-1289660, T-1308199,
T-1310408, T-1315769, T-1320406, T-1328235, T-1335279, T-1337845, T-1338650, T-1350500, T-1645295,
T-1646086, T-1855547, T-1858995, T-1858999, T-1859088, T-1862038, T-1862046, T-1866944, T-1867317, y
T-1867326.

11 Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Unificacion 250. Mayo 26 de 1998. Magistrado
Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Expediente: T-134192.
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trabajo discrecional del Poder Ejecutivo, él es quien ha identificado variables y
determinado la agenda como labor consustancial de su razon de ser. Sin embargo,
aparentemente eso ha cambiado y el Juez constitucional es protagonista de algo
que parece extrafio a una decision judicial, ;de donde saca el Juez su competencia
para decidir a semejante tenor?, ;son estas decisiones verdaderas politicas publicas
o parte de su formulacion?, ;las ordenes que se emiten en éstas decisiones por el
Juez constitucional y de tutela son avaladas por el ordenamiento juridico? Todos
son aspectos que pueden alcanzar resolucion aunque no en términos absolutos.

El debate no es pacifico a nivel doctrinal, evidenciando un segmento del mismo,
ANTONIO JOSE NUNEZ, enfiticamente sefiala:

“La historia nos muestra que entre mas prolijos sean los catalogos de derechos y
garantias constitucionales, peores suelen resultar las condiciones de vida de los
nacionales”

La justicia constitucional no es un buen medio para redistribuir el ingreso
nacional y su intervencion desmedida en dicho reparto reducird la tasa de
crecimiento de tal ingreso y hara mas inequitativa su distribucion.

La asignacion de los derechos “de ultima generacion” a través de la justicia
constitucional tendera a desinstitucionalizar al Estado y a convertir a la Corte
Constitucional en lo contrario de lo que deberia ser.

(Qué hacer? Ciertos aspectos de la justicia constitucional deben reformarse.
Mientras ello ocurre, y con el fin de hacer menos necesarias tales reformas, la
Corte debe replantear ciertas visiones mesidnicas que le han ido poseyendo y
retomar muchos elementos de su jurisprudencia que son consistentes con una
relacion respetuosa con las demas ramas del poder publico.

Conclusion: La tendencia dominante de nuestra justicia constitucional corres-
ponde a una vision politica que se llama “democracia epistemologica”. Esta
vision debemos reemplazarla por la “democracia procedimental”. También
debemos apelar al sentido comtn en los fallos de la justicia constitucional.”!?

Frente a las apreciaciones definidas, habra de tenerse presente que encuentran la
razon con profundo fundamento, y quizés nuestro juicio se parcialice, la contun-
dencia de las afirmaciones poseen esa virtud. No obstante, para confrontar los
argumentos en igualdad de armas resultara pertinente lo expuesto por CARLOS
BERNAL PULIDO al desarrollar el tema del “fundamento, concepto y estructura
de los derechos sociales” apoyado en las tesis de los doctrinantes FERNANDO
ATRIA y ROSENCRANTZ al siguiente tenor:

12 NUNEZ, Antonio José. Manifiesto por una justicia constitucional responsable. Primera ediciéon. Bogota
D.C., Colombia. Legis Editores S.A. 2005. p, 6, 11, 30, 40, 49.
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“Si no es posible exigir judicialmente los derechos sociales, y si ademas el
Estado no puede satisfacer todas las pretensiones que implican, estos derechos
estan condenados a “mantenerse como una promesa incumplida”. El efecto
perverso de éste fenomeno es la devaluacion de “las otras promesas que el
derecho hace, en particular la promesa de defender los derechos civiles y
politicos™3

El panorama se describe en semejanza a una cadena o en efecto de castillo de
naipes que se derrumba. Lineas atras se indico que el problema juridico planteado
afecta derechos, lo sefialado por BERNAL PULIDO lo ratifica. Los efectos que se
pronostican sobre la realidad del Estado como concepcion estan en juego porque
la no satisfaccion de las pretensiones que involucran derechos, ejemplo: la no vi-
gencia en la vida de un derecho de tercera generacion, traera para todo el sistema
de derechos, la probable inobservancia de un derecho de segunda generacion, el
estado gaseoso de un derecho de primera generacion y viceversa, cualquiera sea el
orden en que se quiera presentar el derecho en secuencia de su vulneracion.

Las tesis que se enfrentan son radicales, la medida equidistante entre el exceso y
la falta pareciera no evidenciarse. Poco después de su entrada en funcionamiento
de la Corte Constitucional se suscito esta problematica en el derecho colombiano
y desde ésta época al 2012, han sido numerosas las decisiones que enfrentan ese
ambito de competencia en lo que pareciera ser una intromision al poder ejecutivo
encontrandose a los jueces entre el derecho y la politica'®.

Diremos, acompaiiado a la hipotesis, que el imperio de la Constitucion, la vigencia
de los derechos fundamentales y la prevalencia del derecho sustancial que se acom-
pasa junto a instrumentos idoneos, no puede sujetarse a decisiones de los gobiernos,
aunque los requerimientos presupuestales sean exigentes. El caracter programatico
de los derechos prestacionales no puede originar una condena para su vigencia en la
vida de las personas. Es asi como la Corte Constitucional frente a los derechos que
generan prestaciones programaticas ha sefialado que estos imponen un itinerario
a la administracion para el disefio de politicas publicas que de a poco aseguren su
cumplimiento, el cual se asegura a través de procesos de ejecucion compleja y de
ejecucion simple de los mandatos constitucionales.

13 BERNAL PULIDO, Carlos. “fundamento, concepto y estructura de los derechos sociales”. El Derecho de
los Derechos. Primera edicion — Quinta reimpresion. Bogota D.C., Colombia. Universidad Externado de
Colombia. 2008. p, 291.

14 Alrespecto: FEREJOHN, John. ANSOLABEHERE, Karina. DALLAS VIA, Alberto Ricardo. UPRIMMY
YEPES, Rodrigo. Los Jueces: Entre el Derecho y la Politica. Serie Democracia y Judicatura. Bogota D.C.,
Colombia. Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA). 2008.
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6. CORTE CONSTITUCIONALY SU INCIDENCIA
EN LAS POLITICAS PUBLICAS: COMPETENCIA INNEGABLE

La Corte Constitucional en su providencia que incluye autos, sentencias de tutela,
unificacion de tutela y de constitucionalidad, hasta el afio 1997 no desarrollo te-
maticas que involucraran el concepto de politica publica. Luego de ésta fecha, con
especial profundidad a partir del afio 2000, ha sido robusto el numero de decisiones
que han asumido ésta institucion juridico-politica y las materias sobre las que ha
injerido son variopintas, sin criterio de selectividad alguno u criterio orientador. La
discrecionalidad puede ser asimilada a la del procedimiento de seleccion eventual
que de los fallos de tutela hace la Corte para su revision.

La funcidn que en lectura de las normas referidas se descubre, reitero, se encuentra
preferiblemente allegada a la rama ejecutiva del Poder Publico. Sin embargo, frente
a decisiones del Juez constitucional, esa afirmacion resulta poco sostenible o debe
ser comprendida en interpretacion conforme a la Constitucion y la actualidad del
derecho. En este sentido, se considera que existen tres posiciones jurisprudenciales
en la materia en punto de 6érdenes que afectan la funcion ejecutiva.

6.1. POSICION RESPETUOSA DE LA FUNCION EJECUTIVA

En este postulado el Juez de tutela considera que i) a pesar de no existir una politica
publica para los hechos de afectacion en concreto o ii) se desarrollan esfuerzos
previos dirigidos a darle soluciéon (ejemplo: formacion de reglamentos, proyectos
de disefio, analisis técnicos y presupuestales, estudio de conveniencia, declaraciones
publicas), no puede pensarse como ineficaz un mecanismo que ain no se ha adap-
tado y forzar la implementacion de decisiones; constrefiir la anticipacion de todo
ese proceso de formulacidn, podria tener como efecto practico la pérdida de
etapas que ciertamente harian eficiente, eficaz y ajustada a las normas, la solucion
de problemas sociales con la posible supresion de utilidades genéricas que podria
tener la politica's.

Existen limitaciones frente a lo que se puede ordenar mediante la tutela porque el
Juez de esta accion constitucional no es ordenador del gasto ni coadministrador
de la gestion ni de la politica del Ejecutivo, no se puede ordenar a los funcionarios
encargados que cumplan programas para los que no hay recursos, las limita-

15  Solucion del Juez de Instancia en el proceso constitucional en: Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera
de Revision. Sentencia de Tutela 595. Agosto 1 del 2002. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa. Expediente: T-444377.
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ciones presupuestales no se pueden salvar por tutela y no puede ordenarse que se
desembolsen dineros, no se pueden cumplir funciones asignadas a otras entidades,
se debe esperar que existan los recursos suficientes para cada programa!®,

Este extremo del debate goza de fundamento constitucional en la norma transcritay
no puede ser descartado a primera vista, existen férreos seguidores de esta corriente.

6.2. POSICION RESPETUOSA MODERADA DE LA FUNCION EJECUTIVA

La accesibilidad de las rutas alimentadoras del servicio ptblico de transporte para
los usuarios en sillas de ruedas'’, la falta de afiliacion por las entidades territoriales
del personal docente a un fondo de prestaciones sociales habiendo estos realizado
los pagos correspondientes'®, la ausencia de medidas de proteccion de los defensores
de derechos humanos recluidos en establecimientos carcelarios ordinarios'®, la no
convocatoria a concurso abierto para nombramiento de Notarios® y la ineficiente
prestacion del servicio publico de salud®, son algunas de las materias en las que
se identifica la vigencia de esta teoria.

Bajo esta creencia el Juez de tutela frente a la solucion directa de los problemas
facticos que se le presentaron, que exigian en ocasiones, transformacion o recons-
truccion de infraestructura, considerd que no tenia competencia para remover
las cargas excesivas que se imponen a las personas, es decir, no indico el medio
especifico por el que se ha de garantizar el &mbito de proteccion de los derechos
fundamentales, asi se tratara de sujetos que ostentan una proteccion constitucional

16  Solucion del Juez de Instancia en el proceso constitucional en: Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera
de Revision. Sentencia de Tutela 025. Enero 22 del 2004. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa. Expediente: acumulados T-653010.

17  Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia de Tutela 595. Agosto 1 del 2002.
Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente: T-444377.

18  Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Unificacion 559. No se indica el dia y mes del afio 1997.
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Expediente: acumulados T-115839 y T-116052.

19 Colombia. Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision. Sentencia de Tutela 590. Octubre 20 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Expediente: T-174150.

20 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia de Unificacién 250. Mayo 26 de 1998. Magistrado Ponente: Dr.
Alejandro Martinez Caballero. Expediente: T-134192.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia de Tutela 1695. Diciembre 7 del 2000.
Magistrado Ponente: Dr. Martha Victoria Sachica Méndez. Expediente: T-357177, T-374536 y T-385529.
Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad 373. Mayo 15 del 2000. Ma-
gistrado Ponente: Dr. Jaime Cordoba Trivifio. Expediente: D-3778.

21 Colombia. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Sentencia de Tutela 935. Octubre 31 del 2002.
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria. Expediente: T-619615.
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especial y se reconozca diferencias que de hecho existen entre estas, porque la forma
como ellas han de ser afrontadas le corresponde determinarla a la Administracion
Publica. En estos casos, la solucion dirigida a la entidad en concreto se limito a
la concesion de un lapso de tiempo (entre 1 y 2 afios una vez emitida la decision)
para la formulacion de la politica publica en toda su dimension, que son procesos
de ejecucion compleja de los mandatos constitucionales. Ese fue el alcance dado
a la progresividad.

El espacio temporal que se otorga se soporta en criterios que reconocen una di-
mension positiva de los derechos en juego. Esta perspectiva es consciente de que el
goce efectivo de los derechos no solo se alcanza con el freno de ciertas acciones del
Estado o con su inactividad porque hasta los derechos considerados en teoria clasica
como de dimension negativa o defensiva, por constituir un limite al ejercicio del
poder del Estado, poseen una faceta prestacional. En otros términos, al identificar
soluciones que se traducen en gastos que imposibilitan la satisfaccion instantanea
e inmediata, plena e integral del derecho, al comprometer decisiones dentro del
marco de la participacion democratica sobre inversion publica que requiere disefio,
planificacion, apropiacion y destinacion de recursos, implementacion, ejecucion,
evaluacion y, en consecuencia, requieren de gasto publico, gradualmente se deben
ir implementando las politicas que aseguren los derechos ya que deben reconocerse
elementos econdmicos que permitan su realizacion.

El anterior fue uno de los procederes adoptados por la Corte cuando la entidad
demostrd que ha sido “activa” en el cumplimiento de su funcién en un analisis
integral de la actividad desarrollada o aunque frente a la situacion del derecho
en concreto haya existido inaccion continuada y absoluta que se excusaba en el
caracter progresivo de la prestacion que se materializa, no hay otra forma, a través
de politicas publicas (programas, planes).

El cumplimiento de estas decisiones se alcanzo6 con la obligacion de la entidad
accionada de informar al accionante, con cierta periodicidad en el tiempo con-
cedido, los avances de la politica en sus diferentes fases, porque la existencia
de la politica publica debe estar encaminada a garantizar el goce efectivo del
derecho y ser sensible a la participacion ciudadana cuando asi lo ordenen la
Constitucion y la Ley. Asi mismo, comunicando a los entes de control y vigi-
lancia para lo de su competencia ha perseguido el cumplimiento. Finalmente, si
bien politicas concretas requieren desarrollos normativos para su cumplimiento
a cabalidad y no han sido expedidas las medidas que garanticen su adaptacion
progresiva, podria existir carencia de exigibilidad legal mas no constitucional,
imposibilitindose supeditar los derechos fundamentales a las decisiones guber-
namentales o administrativas.
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6.3. POSICION IRRESPETUOSA DE LA FUNCION EJECUTIVA

La situacion de las personas victimas del desplazamiento forzado?, las fallas de
organizacion y procedimiento para resolver las peticiones de reconocimiento, re-
liquidacion y pago de pensiones?, las condiciones extremas de hacinamiento para
los reclusos en los establecimientos carcelarios del pais** y sus consustanciales
problemas endémicos en salud® y la mora permanente en el pago de mesadas
pensionales?, son algunas de las materias en las que se identifica la vigencia de
esta teoria.

22 Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia de Tutela 025. Enero 22 del 2004.
Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente: expediente T-653010 y acumulados.

23 Colombia. Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision. Sentencia de Tutela 068. Marzo 5 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Expediente: acumulados T-144.670, T-146.357,
T-146.730, T-149.307 y T-149.514.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Novena de Revision. Sentencia de Tutela 438. Agosto 20 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Expediente: T-167020.
Colombia. Corte Constitucional. Sala Novena de Revision. Sentencia de Tutela 439. Agosto 20 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Expediente: T-167262.

24 Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia de Tutela 153. Abril 28 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Muiioz. Expediente: acumulados T-137.001 y T-143.950.
Colombia. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia de Tutela 256. Marzo 6 de 2000. Ma-
gistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente T-259277.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia de Tutela 257. Marzo 6 de 2000. Ma-
gistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente T-259279.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia de Tutela 847. Julio 6 del 2000. Ma-
gistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Expediente: T-286.434.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Primera de Revision. Sentencia de Tutela 1077. Octubre 11 del 2001.
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria. Expediente: T-487104.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad 157. Marzo 5 del 2002. Ma-
gistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente: D-3663.

25 Colombia. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia de Tutela 606. Octubre 27 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente: 174024.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia de Tutela 607. Octubre 27 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente: 174025.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia de Tutela 583. Octubre 29 de 1998.
Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente: T-167793 y T-170396.
Colombia. Corte Constitucional. Sala Novena de Revision. Sentencia de Tutela 530. Julio 26 de 1999.
Magistrado Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa. Expediente: T-201780.

26 Colombia. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia de Tutela 525. Julio 23 de 1999. Ma-
gistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Expediente: T-213190, T-215732, T-215733, T-215769, T-215774,
T-215775, T-218743, T-218772, T-221132, T-221143, T-221145, T-221148, T-221155, T-221769, T-223239,
T-223240 y T-221152
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Bajo esta corriente el Juez de tutela frente a la solucion directa de los problemas
facticos que se le presentaron, al enfrentar unos hechos de vulneracion multiple,
masiva y continua de derechos fundamentales, consider6é que la Administracion
debia fijar una meta presupuestal para cumplir con la politica ptblica en su totali-
dad, sin indicar el monto, asegurando que, en todo caso, debia protegerse el goce
efectivo de los minimos de los que depende el derecho a la vida en condiciones de
dignidad, ante la afectacion de los derechos reconocidos, el volumen de recursos
efectivamente destinados para su atencion y la capacidad institucional para ejecutar
los mandatos constitucionales y legales. Para los efectos se debia, por ejemplo en
materia de politica ptblica de atencion a poblacion desplazada: definir la situacion
actual de la poblacion, estableciendo prioridad en los programas de atencion en
ayuda humanitaria, vivienda, restablecimiento socioecondémico y en la resolucion
de fondo, clara y precisa de las peticiones presentadas por las victimas.

En estos casos, la solucion dirigida a 1a entidad en concreto, en un principio, concedio
un lapso de tiempo (5 dias - 8 dias - 15 dias - 47 dias - 3 meses - 6 meses - 1 afo)
para el disefio o reformulacion de la politica publica en todos los ambitos. Podria
afirmarse que en el texto de las sentencias, un punto diferencial radical de las or-
denes se encuentra, frente a las otras teorias, en el llamado a un numero nutrido
de instituciones del Estado a la formulacion de tareas precisas y abstractas aunque
se continue sin indicar directamente el como debe resolver la situacion aunque le
exija evidencia presupuestal. Posteriormente, ha sido a través de los autos de se-
guimiento que las 6rdenes inicialmente impartidas se tornan irrespetuosas, ejemplo:
cuando se ordena la creacion de 13 programas especificos para colmar los vacios
existentes en la politica publica®’, se interfiere en forma directa sobre la forma como

Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Unificacion 090. Febrero 2 del 2000. Magistrado
Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Expediente: acumulados T-169932, T-169934, T-170166, T-170566,
T-171920, T-173914, T-185397, T-187333, T-188114, T-188115, T-191701, T-191707, T-194484 y T-202478.

Colombia. Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision. Sentencia de Tutela 547. Mayo 24 del 2000.
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Montealegre Lynett. Expediente: T-429818.

27 Colombia. Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Auto 092. Abril 14 del 2008. Magistrado Ponente:
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente: sentencia T-025 del 2004. Los programas que debian crearse
fueron: a. El Programa de Prevencion del Impacto de Género Desproporcionado del Desplazamiento, mediante
la Prevencion de los Riesgos Extraordinarios de Género en el marco del Conflicto Armado; b. El Programa
de Prevencion de la Violencia Sexual contra la Mujer Desplazada y de Atencion Integral a sus Victimas; c.
El Programa de Prevencion de la Violencia Intrafamiliar y Comunitaria contra la Mujer Desplazada y de
Atencion Integral a sus Victimas; d. El Programa de Promocion de la Salud de las Mujeres Desplazadas;
e. El Programa de Apoyo a las Mujeres Desplazadas que son Jefes de Hogar, de Facilitacion del Acceso a
Oportunidades Laborales y Productivas y de Prevencion de la Explotacion Doméstica y Laboral de la Mujer
Desplazada; f. El Programa de Apoyo Educativo para las Mujeres Desplazadas Mayores de 15 Afos; g. El
Programa de Facilitacion del Acceso a la Propiedad de la Tierra por las Mujeres Desplazadas; h. El Programa
de Proteccion de los Derechos de las Mujeres Indigenas Desplazadas; i. El Programa de Proteccion de los
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deben enfrentarse los hechos que son objeto de formulacion de la politica publica.
El impacto econdémico en la creacion de estos programas seguramente se tornaba
gigantesco y su necesidad practica cuestionable.

Bajo el manto del principio constitucional de colaboracion armoénica entre las
distintas ramas de poder y los deberes de proteccion efectiva de los derechos
fundamentales o su plena realizacion, pretende la Corte Constitucional escudar lo
majestuoso o infortunado de sus drdenes y adquirir competencia para su emision, sin
importar la caracteristica del mandamiento en concreto. En este sentido manifiesta:

Al ordenar este tipo de medidas, no esta desconociendo la Corte la separacion de
poderes que establece nuestra Constitucion, ni desplazando a las demdas autoridades
en el cumplimiento de sus deberes... Esa es la competencia del juez constitucional en
un Estado Social de Derecho respecto de derechos que tienen una clara dimension
prestacional...Esta decision respeta las prioridades fijadas por el Legislador y por
el Ejecutivo y el experticio de las autoridades nacionales y territoriales responsables
que definieron el nivel de sus propios compromisos, pero exige que éstas adopten
a la mayor brevedad posible los correctivos que sean necesarios para que dicho
estado de cosas inconstitucional sea remediado®.

La cortina de humo para algunos o el fundamento constitucional para otros, frente
a la formulacién de la politica y su injerencia en estas decisiones se expresa asi
mismo en los siguientes términos:

No puede el juez de tutela solucionar cada uno de estos problemas, lo cual corres-
ponde tanto al Gobierno Nacional y a las entidades territoriales, como al Congreso
de la Republica, dentro de sus respectivos ambitos de competencia. No obstante,
lo anterior no impide que al constatar la situacion de vulneracion de los derechos
fundamentales en casos concretos, la Corte adopte correctivos encaminados a
asegurar el goce efectivo de los derechos de los desplazados, como lo harad en esta
sentencia, e identifiqgue remedios para superar estas falencias estructurales que
comprometen diversas entidades y organos del Estado.

Derechos de las Mujeres Afrodescendientes Desplazadas; j. El Programa de Promocion de la Participacion
de la Mujer Desplazada y de Prevencion de la Violencia contra las Mujeres Desplazadas Lideres o que ad-
quieren Visibilidad Publica por sus Labores de Promocion Social, Civica o de los Derechos Humanos; k. E1
Programa de Garantia de los Derechos de las Mujeres Desplazadas como Victimas del Conflicto Armado a
la Justicia, la Verdad, la Reparacion y la No Repeticion; 1. El Programa de Acompanamiento Psicosocial para
Mujeres Desplazadas; m. El Programa de Eliminacion de las Barreras de Acceso al Sistema de Proteccion
por las Mujeres Desplazadas.

28 Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia de Tutela 025. Enero 22 del 2004.
Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente: expediente T-653010 y acumulados.
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No se trata en este caso de que a través de la accion de tutela se esté ordenando un
gasto no presupuestado o que se esté modificando la programacion presupuestal
definida por el Legislador. Tampoco esta definiendo nuevas prioridades, ni modi-
ficando la politica disefiada por el Legislador y desarrollada por el Ejecutivo. Por
el contrario, la Corte, teniendo en cuenta los instrumentos legales que desarrollan
la politica de atencion a la poblacion desplazada, asi como el diserio de la politica
y los compromisos asumidos por las distintas entidades, esta apelando al principio
constitucional de colaboracion armonica entre las distintas ramas del poder, para
asegurar el cumplimiento de los deberes de proteccion efectiva de los derechos
de todos los residentes en el territorio nacional. Esa es la competencia del juez
constitucional en un Estado Social de Derecho respecto de derechos que tienen
una clara dimension prestacional, como pasa a verse®.

El cumplimiento de estas decisiones se pretendio alcanzar con la obligacion de
la entidad accionada de ofrecer a las asociaciones de desplazados oportunidades
de participacion en forma efectiva en las decisiones que se adoptan con el fin de
superar el ECI e informar mensualmente de los avances alcanzados. Asi mismo,
al Defensor del Pueblo se le encarg6 efectuar seguimiento al cumplimiento de las
ordenes informando a la opinion de los avances y dificultades, y al Procurador
General de la Nacion frente a lo anterior y la vigilancia en la actuacion de las auto-
ridades. De otro lado, la Corte Constitucional sefial6 que mantiene la competencia
hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las causas de la
amenaza, para lo cual puede continuar estableciendo los demas efectos del fallo en
el caso. Posteriormente, en autos se establecio este deber de informacion respecto
de ACNUR, CODHES, entre otros.

El problema que enfrenta, de un lado, el principio de legalidad del gasto publico,
con sus dos momentos distintos dentro del proceso presupuestal®, que limita la
asignacion de recursos para la poblacion desplazada, frente a los alcances de los
derechos establecidos en la Ley?!, por otra parte, no pueden significar una modifi-
cacion de estos ultimos contenidos. Al ser la atencion a esta poblacion urgente la

29  Colombia. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revision. Sentencia de Tutela 025. Enero 22 del 2004.
Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Expediente: expediente T-653010 y acumulados.

30 La Corte Constitucional en la Sentencia T-025 del 2004, sefnala que éste principio opera en dos momentos:
i) al elaborarse la Ley anual y ii) en la ejecucion del presupuesto. Sefiala la Corte: Finalmente, para verificar
el principio de legalidad del gasto en esta fase de ejecucion, la ley exige la constancia de disponibilidad
presupuestal previa a la realizacion del mismo, la cual acredita no solamente la existencia de la partida
correspondiente en la ley anual de presupuesto, sino la suficiencia de la misma al momento de hacer la
erogacion, es decir, que no se encuentre agotada.

31 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 387. Julio 18 de 1997. Diario Oficial No. 43.091, de 24 de julio
de 1997. “Por la cual se adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento forzado; la atencion,
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Corte atribuy6 la calidad a la asignacion de recursos en esta materia como de “pre-
lacion”, “gasto prioritario”, lo cual permite una suficiente apropiacion presupuestal,
si existe decision administrativa. En un principio, el gasto social y de atencion a
la poblacién marginada es un gasto prioritario y las erogaciones necesarias para
la politica de atencion al desplazamiento se equipararon a este. Posteriormente, se

dio a este ultimo caracter prevalente sobre aquel.

La “clausula de erradicacion de las injusticias presentes’” denominacion sindnima
a la “politica publicas para la atencion de la poblacion desplazada”, reconocen el
avance gradual y progresivo hacia el pleno goce de los derechos como caracteristica
de las formas que se adoptan en la estrategia de la politica, sin que por tal razon,
pueda quedar indefinidamente aplazado en la agenda estatal. En este escenario las
medidas a favor de grupos marginados, conocidas también como medidas afirma-
tivas, medidas de accion afirmativa, entre otras denominaciones propias, se indican
como indispensables para la satisfaccion plena de los derechos.

7. CORTE CONSTITUCIONALY SU INCIDENCIA
EN LAS POLITICAS PUBLICAS: COMPETENCIA
INNEGABLE PERO LIMITADA.

La necesidad de limites para el ejercicio de una funciéon no es una cuestion mera-
mente caprichosa, las teorias que se presentan en las decisiones judiciales que se
analizaron evidencian un encuentro frentero entre posturas ideoldgicas que deben
encontrar un punto medio que defina un ambito de accién que reconozca la exis-
tencia de pares igualmente legitimados para acompaiiar el cumplimiento de los
fines esenciales del Estado.

Las variables que se exponen como limites no encuentran un fundamento en
Ley alguna, reglamentacion o disposicion constitucional gramatical expresa. La
evolucion del derecho luego de mas de 20 afios de Constitucion y jurisprudencia
derivada de ella, permite descubrir determinados criterios que pueden constituir
estos limites. Ratificando lo expuesto en lineas anteriores: la Corte Constitucional es
competente para emitir Ordenes que impacten la formulacién de Politicas Publicas
previo el examen de ciertos elementos materiales que la habilitan para hacerlo: (i) que
exista declaratoria de un ECI sobre los hechos objeto de estudio en el caso; (i) de
no existir un ECI los hechos deben ser de tal entidad que éste debe ser declarado

proteccion, consolidacion y estabilizacion socioeconomica de los desplazados internos por la violencia en
la Republica de Colombia™.
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en la decision; (i) debe tratarse de un problema constitucional que recaiga sobre
sujetos que ostenten una especial proteccion constitucional; (iv) inexistencia de
medidas de caracter positivo que se dirijan a remediar la prolongada violacion
de estos en concreto; (v) deben hacerse parte del proceso a todas las entidades sobre
las cuales recaerian eventualmente ordenes simples o complejas.

De tal forma que la competencia interventora surge cuando los limites fijados se
cumplen concomitantemente. La intensidad de las 6rdenes en teoria respetuosa
moderada e irrespetuosa es absolutamente discrecional una vez se alcanza el cum-
plimiento de los requisitos sefialados, la proteccion urgente o suave de los derechos
sera el criterio para definir si se ordena la formulacion de una politica ptblica en
forma abstracta o se fijan procederes especificos para el actuar de la Administracion.

7.1. EXISTENCIA EN LA DECLARATORIA DE UN ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL SOBRE LOS HECHOS OBJETO DE CONTROL
CONSTITUCIONAL

Particular resulta el intento de definicion de un ECI. Lo inconstitucional no es una
norma del ordenamiento juridico en contraste con la Constitucion, son los hechos
que involucran la violacion de derechos fundamentales en intensidad profunda, los
que se contrastan con los contenidos de la Constitucion.

En un estudio nuestro, en proceso editorial publicado recientemente, frente a la
real utilidad de la declaratoria formal de un ECI para el caso del desplazamiento
forzado, se cuestiond sobre el impacto practico de tal decision ya que al examinar la
jurisprudencia antecedente a la Sentencia de Tutela 025, se descubri6 que la Corte
antes de declararlo ya emitia ordenes de tipo simple y complejo con la misma natu-
raleza de las posteriores, interfiriendo en la agenda de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico y su funcion constitucional en materia de formulacion de politicas publicas.
De alli que se afirme que tal institucion le sirve para poco al Juez ya que sin ella
puede hacer todo lo que sea posible para la proteccion efectiva de los derechos®.

Larealidad de las expresiones anteriores que son ciertas, aunque pueden encontrar la
razon no lo hacen con caracter absoluto, otros estudios arrojan indicios que respaldan
una utilidad practica de la figura. Continuando en la tragedia del desplazamiento
forzado, con anterioridad a la Sentencia de Tutela 025 del afio 2004, la Corte
profiri6 tan s6lo 20 providencias atinentes, poco mas de una por afio, 1.53. No se

32 YANEZ MEZA, Diego Armando. “El desplazamiento forzado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana (1991-2003): momento previo a la declaratoria formal del Estado de Cosas Inconstitucional”.
Revista Justicia. Volumen 23. Enero-junio. 2013. Barranquilla, Colombia. Universidad Simon Bolivar.
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emitio Auto alguno al respecto, una Sentencia de Unificacion, cuatro Sentencias de
Constitucionalidad y quince Sentencias de Tutela. Una vez declarado formalmente
el ECI, a diciembre 31 del 2011, se han emitido doscientos treinta y seis Autos,
no se profirieron Sentencias de Unificacion, seis Sentencias de Constitucionalidad
y ciento cincuenta y cuatro Sentencias de Tutela, para un total de 396 decisiones
aproximadamente. Es decir, en trece afos (1991-2003) fueron emitidas veinte deci-
siones en la materia®*; en apenas ocho afios (2004-2011) trescientas noventa y seis*,

33 Las decisiones que adopto la Corte Constitucional en el periodo de tiempo comprendido entre el afio 1991 y
2003, lo cual constituye linea jurisprudencial frente al desplazamiento forzado fueron: T-160/94, C-225/95,
T-227/97,T-733/98, T-1132/00, SU-1150/00, T-1635/00, C-177/01, T-258/01, T-327/01, T-1346/01, T-098/02,
T-215/02, C-232/02, T-268/03, C-400/03, T-419/03, T-602/03, T-721/03 y T-985/03.

34 Las decisiones que adoptd la Corte Constitucional en el periodo de tiempo comprendido entre el afio 2004
y 2011, lo cual constituye linea jurisprudencial frente al desplazamiento fueron: T-025/04 y sus 5 anexos,
T-078/04, A-019/04, T-327/04, A-050/04, A-087/04, T-740/04, T-770/04, T-813/04, A-138/04, T-1094/04,
A-185/04, T-097/05, T-175/05, T-312/05, T-563/05, T-589/05, A-140/05, T-882/05, A-176/05, A-177/05,
A-178/05, T-988A/05, A-203/05, A-205/05, T-1076/05, T-1144/05, T-086/06, T-138/06, T-585/06, T-620/06,
A-218/06, A-230/06, T-754/06, A-266/06, T-919/06, A-316/06, A-333/06, A-334/06, A-335/06, A-336/06,
A-337/06, A-348A/06, A-005/07, A-027/07, A-037/07, A-049/07, T-136/07, A-058/07, A-081/07, A-082/07,
C-278/07, A-084/07, A-101/07, A-102/07, A-103/07, T-328/07, T-334/07, A-109/07, A-130/07, A-131/07,
T-496/07, A-167/07, A-169/07, A-170/07, A-171/07, T-611/07, A-200/07, A-206/07, A-207/07, A-208/07,
T-630/07, A-218/07, A-219/07, A-233/07, A-234/07, A-236/07, A-248/07, A-249/07, A-250/07, A-251/07,
T-771/07, T-800/07, T-821/07, A-262/07, T-895/07, A-278/07, T-966/07, T-1067/07, A-309/07, A-002/08,
A-011/08, T-156/08, A-052/08, A-053/08, A-054/08, A-068/08, A-072/08, T-285/08, A-077/08, A-082/08,
T-297/08, A-083/08, A-092/08, A-093/08, T-364/08, T-391/08, A-107/08, A-110/08, A-111/08, T-451/08,
A-116/08,A-117/08, T-458/08, T-476/08, T-496/08, T-506/08, T-559/08, T-560/08, T-585/08, T-597/08, T-599/08,
T-605/08, T-647/08, T-682/08, T-704/08, T-721/08, T-725/08, T-787/08, T-817/08, A-202/08, T-868/08, T-869/08,
A-237/08, A-248/08, A-250/08, A-255/08, A-261/08, A-284/08, T-1095/08, T-1105/08, A-306/08, T-1134/08,
T-1135/08, A-335/08, A-381/08, A-004/09, A-005/09, A-006/09, A-007/09, A-008/09, A-009/09, A-010/09,
A-011/09, A-019/09, T-038/09, T-042/09, T-064/09, A-062/09, T-085/09, T-142/09, T-215/09, T-299/09,
T-317/09, A-200/09, A-201/09, A-203/09, A-204/09, A-205/09, C-372/09, A-210/09, T-397/09, A-222/09,
A-225/09, A-230/09, T-495/09, T-541/09, T-585/09, T-600/09, A-266/09, T-620/09, T-630/09, T-690A/09,
T-718/09, T-719/09, T-739/09, T-742/09, A-300/09, A-314/09, A-320/09, T-828/09, T-878/09, T-882/09,
T-885/09, T-967/09, T-044/10, T-045/10, T-068/10, T-085/10, T-099/10, T-106/10, T-150/10, T-169/10, T-177/10,
T-179/10, T-211/10, T-222/10, T-265/10, T-284/10, T-367/10, T-372/10, T-447/10, T-448/10, T-458/10, T-473/10,
A-111A/10, A-112/10, A-113/10, A-114/10, A-115/10, A-116/10, A-117/10, A-118/10, A-119/10, A-120/10,
T-515/10, A-126/10, A-128/10, A-129/10, A-130/10, A-131/10, A-132/10, A-133/10, A-134/10, A-135/10,
A-136/10, A-137/10, A-138/10, A-139/10, A-140/10, A-141/10, A-142/10, A-143/10, A-144/10, A-145/10,
A-146/10, A-147/10, A-152/10, A-153/10, A-154/10, A-155/10, A-156/10, A-157/10, A-158/10, A-159/10,
A-160/10, A-161/10, A-162/10, A-163/10, A-164/10, A-165/10, A-166/10, A-167/10, A-168/10, A-169/10,
A-170/10, A-171/10, A-172/10, A-173/10, A-174/10, A-175/10, A-176/10, A-177/10, A-178/10, A-179/10,
A-180/10, A-181/10, A-182/10, A-183/10, A-184/10, A-185/10, A-186/10, A-187/10, A-188/10, A-189/10,
A-190/10, A-190A/10, A-191/10, A-192/10, A-193/10, A-194/10, A-195/10, A-196/10, A-197/10, A-198/10,
A-199/10, A-207/10, A-211/10, A-212/10, A-213/10, A-214/10, A-215/10, A-216/10, A-217/10, A-218/10,
A-219/10, A-220/10, A-221/10, A-222/10, T-573/10, A-250/10, A-252/10, A-253/10, A-254/10, A-255/10,
A-256/10, A-257/10, A-258/10, A-259/10, A-260/10, A-271/10, A-272/10, A-273/10, A-274/10, A-275/10,
T-623/10, T-627/10, A-295/10, T-665/10, T-677/10, T-726/10, T-746/10, A-322/10, A-336/10, T-873/10,
A-360/10, T-922/10, A-382/10, A-383/10, A-384/10, A-385/10, T-1044/10, T-076/11, T-088/11, A-034/11,



258 LAS ORDENES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL....

36 por ano, lo cual traduce un aumento de 2352%. La explosion jurisprudencial a
partir de esta fecha es indiscutible, siendo el ECI la causa de tal natalidad. Si todo
ese cumulo de decisiones se dirige a dar solucion a un ECI resulta forzado pensar
que ningun efecto se derive del é13%.

En forma cierta y de aqui su gran valor, esta institucion cumple el papel de velo
protector en la configuracion de 6rdenes que afectan presupuestalmente a una en-
tidad, en virtud de la cual el Juez puede ingerir sobre la politica publica respectiva
en cualquiera de sus etapas de formulacion y no se excedera en el ejercicio de sus
funciones, es como si el Estado de Cosas le generara una habilitacion constitucional
al Juez que le brinda la confianza y conviccion de que en virtud de €l puede hacer
todo en cuanto sea posible para la proteccion efectiva del derecho mas alla de los
contenidos especificos del Decreto 2591 de 1991, expuestas en el numeral 2.2 de
la presente investigacion®.

7.2. ANTE LAINEXISTENCIADE UN ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL
LOS HECHOS DEBEN SER DE TAL ENTIDAD QUE HAN DE SER
DECLARADOS EN LA DECISION

El Poder Ejecutivo posee una amplia gama de herramientas que le permiten inte-
ractuar en forma cotidiana con los coasociados y el Poder Legislativo. Solo cuando
ese conjunto de prerrogativas sean insuficientes o prolongadamente inanes para
dar solucion a los conflictos presupuestales, de garantia y voluntad politica, puede
el Juez intervenir en la funcion de formulacion de politicas publicas. La habilita-
cion la otorga la declaratoria formal del ECI que bajo el cumplimiento de todos
los presupuestos indispensables para su consagracion en la Sentencia, avalan la
injerencia judicial.

T-141/11, T-159/11, A-061/11, T-282/11, T-318/11, T-356/11, T-402/11, T-412/11, A-088/11, A-089/11, A-090/11,
A-091/11, A-093/11, A-094/11, T-429/11, A-100/11, A-114/11, A-124/11, A-141/11, T-564/11, T-565/11,
T-566/11, A-157/11, A-158/11, T-582/11, A-174/11, T-606/11, T-610/11, T-697/11, A-219/11, A-223/11,
A-232/11, T-853/11, T-856/11, T-874/11, A-253/11, A-274/11.

35 YANEZ MEZA, Diego Armando. “El desplazamiento...” Op. cit.

36 Esta afirmacion fue presentada en conferencia impartida en Foro realizado en el Instituto
Colombiano de Derecho Procesal el dia 28 de noviembre del 2012. La disertacion se intituld:

desplazamiento forzado y acciones en la reparacion del daiio. Puede ser consultada en: http://
www.icdp.org.co/esp/actividades/index.html.
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7.3. DEBE TRATARSE DE UN PROBLEMA CONSTITUCIONAL QUE
INVOLUCRE SUJETOS QUE OSTENTAN UNA ESPECIAL PROTECCION
CONSTITUCIONAL

La igualdad de todos ante la Ley, que es un postulado indiscutible, sucumbe ante
la igualdad que predica la Constitucion, al respecto es pertinente citar la reflexion
expuesta por el maestro DAGOBERTO CHARRY RIVAS, en uno de los encuentros
que anualmente convoca el ICDP, alli en forma sublime se abarca la materia mas
alla de cualquier explicacion extensa de articulos de normas o teorias de Estado:

“...y ahi una cosa bellisima en un salvamento de voto de la sentencia 543
que tuvo como ponente a José Gregorio Hernandez, que es una sentencia
hito porque mantuvo la preceptuacion romana de que no cabia tutela contra
las sentencias que habian hecho transito a cosa juzgada. Dicen ellos, los
magistrados que salvaron el voto, en una profunda decision judicial, que no
se convirtié en mayoria, pero que mantiene fresca la inteligencia de nuestros
alumnos: “merced a la interpretacion de la Ley hemos podido pasar de formas
tozudas y miticas a reflexiones racionales y humanitarias. Pudimos pasar del
oraculo, digame bien, en Babilonia y en Grecia, al juez civil, pudimos en el
siglo XVIII superar las ordalias y los juicios de Dios y los velos para pasar
a formas racionales y el descubrimiento de la verdad a través de la apertura
probatoria; y dice en el punto vital del siglo XX, pudimos pasar de la igualdad
formal frente a la Ley de la revolucion, que fue todo un tsunami en el mundo
del pensamiento francés de 1789 a la igualdad de las oportunidades frente
a la vida; y hoy nuestra Corte ya ha avanzado para decir ya, que la igualdad
no es solamente formal y material, sino es aceptar la alteridad y la otredad
que son formas de expresion de hombres que aman y piensan y se seducen
de otra manera, aprender a vivir con las minorias es una forma de aceptar,
aceptar en Colombia ese principio de igualdad; por manera que es muy util
el pensamiento del jurista, cuando empieza a desentrafiar el contenido no
Iéxico-gramatical, sino material y humano, intensamente vinculado a los
dolores de un pais para encontrar el destino normativo™’.

Un juicio es uno si en ¢l no se encuentra un sujeto que ostente una especial pro-
teccion constitucional y se transforma en el momento en que se involucra alguno
de ellos. La aceptacion de las diferencias que de hecho existen entre las personas
hace del Derecho una verdadera ciencia social con el ser humano en el vortice
de la supremacia constitucional. Esa circunstancia especial que permite un trato

37 CHARRY RIVAS, Dagoberto. Las pruebas en la Ley 906 de 2004 desde la perspectiva de la
Jurisprudencia de la Corte Constitucional. En: XXIX Congreso Colombiano de Derecho Pro-
cesal. Conferencia. La Sentencia a la que hace referencia el maestro colombiano es la siguiente:
Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia de Constitucionalidad 543. Octubre 1 de
1992. Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente: D-056 y D-092.
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diferenciado en la aplicacion de las normas es la que legitima, al igual que el ECI,
la funcion interventora que se trata.

7.4. DEBEN REQUERIRSE MEDIDAS DE CARACTER POSITIVO DIRIGIDAS
A REMEDIAR LOS HECHOS IMPULSORES DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL

La Constitucion y la Ley regulan gran cantidad de situaciones de la vida en so-
ciedad. En la actualidad la superproduccion de normas en el drgano legislativo y
la consecuente potestad reglamentaria hacen que, en gran proporcion, todos los
aspectos sociales e individuales estén regulados por las normas. Sin embargo, el
problema que se plantea no es solo de garantia de derechos sino de capacidad
institucional para poder alcanzar esa proteccion. Las normas se incumplen, el
aparato que el Estado ha dispuesto para cumplir sus fines esenciales es indolente,
los procedimientos creados de papel y los sufrimientos histdricos de los nacionales
altamente postergados.

Cuando la realidad del Derecho alcanza tal nivel de vacia legitimidad, en donde el
orden juridico no responde y el derecho a la igualdad meramente nominal, se alcanza
el punto donde las medidas positivas o de discriminacion positiva le permiten al
Juez, frente a determinados sujetos, entrar a determinar las soluciones precisas o
abstractas para su resolucion, en el marco de una justicia material que reconoce un
problema mas grande que el Estado mismo pero al cual debe encontrarle solucion
so pena de que sea cuestionada su existencia’.

7.5. DEBEN VINCULARSE EN EL PROCESO CONSTITUCIONAL A TODAS
LAS ENTIDADES SOBRE LAS CUALES RECAERAN EVENTUALMENTE
ORDENES SIMPLES Y COMPLEJAS

Para efectos explicativos de este acapite, se acude a un caso concreto. En materia
de desplazamiento forzado, en una Sentencia®® del aiio 2002, en el tramite de las
instancias se vincul6 a otras entidades del Estado comprometidas con la solucion
y desarrollo de la politica publica de atencion del desplazamiento. Ese actuar en
nuestro criterio es el adecuado, el que siempre debiera realizarse como estrategia
nimero uno para salvaguardar las arcas de las entidades publicas y la Corte en la

38  Alrespecto puede ser consultado: ESTRADA VILLA, Armando. E/ Estado, ;existe todavia? Primera edicion.
Bogota D.C., Colombia. Ediciones UNAULA. 2011.

39 Colombia. Corte Constitucional. Sala Sexta de Revision. Sentencia de Tutela 098. Febrero 14 del 2002.
Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Expedientes: T-525195, T- 529460 y otros.
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sentencia considera tal actuar como una “determinacion acertada”. Sin embargo,
en la mayoria de los casos y no s6lo en materia de desplazamiento, al emitir las
ordenes para proteger los derechos, con la excusa de que el proceso de tutela no
pretende poner fin a una controversia, por celeridad, informalidad y objeto util de la
accion, lo cual es una posicion que fue insostenible y lo es atin mas al afo 2012, no
informa a las entidades que se veran afectadas y cuyo papel es indispensable para
el buen éxito de lo que finalmente sera la proteccion®. Ese proceder, se afirma, ha
reducido las sentencias a una estrategia de mero recuerdo para la Administracion
de lo que debe hacer.

Esta realidad configura una de las razones del reiterado y prolongado incumplimiento
de las decisiones de tutela, por lo que no deberia sorprenderle a la Corte que su
jurisprudencia no sea acatada en una forma plena por las Administraciones Publicas
y demas sujetos que puede facilmente identificar en las normas pertinentes para
vincularlos en el respectivo proceso constitucional.

8. PERSPECTIVAS

Planteadas las variables que estructuran los limites de la competencia del Juez
constitucional en la formulacidon de politicas publicas, el espectro de decisiones
que podrian ser objeto de esa injerencia se reduce sustancialmente. A partir de la
amplia jurisprudencia que ha sido objeto de estudio en esta investigacion y aplican-
do estos limites, la Corte Constitucional solo habria podido decidir lo que decidio
y que continta decidiendo, en relacién a la situacion de las personas victimas del
desplazamiento forzado. Podrian existir otros eventos, la evolucion propia de la
investigacion y el transcurso del tiempo podrian enrostrar otros casos, se hace
presente la salvedad.

Cuando no se cumplen con los criterios sefialados y el Juez constitucional advierte
que existe un problema que debe ser atendido a través de una politica ptblica, ello
no se traduce en que no se tenga competencia para alcanzar unos minimos de pro-
teccion de los derechos. Lo que no podria hacer es sefialar con precision y detalle
el como habra de resolverse el problema como se procede bajo la tesis irrespetuosa
de la funcion Ejecutiva, su actuar se debe encauzar en un comportamiento acorde
a la tesis respetuosa moderada de la misma, es decir, debe sefialar en forma abstracta
lanecesidad de formulacion de una politica publica y conceder un término razona-

40 Colombia. Corte Constitucional. Sala Séptima de Revision. Sentencia de Tutela 574. Octubre
29 de 1996. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero. Expediente: T-100774.
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ble para su realizacion, solicitando el control y vigilancia respectiva asi como las
oportunidades de informacion y participacion que sean necesarias para un ejercicio
conjunto y completo de la politica, nada mas.

Sin barreras la Corte interviene en todas las materias que pueden presentarse exis-
tiendo una colaboracion armoénica desenfrenada o sin control aunque reconozca
competencia de las entidades estatales. Los filtros que han sido definidos no agotan
los contenidos de colaboracion arménica que exige la Constitucion. Por el contrario,
contribuyen a que estos mandatos se materialicen en forma ordenada. Los poderes
que concede el ordenamiento juridico al Juez adquieren pleno sentido en trabajo
conjunto con el Ejecutivo y frente a la racionalizacion en el ejercicio del poder, en
debida comprension de la institucion, si se acogen los limites sefialados.

9. CONCLUSIONES

Si bien es cierto existen materias que en virtud de la Ley requieren desarrollo re-
glamentario por el Gobierno para la cabal materializacioén de una politica publica,
la Constitucion presenta caminos y la Ley desarrollos precisos que no se cumplen
bajo el argumento de la ausencia de tales medidas. Existen multiples eventos en
los que sin la existencia de estos mandatos la Administracion puede plasmar su
estrategia en la vida de las personas afectadas con suficiencia en lo dispuesto en
estas fuentes. La evasion a la Ley es desgarradora siendo el temor presupuestal y
la retorica “de gradualidad y progresividad de la prestacion” sus pilares.

Los derechos de libertad entendidos como “derechos civiles y politicos” poseen
una dimension negativa, defensiva o de abstencion. Asi mismo, gozan de una
dimension positiva que supone gasto publico al igual que los derechos sociales,
econdmicos y culturales también conocidos como “derechos prestacionales”, aun-
que no se identifique en exclusiva con aquellos. Que un derecho exija erogaciones
economico-materiales es una cualidad que surge de su dimension positiva.

Las ordenes de ejecucion compleja no solo se definen como aquellas que se imponen a
varias entidades necesariamente, esa no es la propiedad primera de ésta institucion. La
complejidad radica no solo en el requerimiento de coordinacion entre distintos 6rganos
del Estado sino en el reconocimiento de que en ellas se involucra necesariamente al
tesoro publico para la efectiva realizacion de los niveles minimos de proteccion de los
derechos en juego y porque sus efectos se expanden incluso a quienes no acudieron
al proceso de tutela pero gozan de la especial proteccion constitucional en conflicto.

La inminencia de suftrir un dafio justificado, la urgencia de la situacion en la que se
encuentra la persona, que el Estado de la misma respuesta de inactividad excusado



DIEGO ARMANDO YANEZ MEZA 263

en la progresividad en 1992 y el 2012, por el incumplimiento de las obligaciones
correlativas y cuya observancia evitaria un perjuicio irremediable, entre otras,
habilita la proteccion en accion de tutela del derecho. El criterio de la urgencia
dota de objetividad la necesidad de ejecucion inmediata de la prestacion, en otras
ocasiones, debera incorporarse la politica a través de un proceso decisorio racional
serio que no trastoque en meras promesas.

La tesis respetuosa de la funcion de formulacion de politicas publicas avala que si la
Administracion simplemente discute, insintia o desea el disefio de una politica, no
existe vulneracion alguna de derechos. La tesis moderada e irrespetuosa ademas
de lo anterior, obliga a adelantarla u ejecutarla y no se queda solo con el escrito o
la buena intencion de la Administracion.

Si el contenido minimo exigible de un derecho fundamental abarca el requerimiento
de la existencia de una politica publica, lo “minimo” es meramente gramatical
porque en la practica resulta siendo el “todo” del derecho, la politica publica en
toda su extension, aunque se excluya el derecho a la reparacion en su tipologia
material e inmaterial. Asi mismo, habra de reconocer una realidad paralela: si no
mediara la interpretacion de la Corporacion los derechos serian de papel dado que
frente a la Administracion Publica si no hay presupuesto no hay derechos objeto
de proteccion.

La Corte Constitucional no tiene un concepto propio de politica piblica el cual de-
sarrolle, emite pronunciamientos llenos de sentimiento y justicia para armonizar lo
dispuesto en las normas y los mecanismos existentes para hacerlas efectivas pero el
tema debia ser objeto de estudio dado lo desenfrenado de las decisiones. Por ejem-
plo, la Ley 387 de 1997 dispuso que el tratamiento para las personas victimas del
desplazamiento forzado debia ser prioritario, eficaz y oportuno, lo cual no se estaba
cumpliendo dentro de la agenda estatal. De otro lado, remedia la re-victimizacion
que sufrian estas personas al exigirseles tramites adicionales para hacer efectivos
sus derechos en la exigencia de la interposicion de tutela.

El Estado no puede consentir un aparato judicial y un Juez que sea un convidado de
piedra frente a la vivencia de las minorias que pueden ser mas en magnitud, siendo
ademas un mandato que debe cumplir el Juez como director del proceso. Puede
sostenerse que el Juez constitucional, al hacer cumplir lo que dispuso el Congreso
en la Ley 387 de 1997, garantiza el cumplimiento de lo ordenado por el legislador;
al hacer cumplir la atencion prioritaria que deben tener las personas que ostentan una
condicion de especial proteccion, garantiza el cumplimiento de lo que la Constitucion
consagra; y al garantizar, de alguna manera la existencia de recursos para la
ejecucion de las politicas publicas, garantiza los lineamientos que el mismo
ejecutivo se propone al formularlas.
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Finalmente, el tema atn no divisa el final del camino. La discusion se encuentra
abierta y la tesis que aqui presento tiene la sencilla intension de contribuir al debate
en una postura que seguramente sera minoritaria.
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EL DERECHO DE PRELACION DE LAS COMUNIDADES NEGRAS
EN LA EXPLOTACION MINERA EN EL MUNICIPIO DE CONDOTO-CHOCO

Lisneider Hinestroza Cuesta**, Wanny Elizabeth Hinestroza Ramirez**¥,
Maisa Perea Zapata***, Maria Leyla Granja Murillo***

RESUMEN

El derecho de Prelacion, prerrogativa que la ley le otorga a las minorias étnicas para que el
gobierno, a través del Ministerio de Minas y Energia, les otorgue licencia especial de exploracion
v explotacion en zonas mineras de comunidades negras sobre los recursos naturales no
renovables tradicionalmente aprovechados por tales comunidades. Con el proposito de analizar
desde un contexto juridico la funcionalidad y efectividad de las garantias estipuladas en la Ley
70 de 1993 y 685 de 2001 para la proteccion de los derechos colectivos de las comunidades
negras, se realiz6 una investigacion de caracter analitica-descriptiva en el municipio de Condoto
departamento del Chocd, a partir de observaciones, entrevistas, derechos de peticion y analisis de
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, concluyendo que el derecho de prelacion
en Condoto, se garantiza de manera parcial, debido a que de los titulos mineros otorgados antes
de 2013, el primer beneficiario fue Anglogold Ashanti Colombia y Roque de Jestis Homez
Robayo International Business & Investments LTDA y solo hasta enero de 2013, al Consejo
Comunitario Mayor de Condoto Rio Iro, se le otorgaron titulos mineros que corresponden a la
mitad de los titulos solicitados.

Palabras Clave: derecho de prelacion, comunidades negras, territorio étnico

THE PRIORITY RIGHT OF THE BLACK COMMUNITIES IN THE MINERAL
EXPLOITATION IN CONDOTO- CHOCO MUNICIPALITY.

ABSTRACT

Right of Priority, prerogative which the law gives to ethnic minorities for the government, through
the Ministry of Mines and Energy, gives them special license for exploration and exploitation in
mining areas of black communities on non-renewable natural resources traditionally used by such
communities. In order to analyze from a legal context the functionality and effectiveness of the
safeguards provided by the Act 70 of 1993 and 685 of 2001 for the protection of the collective
rights of black communities; an investigation of analytical-descriptive character in the town of
Condoto Choco, from observations, interviews, and analysis request rights jurisprudence of the
Colombian Constitutional Court was concluded that the right of priority in Condoto is guaranteed
to partially because of the mining titles granted before 2013, the first recipient was Anglogold
Ashanti Colombia and Jesus Roque Homez Robayo International Business & Investments LTD
and only until January 2013, the Community Council of Rio Condoto Ir6 is he was granted
mining rights corresponding to half of the requested titles.

Key Words: Right to Precedence or Preference, Black Communities, Ethnic Territory.
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EL DERECHO DE PRELACION DE LAS COMUNIDADES
NEGRAS EN LA EXPLOTACION MINERA EN EL MUNICIPIO
DE CONDOTO-CHOCO

1. INTRODUCCION

El territorio para las comunidades negras es esencial para su supervivencia fisicay
cultural, en virtud de esta importancia, se han adoptado diversos preceptos legales
que buscan proteger o salvaguardar la ocupacion ancestral y el desarrollo de modelos
productivos tradicionales de dichas comunidades. (Programa de Justicia Global y
Derechos Humanos y Observatorio de Discriminacion Racial [ORD], 2011).

En este articulo se estudiara la eficacia del derecho de prelacion de las comunida-
des negras en el municipio de Condoto-departamento del Chocd, para determinar
si es una realidad o una simple aspiracion formal de la ley. En primera instancia
se expondra una definicion del derecho de prelacion y su marco juridico, luego se
contextualiza el municipio de Condoto, para generar una idea clara de las parti-
cularidades de este derecho para las comunidades negras y su alcance en relacion
con el desarrollo etnocultural y econémico de la poblacion. En segundo lugar, se
hara un analisis sobre la explotacion de recursos naturales en territorios colecti-
vos de comunidades negras para establecer su situacion actual, en términos de la
proteccidn constitucional de los derechos colectivos. Finalmente, se realizara una
reflexion sobre el ejercicio del derecho de prelacion en el municipio de Condoto.

A las comunidades negras de Colombia, a partir del articulo 55 transitorio de la
Constitucion Politica de 1991, con el posterior desarrollo de la Ley 70 de 1993 y
el Decreto 1745 de 1995, se les reconocio el derecho de propiedad sobre las tierras
que tradicionalmente habian venido ocupando, determinando que ellas gozan del
derecho de propiedad colectiva sobre los territorios que le han sido adjudicados
por el Estado a través del INCODER (Instituto Colombiano de Desarrollo Rural).

Respecto a la propiedad sobre los recursos naturales en territorios de grupos étnicos
y especificamente en territorios de comunidades negras, la Corte Constitucional
en la sentencia T-955 de 2003 (Corte Constitucional de Colombia, 2003) “... e/
derecho de propiedad colectiva de las comunidades negras, a las tierras que tra-
dicionalmente ocupan, reconocido inicialmente en la Ley 31 de 1967, refrendado
por el Convenio 169 de la OIT y el articulo 55 T. de la Carta, de tal manera que
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son éstas las unicas propietarias de la flora existente en sus territorios, y quienes
pueden extraer y aprovechar los productos de sus bosques”.

De igual manera, la Ley 70 de 1993, establece que: las comunidades negras go-
zaran del derecho de prelacion para que el Gobierno, a través del Ministerio de
Minas y Energia, les otorgue licencia especial de exploracion y explotacion en
zonas mineras de comunidades negras sobre los recursos naturales no renovables
tradicionalmente aprovechados por tales comunidades. Sin embargo, la licencia
especial, podra comprender otros minerales con excepcion del carbon, minerales
radioactivos, sales e hidrocarburos. (Articulo 27, Republica de Colombia 1993).
En cuanto a minerales, la propiedad sobre este recurso, ha sido siempre estatal,
verbi gracia, desde el Codigo de Minas de 1974 en su articulo 1, no consagraba la
propiedad privada sino la propiedad minera estatal; son objeto del presente codigo
las minas de oro, plata, cobre, mercurio, plomo, zinc, bismuto, cobalto, niquel,
estanio, antimonio, arsénico, hierro, manganeso, molibdeno, piedras preciosas;
cualquiera que sea la forma del lecho o yacimiento en que se encuentren, siempre
que requieran para su explotacion, trabajo y operaciones que puedan calificarse
de industria minera arreglada a las condiciones del arte. (Bruna 1971). En la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, el articulo 332 establece “el Estado
es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio
de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a leyes preexistentes”.

No obstante lo anterior, en algunos eventos como en el caso del numeral 2 del
articulo 15 de la Ley 21 de 1991 que consagra “En caso de que pertenezca al
Estado la propiedad de los minerales o recursos del subsuelo, o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de
los recursos existentes en sus tierras...”(articulo 15, Republica de Colombia 1991).

2. METODOLOGIA

Se utilizo la investigacion analitica-descriptiva propuesta por Calduch Cervera:
1998, 24-25; ya que se inicia con una exposicion de las principales fuentes de re-
gulacion normativa del derecho de prelacion que se remonta a la Ley 31 de 1967,
mediante la cual se introduce a la legislacion nacional el Convenio 107 de 1957 de
la OIT, “sobre Proteccion e Integracion de las poblaciones indigenas y tribales en
los paises independientes”, considerado el antecedente mas cercano del Convenio
169 de la OIT “Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”,
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incorporado en el ordenamiento interno de Colombia, mediante la Ley 21 de 1991.
(Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo) Ley 70 de 1993, al
Cddigo de Minas (Ley 685 de 2001) entre otras normas.

Para el acopio de la informacion se utilizaron fuentes virtuales; ademas se elabo-
raron y aplicaron entrevistas semi-estructuradas al Alcalde Municipal y al Jefe de
la oficina Juridica (J. Borja, comunicacion personal, 28 de septiembre de 2012) y
(Y. Mosquera, comunicacion personal, 27 de septiembre de 2012); al Personero
municipal de Condoto (J. Perea, comunicacion personal, 27 de septiembre de 2012);
al Parroco del municipio de Condoto (A. Cardona, comunicacion personal, 27 de
septiembre de 2012); a la Secretaria de la Empresa minera Aluviones de Colombia
(Y. Mosquera, comunicacion personal, 27 de septiembre de 2012); al Secretario
General del Consejo Mayor Comunitario de Condoto (J. Perea, comunicacion personal,
28 de septiembre de 2012); Procurador Judicial Ambiental y Agrario (H. Hinestroza,
comunicacion personal, 16 de julio de 2012); Judicante de la Procuraduria Judicial
Ambiental y Agraria (O. Bejarano, comunicacioén personal, 15 de julio de 2012)
(Gil, comunicacion personal, 16 de julio 2012); Profesional especializado grado
18° (C. Mosquera, comunicacion personal) y se presentaron derechos de peticion
a las diferentes autoridades publicas que tienen a su cargo la proteccion y eficacia
de los derechos colectivos en el departamento del Chocd: Agencia Nacional de
Mineria (oficios radicados: N° 2012-261-020733-2 y 2012-261-028474-2) del
13 de julio de 2012 y del 13 de septiembre de 2012, a la Defensoria del pueblo
(oficio radicado N° 5009-1.215) del 29 de junio de 2012, la Procuraduria Judicial
Ambiental y Agraria (oficios radicados el 27/06/2012 6:30 pm) del 27 de junio de
2012, la Procuraduria Regional Seccional Choco (oficio radicado N° 2163) del
29 de julio de 2012, Alcaldia Municipal de Condoto oficios enviados el 27 de junio
de 2012 y reiterado el 28 de agosto de 2012, al Consejo Mayor Comunitario de
Condoto (oficio enviado el 27 de junio de 2012), al INCODER (oficios radicados
N°©52122100301) del 13 de agosto de 2012, a CODECHOCO (oficios radica-
dos N° 2012-2-1874) del 29 de junio del 2012, a la Autoridad Minera Agencia
Nacional Minera atencion Quibdo (oficios radicados N° 20139120000272) del
11 de septiembre del 2013. Finalmente, se consolidd la informacion recolectada,
se discutieron en grupo las conclusiones y recomendaciones, para terminar con la
redaccion del presente articulo.

3. CONTEXTUALIZACION DEL MUNICIPIO DE CONDOTO

Condoto esta localizado en la margen izquierda del rio de su nombre, a una altura
sobre el nivel del mar de 50 mts, con una distancia de Quibdo, capital del Depar-
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tamento de Choco, de 84 Km. Segtn el Censo de 2005, el 95.6% de la poblacion
residente en Condoto se auto reconoce como raizal, palanquero, negro, mulato, afro
colombiano o afro descendiente y el resto indigena. (Plan de Desarrollo Municipio
de Condoto-Choc6 2008-2011).

La base de la economia del municipio se soporta en el aprovechamiento de los
recursos naturales renovables y no renovables, tales como el aprovechamiento
forestal, la mineria del oro y platino; la agricultura, con los productos maiz, yuca.
platano, fame, chontaduro, borojo, achin y cafa de azlicar y en menor escala la
ganaderia, en especial ganado vacuno, porcino, cria de peces y aves de corral. El
sistema tradicional de extraccion de metales preciosos existen diferentes formas de
explotacion minera entre ellas la mineria manual, holladera el socavon, zabullido,
mina corrida, mazamorreo y mineria tecnificada. (Plan de Desarrollo Municipio
de Condoto-Choco 2008-2011).

Las empresas nacionales y multinacionales con titulos en Condoto son: la multina-
cional ANGLOGOLD ASHANTI COLOMBIA S.A; la multinacional ROQUE DE
JESUS HOMEZ ROBAYO INTERNATIONAL BUSINESS & INVESTMENTS
LTDA”INBI LTDA; el Consejo Comunitario Mayor de Alto San Juan- ASOCA-
SAN; COOMACOM. Los minerales explotados en el municipio de Condoto son:
Oro, Platino, mineral de plata, mineral de Zinc, asociados, mineral de Molibdeno
y Cobre. (Agencia Nacional de Mineria, 2012).

4. DERECHO DE PRELACION

El Estado colombiano se encontraba en mora de tomar medidas tendientes a
generar espacios de integracion y afirmacion para la poblacion afrodescen-
diente. Antes de la Constitucion de 1991 no existia un esfuerzo por reconocer
la subjetividad de este grupo social y atender sus demandas (Coronado, 2006,
pag. 2), para dignificar su vida y propender por su desarrollo cultural, econémico
y social. Todos los derechos reconocido desde la Constitucion de 1991, hacen
parte de la politica de accion afirmativa que el Estado colombiano ha reconocido
para la poblacion afrodescendiente; comprende acciones destinadas a desarrollar
el principio de igualdad de los sujetos que se han encontrado en situaciones es-
peciales de discriminacion y con limitaciones a las oportunidades de desarrollo
econodmico, social y cultural, (2006, pag. 3). De esta forma se establece en el arti-
culo 7 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 que: “El Estado reconoce
y protege la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana”, articulo 13
“... el Estado adoptard medidas a favor de grupos discriminados o marginados”
(Republica de Colombia, 1991).
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Entre los derechos relevantes que se le han otorgado a las minorias étnicas se en-
cuentra el derecho de prelacion definido por la Ley 70 de 1993: “Las comunidades
negras de que trata la presente ley gozaran del derecho de prelacion para que el
gobierno, a través del Ministerio de Minas y Energia, les otorgue licencia especial
de exploracion y explotacion en zonas mineras de comunidades negras sobre los
recursos naturales no renovables tradicionalmente aprovechados por tales comu-
nidades. Sin embargo, la licencia especial, podra comprender otros minerales con
excepcion del carbon, minerales radioactivos, sales e hidrocarburos” (Republica
de Colombia, 1993).

Inicialmente en el Coédigo de Minas del 1974 el derecho de prelacion consistia en
que “la primera persona que encontrara un yacimiento de mineral tenia prelacion
para explotarlo” (Bruna 1971 pag. 2.).

El Codigo de Minas actual, Ley 685 de 2001! contempla en el articulo 133 que
“Las comunidades negras tendran prelacion para que la autoridad minera les
otorgue concesion sobre los yacimientos y depositos mineros ubicados en zona
minera de comunidad negra” (Republica de Colombia, 2001). De igual manera, en
los articulos 124, 133 y 134, se establece que las comunidades, grupos indigenas
y las comunidades negras tendran prelacion para que las autoridades mineras les
otorgue concesion sobre los yacimientos y depositos mineros ubicados en una zona
minera indigena o en una zona minera de comunidades negras o en zona minera
mixta, la cual puede comprender uno o varios minerales.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo XIV del Codigo de Minas, en aras de
hacer efectivo el derecho de prelacion consagrado por la ley minera a los grupos

1 El19de febrero de 2010 entr¢ a regir la Ley 1382 de 2010, norma expedida para regular la activi-
dad minera en Colombia. Sin embargo, esta Ley que modificaba el anterior Codigo de Minas (la
Ley 685 de 2001), fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-366 del 11 de mayo de 2011. (Mendoza, 2012, pag. 2)

La nueva propuesta que presenta el Gobierno para sustituir la Ley que fue declarada inexequible por la Corte,
se elaboro a partir de la Ley 685 de 2001 aunque también retoma algunos conceptos de la Ley 1382 de 2010.
De hecho, la propuesta de reforma consta de solo 32 articulos y se limita a modificar, derogar o adicionar
algunos articulos del Codigo Minero de 2001, una de las leyes recientes que con mayor contundencia afectan
y afectaran los territorios colectivos étnicos del Pais. (2012, pag. 2)

Una primera consideracion en relacion con la Consulta Previa que se avecina es que este pro-
cedimiento deberia realizarse sobre la totalidad de la norma (Ley 685 incluyendo adiciones y
modificaciones), y no sélo sobre los articulos contemplados en el proyecto de reforma. Esto se
sustenta en que por tratarse de una disposicion que al fusionarse regulard, integralmente y para
todo el territorio nacional, una materia como la mineria, y en vista de que trata asuntos que
afectan la integridad de los territorios, el uso de la tierra, los recursos naturales renovables y no
renovables, la sociedad, la economia y la cultura de los pueblos indigenas y las comunidades
negras, la norma debe entenderse como una unidad de consulta. (2012, pag. 3)
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étnicos, es necesario para la debida ejecucion de la ley y de las garantias alli consa-
gradas, establecer un plazo para que tales grupos ejerciten su derecho de preferencia
a fin de obtener el titulo minero para explorar y explotar.

La ley minera sefiala un plazo de 30 dias para que la comunidad comparezca a hacer
valer su derecho de prelacion, no obstante no puede quedarse indefinidamente en
el tiempo ya que el fin de la prelacion es que la comunidad realice la explotacion
minera o desarrollen un proyecto minero dentro de su area a través de un contrato
de concesion minera, razon por la cual se hace necesario establecer un término para
la presentacion de la propuesta del contrato de concesion, lo anterior se sustenta en
los articulos 3 y 297 de la Ley 685 de 2001. (Ministerio de Minas y Energia, 2010).
El articulo 297 de la Ley 685 de 2001 estipula taxativamente: “Remision: en el
procedimiento gubernativo y en las acciones judiciales en materia minera, se esta-
rad en lo pertinente, a las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo y
para la forma de practicar las pruebas y su valoracion se aplicaran las del Codigo
Procedimiento Civil. Asi las cosas, es necesario remitirse a las normas generales
establecidas en la legislacion administrativa para establecer el tiempo en que debe
la comunidad presentar la propuesta de contrato de concesion. (Ministerio de Minas
y Energia, 2010).

De acuerdo con la ley minera, en los casos que se haga efectivo el derecho de
prelacion la autoridad minera debera requerir a la comunidad étnica, con el fin que
presente la propuesta de contrato de concesion en el término de dos 2 meses, so
pena de entender desistida la solicitud de prelacion y en consecuencia se continuara
con el estudio de la propuesta de contrato de concesion que dio inicio al tramite.

El articulo 275 del Codigo de Minas, establece el procedimiento para ejercer el
derecho de prelacion por parte de las comunidades étnicas, si el area solicitada por
un particular estuviere ubicada en zonas mineras indigenas, de comunidades negras
o mixtas. Segun el cual “en caso de existir propuesta de contrato de concesion de
terceros, en zonas mineras indigenas, de comunidades negras o mixta, la autoridad
minera debera comunicar por intermedio del Ministerio del Interior, a los repre-
sentantes de los grupos étnicos, a efecto de notificarlos con el fin que comparezcan
para hacer valer su preferencia en el término de treinta (30) dias, contados a partir
de su notificacion. (Republica de Colombia, 2011).

En virtud de lo anterior, se entiende que en los territorios indigenas y afroco-
lombianos, las comunidades tienen derecho de prelacion para la exploracion y
explotacion de los recursos que se encuentren en su jurisdiccion. Por lo tanto, si
una compaiiia, organizacion o particular quiere obtener un titulo minero dentro
de estos territorios, las comunidades son notificadas y tienen hasta 30 dias para
radicar la documentacion necesaria. Si no radican los documentos, o si los radican
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de manera incorrecta, el titulo minero es adjudicado una vez revisada la propuesta
a la compaiiia o el individuo que hizo la solicitud.

Frente al particular la Corte Constitucional en sentencia T 955 del 2003 ha mani-
festado lo siguiente:

“Siendo entendido que el Ministerio del Interior debera agotar todos los
medios legales pertinentes para notificarle efectivamente a los representantes
de los grupos étnicos la propuesta de contrato de concesion, en orden a que
éstos tengan la oportunidad real de pronunciarse sobre el susodicho derecho
de preferencia. Pero hay mads: antes de que comiencen a correr los 30 dias de
que trata el articulo 275, el Gobierno debera entregarle a los grupos étnicos
informacion satisfactoria sobre la propuesta de contrato de concesion, a fin de
que éstos puedan debatiry decidir sobre el asunto. A su vez el Gobierno debe
explicarles la forma en que pueden participar en la utilizacion, administracion
y conservacion de dichos recursos, advirtiéndoles sobre las alternativas de
explotacion que tienen las comunidades étnicas, las cuales implican una
accion positiva del Estado, incluso de cardcter economico (v.gr. créditos de
fomento, asistencia técnica, capacitacion administrativa y de mercadeo), con
el objeto de hacer efectivo el derecho de preferencia de los grupos étnicos.
Sin embargo, ;qué sucede cuando las autoridades comunitarias, ya sea en
el marco de las zonas mineras indigenas o las mixtas, deciden no ejercer
su derecho preferencial o lo hacen por fuera del término estipulado? Para
responder el anterior interrogante, siendo que la norma guarda silencio al
respecto, se debe tener presente el objetivo de garantizar el derecho de los
grupos étnicos a ejercer y preservar su autonomia e integridad, toda vez que
la efectividad de ese derecho no puede estar supeditada a que dichos pueblos
posean o no un titulo minero.

La Corte Constitucional ha establecido que el Estado “garantizara y facilitara
la capacitacion de los integrantes de las comunidades concesionarias en las
prdcticas y técnicas adecuadas para cada etapa del proceso de produccion
para asegurar el éxito economico y el desarrollo sustentable de los integrantes
de la region”; y dara prioridad a las propuestas, relativas a la explotacion
de los recursos forestales, de “la gente de las comunidades negras”.

Por consiguiente las autoridades de la Republica, en especial las am-
bientales, estan en el deber i) de apoyar a las comunidades negras en las
acciones que emprendan para impedir el uso de la tierra y la explotacion
de sus recursos naturales por personas ajenas, y ii) sancionar a quienes
se aprovechen de los productos de los suelos y bosques de sus territorios
colectivos (2003, Sentencia T- 955 2003).

En la sentencia citada, la Corte Constitucional ha sido enfatica en establecer, que
antes de realizarse la notificacion formal de la propuesta de concesion de terce-
ros en territorios de comunidades negras, momento a partir del cual, comienza a
correr el termino de 30 dias que tienen estos grupos étnicos para hacer efectivo el
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derecho de prelacion, el Gobierno debe suministrarle informacion clara, precisa
y completa sobre la propuesta de concesion, de lo contrario, no se garantizaria el
derecho de prelacion.

5. LA EXPLOTACION DE MINERALES EN EL MUNICIPIO
DE CONDOTO.

Al municipio de Condoto le corresponde un total de 89.000 hectareas de tierra, las
cuales, segun datos del INCODER, el 97% del territorio corresponde al area rural
(86.500 has) de las cuales el 95,1% es declarada disponible para una eventual titu-
lacion colectiva tanto para comunidades negras como indigenas. De las 86.500has
disponibles, unas 8000has (un 9,2% del total de areas) estan reservadas a las comu-
nidades indigenas de Alto Bonito y Vira Vira. Se tiene entonces, que unas 74.344 has
(el 83.5% del total del territorio de Condoto) son areas susceptibles de titulacion
colectiva para unas 48 comunidades negras rurales, equivalentes al 50.76% de la
poblacion condoteiia, unos 10.107 campesinos (Sanchez, 2004, pag. 71).

Siguiendo con lo planteado por Sanchez (2004, pag.72), en el trabajo étnico or-
ganizativo se tomo la decision de agrupar comunidades veredales en 21 consejos
comunitarios corregimentales teniendo en cuenta las dindmicas socioculturales y
econdmicas de sus cuatro rios, los consejos todos estan inscritos ante la alcaldia
municipal de Condoto y son los siguientes:

TaBLA 1. RELACION DE CONSEJOS COMUNITARIOS LOCALES EN EL MUNICIPIO DE CONDOTO

CONSEJOS COMUNITARIOS DE COMUNIDADES NEGRAS
EN LA CUENCA DEL RiO CONDOTO

RiO CONDOTO RiO IRO RiO TAJUATO  RiO OPOGODO
Guarapito, Aguacate, La Encharcazon, Planta-Tegaisa Guamo- El Tigre
Florida- Murifia, Viro Viro Soledad de Tajuato  Jigualito
la Unidn, Calle del Cedro Consuelo Opogodo
Acoso, Santa Barbara de Andrapeda La Hilaria
Santa Ana, Santa Rita
El Paso, Tadocitico
Rio Grande.

Fuente: (2004, pag.72).
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Estos consejos comunitarios solicitaron ante INCORA (El Instituto Colombiano
de la Reforma Agraria) ahora INCODER el titulo colectivo de sus territorios por
un total de 74.344 has (83.5% del territorio municipal). El INCORA (Resolucion
numero 001177 del 16 de julio de 2002), adjudicé en calidad de “Tierras de las
Comunidades Negras”, los terrenos baldios ocupados colectivamente por la Co-
munidad Negra organizada en el Consejo Comunitario Mayor del Municipio de
Condoto y Rio Ir6, ubicados en jurisdiccion de los municipios de Condoto y de Rio
Ird, departamento del Choco (Ministerio del Interior, 2002).

En el Articulo 131 de la Ley 685 de 2001 se establece que dentro de los terrenos
baldios riberefios, adjudicados por el INCORA como propiedad colectiva de una
comunidad negra, a solicitud de ésta, la autoridad minera podra establecer zonas
mineras especiales, y establecera la extension y linderos de dichas zonas. Dentro
de estas zonas la autoridad concedente a solicitud de la autoridad comunitaria
otorgara concesion como titular a la aludida comunidad y no a sus integrantes
individualmente considerados. (Republica de Colombia, 2001)

El municipio de Condoto fue declarado como una Zona Minera Negra mediante
la Resolucion 181794 del 14 diciembre de 2006 con un area de 72.206,7, con base
en solicitud presentada el 14 de enero de 2004 (Defensoria Del Pueblo para los
Derechos Colectivos y del Ambiente, 2010).

De acuerdo con la informacion suministrada por la Agencia Nacional de
Mineria, en Condoto se identificaron cinco titulos mineros vigentes en ejecu-
cion, las empresas que tienen los titulos son la multinacional ANGLOGOLD
ASHANTI COLOMBIA S.A., bajo la modalidad de Contrato de Concesion,
en los municipios de Risaralda, Condoto y Tad6 para la explotacion de
Cobre, mineral de plata, mineral de Zinc, asociados Oro, Platino, mineral
de Molibdeno desde el 30 de diciembre de 2009 hasta el 29 de diciembre de
2039; esta misma empresa cuenta con titulo minero para la explotacion en el
municipio de Condoto- Chocd bajo el contrato de concesion de los minerales
de Cobre y sus concentrados, minerales de Plata y sus concentrados, Mine-
rales de Oro y sus concentrados, minerales de Platino y sus concentrados,
minerales de Zinc y sus concentrados minerales de Molibdeno desde el
24 de febrero de 2012 hasta el 23 de febrero de 2042 y la multinacional
ROQUE DE JESUS HOMEZ ROBAYO INTERNATIONAL BUSINESS
& INVESTMENTS LTDA”INBI LTDA”, bajo la modalidad de Contrato
de Concesion en el municipio de Condoto, para la explotacion de DEMAS-
CONCEBIBLES oro, platino y plata desde el 25 de enero de 2012 hasta el
24 de enero de 2042. (Agencia Nacional de Mineria, 2012).

Igualmente, tiene titulo ASOCASAN (Consejo Comunitario Mayor de Alto
San Juan), bajo la modalidad de Licencia especial para comunidades, con
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minerales por definir en los municipios de Unidon Panamericana, Istmina,
Condoto y Tado desde el 27 de febrero de 2007, con vigencia indetermina-
da, bajo la modalidad de Contrato de Concesion de los minerales Platino
minerales de oro y sus derivados desde el 8 de enero de 2008 hasta el 07 de
enero de 2036. (Agencia Nacional de Mineria, 2012).

El Consejo Comunitario Mayor de Condoto y Rio Ir6 ha realizado 29 solici-
tudes de contrato de concesion, de los cuales le fueron otorgados en enero de
2013 quince (15) titulos mineros de acuerdo a respuesta dada por la Agencia
Nacional de Mineria de la Vicepresidencia de contratacion y titulacion, Ge-
rencia de Catastro y Registro minero (Agencia Nacional de Mineria, 2012).

Para la explotacion de los recursos minerales en su territorio el Consejo Co-
munitario Mayor de Condoto utiliza el Programa Oro Verde, una propuesta
que surge como alternativa productiva sostenible, que busca revertir los
procesos de degradacion de los ecosistemas estratégicos, causada por los
modelos extractivos agresivos como la mineria mecanizada, fomentando
practicas ambientales y socialmente responsables mediante un riguroso sis-
tema de certificacion de los procesos de explotacion minera. Este programa
nace en 1999 a partir de la alianza entre las comunidades Afrocolombianas
del Alto San Juan y Condoto, representadas por sus respectivos consejos
comunitarios mayores (Asocasan, C.C.C.), la Fundacion Las Mojarras y
la Fundacion Amigos del Choco, vinculo formalizado en el afio 2001 con la
creacion de la Corporacion Oro Verde (Quinto, 2010).

6. CONCLUSIONES

El Estado tiene el deber de promover el derecho de prelacion para que sea una total
realidad para las comunidades afrocolombianas y por lo tanto, debe emprender
programas concretos que posibiliten el ejercicio de este derecho.

El derecho de prelacion no consiste simplemente en informarle a los Consejos Co-
munitarios sobre las solicitudes de terceros hechas en sus territorios colectivos. A
su vez el Gobierno, debe no solo explicarles la forma en que pueden participar en
la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos, sino apoyarlos con
asistencia técnica y economica. Advertirles sobre las alternativas de explotacion
que tienen las comunidades étnicas, lo cual implica una accion positiva del Estado,
incluso de caracter econémico (v.gr. créditos de fomento, asistencia técnica, capa-
citacion administrativa y de mercadeo), con el objeto de hacer efectivo el derecho
de preferencia de los grupos étnicos. (2003, Sentencia T- 955 2003).
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En el municipio de Condoto- Choco se garantiza de manera parcial el derecho de Pre-
lacion, debido a, que de los titulos mineros otorgados a la fecha, el primer beneficiario
fue Anglogold Ashanti Colombia e International Business & Investments Ltda y solo
hasta enero de 2013, al Consejo Comunitario Mayor de Condoto rio Ir6 se le otorgaron
titulos mineros que corresponden a la mitad de los solicitados. Este fenémeno; tiene
su cimiento en la realidad econdmica de estas comunidades que le impide cumplir con
todos los requisitos establecidos por la ley, para que su propuesta sea viable y pueda
ser acogida preferentemente en relacion con una solicitud hecha por terceros, por lo
que se termina aceptando la solicitud realizada por las Multinacionales y particulares;
resulta importante establecer si para estas comunidades ;es mas benéfico hacer uso de
su derecho de prelacion y competir en condiciones desiguales o no hacer uso de esta
prerrogativa legal y bajo la defensa de sus derechos tradicionales y ancestrales acogerse
a la ley pero en busca de la participacion que exige la misma, de miembros de grupos
étnicos en las labores de exploracion que se desarrollen en su territorio?. En esta in-
vestigacion se considera que es mejor la segunda opcion, porque mientras el Estado
no le garantice el acompaiamiento, capacitacion y recursos economicos a la poblacion
afrodescendiente que le permita equilibrar la balanza frente a grandes multinacionales
el derecho de prelacion no se hara efectivo de manera real.

Sumado a lo anterior, la falta de regulacion normativa del derecho de prelacion de
las comunidades negras sobre los yacimientos y depositos mineros ubicados en zona
minera de comunidad negras, genera abuso de las autoridades, la normatividad da
unos pincelazos sobre el derecho de prelacion que tienen las comunidades negras,
pero existen muchos vacios. La ausencia de reglamentacion que establezca como
ejercer adecuadamente este derecho, tiene impacto directo en el desconocimiento
de derechos fundamentales de las comunidades negras.
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CARACTERISTICAS DEL MERCADO DE GAS NATURAL EN COLOMBIA:
ANALISIS DE CONDICIONES DE LIBRE COMPETENCIA

Andrea Alarcon Peria™

RESUMEN

La existencia de un sistema de mercado cobijado por las reglas de la libre competencia con algunas
restricciones y limitaciones dadas por el legislador y el regulador, ponen de presente la necesidad
de verificar la dinamica que se registra en el marco de esta realidad de cara a las sanciones e
investigaciones que contra agentes del sector de gas natural domiciliario en Colombia se han producido
desde el afio 2002 hasta la fecha. Las conductas que generan los agentes del mercado mencionado
producen consecuencias que afectan el derecho a la competencia—garantia constitucional-, lesionando,
finalmente, a los usuarios del servicio. Un analisis de las condiciones del mercado de gas natural en
Colombia (servicio publico domiciliario ligado a la realizacion de objetivos del Estado Social de
Derecho) se realiza en el presente articulo a partir de las sanciones e investigaciones que a la fecha
se han adoptado en contra de empresas que intervienen en el sector.

Para poder abordar los actos que limitan y restringen la competencia y el buen funcionamiento
del mercado es preciso analizar las caracteristicas que el sector registra. Los antecedentes
constituyen pilar fundamental de este estudio a fin de identificar los agentes que participan del
mismo y la condicion en que lo hacen.

A partir de este ejercicio descriptivo, es posible aproximarnos a un estudio de las practicas
restrictivas de la competencia y los actos de competencia desleal que se presentan en el sector
a partir del afio 2002 tomando como base las resoluciones proferidas por la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y, actualmente, la Superintendencia de Industria y Comercio,
en investigaciones contra empresas del sector.

Palabras clave: Mercado, libre competencia, servicios publicos domiciliarios, oligopolio, monopolio,
abusos de posicion dominante, actos de competencia desleal, practicas restrictivas de la competencia.

CHARACTERISTICS OF THE NATURAL GAS MARKET IN COLOMBIA:
ANALYSIS OF FREE COMPETENCY CONDITIONS

ABSTRACT

The existence of a market system sheltered by the rules of free competition with some restrictions
and limitations given by the legislator and the regulator, put forward the need to verify the dynamic
that is recorded as part of this reality in the face of sanctions and investigations against law domestic
natural gas sector in Colombia have occurred since 2002 to date. Behaviors that generate above market
players have consequences that affect competition law constitutionally-guaranteed, injuring finally
to service users. An analysis of market conditions for natural gas in Colombia (public residential
tied to the achievement of objectives of the rule of law) is done in this article from the sanctions and
investigations to date have been taken against companies involved in the sector.

In order to address the acts that limit and restrict competition and the functioning of the market
is necessary to analyze the sector characteristics recorded. The backgrounds are fundamental
pillar of this study to identify the actors involved and the condition thereof they do. From this
descriptive exercise, it is possible to approach a study of anti-competitive practices and unfair
competition arising in the sector from the year 2002 on the basis of the decisions rendered by
the Superintendent of Public Services and now the Superintendency of Industry and Commerce,
in investigations against companies.

Key words: Market, Public Services, competition, oligopoly, monopoly, abuse of dominant
position, unfair competition, anti-competitive practices.
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CARACTERISTICAS DEL MERCADO DE GAS NATURAL
EN COLOMBIA: ANALISIS DE CONDICIONES DE LIBRE
COMPETENCIA

1. ANTECEDENTES

El mercado de gas natural' en Colombia surgi6 ligado a la explotacion de petrdleo.
Inicialmente no era un producto aprovechado, por el contrario era quemado en las
teas de los campos petroleros y solo hasta el afio 1961 el legislador colombiano
prohibid de forma explicita su quema a través de la ley 10 de ese afio (Guerrero &
LLano, 2003), norma que fue ratificada a través del decreto 1873 de 1973.

Con el descubrimiento de los yacimientos de Chuchupa, Ballenas y Riohacha en la
Guajira en el afio 1973 por parte de la empresa Texas Petroleum Company, se inicid
un proceso de explotacion de gas natural en el pais a gran escala. Sin embargo,
por ser un mercado reciente la produccion distaba en mucho de la demanda que era
reducida. A pesar de esto, y con el fin de dinamizar el mercado, se inicio un proceso
de sustitucion de fuel oil por gas natural para generacion térmica produciendo asi
una activacion del mercado.

No obstante fue el descubrimiento del yacimiento de Cusiana y Cupiagua? en 1990
el que potencid el crecimiento y desarrollo del mercado del gas natural en el pais.
A partir de este se expiden los documentos CONPES Nos. 2571 de 1991° y 2646

1 El gas natural es una mezcla de hidrocarburos gaseosos que se han formado en el subsuelo producto del
proceso de descomposicion de materia animal y vegetal sepultada en la tierra durante millones de afios. El
gas natural es un combustible que en su Estado natural es incoloro, no tiene sabor, inodoro y no es toxico.
El gas natural se encuentra conformado por hidrocarburos entre los que vale la pena mencionar el metano
(CH4), y en menor proporcion etano (C2H6), propano (C3H8) y butano (C4H10). Los otros elementos son
el anhidrido carbonico, el sulfhidrico, el nitrégeno, y en menores cantidades agua, helio, argon e hidrogeno.
(Gases del Caribe S.A E.S.P, 2011). El gas no asociado o libre tiene una proporcion baja de hidrocarburos
liquidos. Los hidrocarburos son compuestos formados por la combinacion de carbono e hidrogeno que
pueden concurrir bajo las modalidades: liquidas, solidas y gaseosas.

2 Este descubrimiento se realizd por Ecopetrol en asocio con la British Petroleum Company. Gracias a este
acontecimiento, al que se sumaba el yacimiento de Caflo Limoén Coveiias (descubierto en el afio 1983)
Colombia asumi6 un nuevo papel en mercado petrolero a nivel mundial.

3 El“Programa para la masificacion del consumo de gas” pretendia generar incentivos para los consumidores
del interior del pais para sustituir el consumo de combustibles de alto costo debido a la existencia de reservas
importantes y a las caracteristicas ambientales de este recurso.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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de 1993* a través de los cuales se produjo una masificacion del gas domiciliario y del
gas natural vehicular (Departamento Nacional de Planeacion, 2002)°.

Con el fin de cumplir con los objetivos planteados en estos documentos Ecopetrol
contratd y asumio la financiacion de los gasoductos Ballena — Barranca (fue el primer
gasoducto en desarrollarse una vez expedido el plan de masificacion de gas natural
de 1993), Boyaca — Santander y Mariquita — Cali (a través de contratos BOMT?)
y Sebastopol — Medellin, Payoa — Bucaramanga y Hobo — Neiva.

Estas obras fueron realizadas con apoyo y financiamiento de capital privado para
minimizar el impacto que en las finanzas publicas generaria la construccion de este
tipo de infraestructura’.

A estas circunstancias ademas se suma el racionamiento de energia del afio 1992
que genero la obligacion de renovar las herramientas para generar energia® insta-
lando plantas térmicas a gas lo que conllevo a una reforma del sector eléctrico.
La construccién de estas plantas condujo a una mayor confiabilidad en la politica
energética del pais.

Esta situacion gener6 un incremento paulatino del consumo de gas natural no
solo para las centrales de generacion de energia, sino para los sectores industrial,

4 “Plan de gas. Estrategia para el Desarrollo del programa de Gas” A través de este documento, el gobierno
generd acciones para garantizar el suministro eficiente de gas mediante la explotacion y exploracion con-
tinua de nuevos yacimientos, la construccion de una red troncal de gasoductos la ampliacion del sistema
de transporte que existia hasta el momento y la generacion de un mercado en los sectores termoeléctrico,
residencial e industrial en el pais.

5 No obstante la mencion a estos dos documentos CONPES, vale la pena mencionar el documento No. 3244 de
2003 mediante el cual se disefian estrategias para la dinamizacion y consolidacion del sector de gas natural en el
pais y el No. 3190 de 2002 que contiene una evaluacion del plan de masificacion de consumo de gas natural.

6 Build, operate, maintain and transfer: Contratos de construccion, operacion, mantenimiento y transferencia
de un gasoducto de transporte de gas natural. Los gasoductos son construidos por terceros pero administrados
por una de las empresas del sector.

7 Los altos costos que demanda la construccion de infraestructura adecuada para la exploracion, explotacion
y transporte implica costos hundidos de dificil recuperacion para los inversores. Por esta razon el Estado
consider6 financieramente viable acudir a los inversionistas privados para que apoyaran estos procesos e
ingresaran al sector.

8  El problema que se presento en el afio 1992 y que condujo al racionamiento de energia decretado por el
entonces presidente Cesar Gaviria Trujillo obedecio al “fendmeno del nifo*. La escasez de lluvias generd
un déficit en las hidroeléctricas que funcionaban con generacion hidraulica —alta dependencia del recurso
hidrico-. En 1992 la generacion hidraulica representaba mas del 80% de la generacion de energia, situacion
que ha sufrido grandes cambios, hoy este porcentaje se redujo a un 63%, mientras que centrales térmicas a
gas han aumentado a 20.5% (Corredor, 2009). Esta apreciacion encuentra soporte en el Documento CON-
PES 2534 de 1991 que sefal6 “La capacidad de generacion eléctrica supera el consumo de los habitantes e
industrias conectadas por medio del sistema de distribucion. Durante los ultimos afios ha existido una sobre
instalacion del sistema de generacion entre el 30% y 40% de la capacidad efectiva instalada”.
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residencial y comercial generando una masificacion en el consumo de gas natural
(atendiendo a los objetivos del Documento CONPES 2571 de 1991)

Este panorama puso de presente la necesidad de promulgar un nuevo marco nor-
mativo que respondiera al crecimiento que registraba el sector, las leyes 142 y 143
del 1994 generaron un marco normativo adecuado para el Sector de los Servicios
Publicos Domiciliarios. La ley 142 determind que para el sector de gas natural’
podrian desarrollarse areas de servicio exclusivas (Articulo 40) con el fin de ga-
rantizar la prestacion del servicio en ciertas regiones en las cuales la entrada de
nuevos competidores estaria restringida por la existencia de una barrera de entrada
legal. Las areas de servicio exclusivo, cumplen una funciéon y un interés social:
permitir el acceso a ciertos servicios publicos domiciliarios a personas de menores
ingresos, al considerar que en el Estado colombiano la calidad de vida esta ligada
a la cobertura y prestacion de los SSPPDD.

Estas areas constituyen una excepcion al régimen de libre competencia promulgado
por la Constitucion, sin embargo, es preciso tener en cuenta que la existencia de
las mismas se encuentra ligada a la provision de la prestacion del servicio a ciertos
sectores o comunidades que en otras condiciones no seria posible atender; este
mecanismo genera incentivos para ofertantes del servicio que en condiciones de
mercado competitivo no serian atractivas por los altos costos y el bajo porcentaje
de recuperacion de inversion.

Las areas de servicio exclusivo solo pueden generarse a partir de un proceso licitatorio
publico autorizado por la CREG. El proceso de concesion de estas dreas estd sometido a
una vigilancia especial con el fin de evitar abusos en contra de los usuarios y abusos de la
condicion monopdlica que ostenta el agente prestador del servicio en estas condiciones.

A su vez, ordené la creacion de la Comision de Regulacion de Energia y Gas
(CREG)!"" —adscrita al Ministerio de Minas y Energia- y determiné que aunque

9  Elarticulo 14.22 de laley 142 de 1994 determino que el gas natural es un servicio publico domiciliario (ademas del
acueducto, alcantarillado, energia eléctrica, telefonia publica basica conmutada y telefonia movil rural) entendido
como: “... el conjunto de actividades ordenadas a la distribucion de gas combustible, por tuberia u otro medio,
desde un sitio de acopio de grandes volimenes o desde un gasoducto central hasta la instalacion de un consumidor
final, incluyendo su conexion y medicion. También se aplicara esta Ley a las actividades complementarias de
comercializacion desde la produccion y transporte de gas por un gasoducto principal, o por otros medios, desde

el sitio de generacion hasta aquel en donde se conecte a una red secundaria”
10  Entre las funciones asignadas a la CREG por el articulo 74.1 se encuentran:

“a) Regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energia y gas combustible para asegurar la
disponibilidad de una oferta energética eficiente, propiciar la competencia en el sector de minas y energia
y proponer la adopcion de las medidas necesarias para impedir abusos de posicion dominante y buscar la
liberacion gradual de los mercados hacia la libre competencia. La comision podra adoptar reglas de com-
portamiento diferencial, segun la posicion de las empresas en el mercado.
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los particulares estaban autorizados para prestar servicios publicos domiciliarios,
esta actividad estaria sometida a un régimen especial legal y constitucionalmente
determinado; a partir de esta disposicion, los agentes prestadores de este tipo de
servicios deberian organizarse como Empresas de Servicios Publicos (E.S.P.)!
(Atehortua Rios, 2008, pag. 87).

Como resultado de la politica de masificacion del consumo de gas'? y con el nuevo
régimen legal se produjo un incremento en el nimero de usuarios de gas natural
en todos los sectores, con una participacion en el total del mercado que refleja la
siguiente grafica

Aunque el mayor consumo se registra en el sector termoeléctrico e industrial, el sector
doméstico es el que mayor nimero de usuarios tiene. Para el afio 2009 el Ministerio
de Minas y Energia sefialaba que el nimero de usuarios de gas natural ascendia a
5.293.196 en el sector residencial (Superintendencia de Servicios Piblicos Domi-
ciliarios, 2010) - en este, la mayor cantidad de usuarios se ubican en el estrato 2
seguidos por el 3-, en el sector industrial el nimero de usuarios era de 3.237 y en
el comercial de 89.438.

En el sector industrial, hasta el afio 2006", los mayores usuarios de gas natural
correspondian al sector cemento y quimico, concentrando el 79,6% del gas oferta-
do (UPME, 2006). En el sector termoeléctrico las plantas térmicas que consumen

b) Expedir regulaciones especificas para la autogeneracion y cogeneracion de electricidad y el uso eficiente de
energia y gas combustible por parte de los consumidores y establecer criterios para la fijacion de compromisos
de ventas garantizadas de energia y potencia entre las empresas eléctricas y entre éstas y los grandes usuarios;

¢) Establecer el reglamento de operacion para realizar el planeamiento y la coordinacion de la operacion del sistema
interconectado nacional y para regular el funcionamiento del mercado mayorista de energia y gas combustible;

d) Fijar las tarifas de venta de electricidad y gas combustible; o delegar en las empresas distribuidoras,
cuando sea conveniente dentro de los propdsitos de esta Ley, bajo el régimen que ella disponga, la facultad
de fijar estas tarifas.

¢) Definir las metodologias y regular las tarifas por los servicios de despacho y coordinacion prestados por
los centros regionales y por el centro de despacho.”

11 Elarticulo 17 de la ley 142 de 1994 determina que las E.S.P. son sociedades por acciones y estas a su vez,
de conformidad con los numerales 5, 6 y 7 del articulo 14 de la misma norma podran ser oficiales (en las
cuales los aportes de la Nacion, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas equivalen al 100%),
mixtas (en las cuales el porcentaje de participacion de la nacion, las entidades territoriales o descentralizadas
equivalen al 50%) o privadas (aquellas en las que el capital pertenece mayoritariamente a particulares). Sin
embargo, adicionales a estas, existen los operadores marginales de servicio privado, los operadores margi-
nales de servicio estatal, empresas industriales y comerciales del Estado, municipios en gestion directa y
sociedades organizadas.

12 El mercado de gas natural se caracteriza por tener pocos sustitutos a los cuales los demandantes puedan
desplazarse: gas propano y energia eléctrica.

13 La informacion del sector industrial no encuentra referentes informativos mas recientes.
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Grafica No. 2 Consumo de gas natural por sectores
Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos reflejados en la ponencia
“Gas natural en Colombia los restos institucionales” (Uribe, 2010)

mayor cantidad de gas natural para generacion son TEBSAB (28,5%) y TermosierraB
(17,5%), sin embargo, es la generadora TEBSA la que mayor proporcion de gene-
racion a gas natural registra (64,107%). En el sector de gas natural vehicular los
mayores demandantes corresponden a vehiculos de servicio publico, sin embargo,
el 33,7% de los vehiculos con GNV se ubican en la ciudad de Bogota.

Estrato Usuarios residenciales a gas natural Porcentaje

1 920.900 17.39%
2 2.007.032 37.91%
3 1.562.879 29.52%
4 473.982 8.95%
5 202.111 3.81%
6 126.424 2.38%
Total 5.293.328 100%

Grafica No. 3 Usuarios de gas natural por estrato y porcentaje respecto del total al aflo 2009'
Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos encontrados en el Informe sectorial de la SSPD de 2002 — 2009

14 Lainformacion que se presenta en cuanto al nimero de usuarios corresponde al afo 2009, datos adicionales
no pudieron ser consultados por cuanto el ultimo informe sectorial de la Superintendencia de Servicios

Publicos Domiciliarios corresponde al periodo 2002 —2009.
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Estas cifras resultan interesantes al considerar que en el ano 1991 el nlimero de usuarios
de gas natural no superaba los quinientos mil y en el 2009 el niimero de usuarios
representaba poco menos del 85% de la poblacion colombiana. (Restrepo, 2010)
Asi mismo, en el afio 1991 el nimero de municipios con cobertura de gas natural
no superaba los 32 y al 2009, 505 municipios contaban con el servicio (45% del
total de municipios del pais, sumados a 36 municipios que aunque se encontraban
anillados no contaban aun con el servicio) (Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, 2010, pag. 90).

Sumado a lo anterior es interesante considerar como en el afio 2010 el nimero de
poblaciones aumento6 a 565 en 24 departamentos; el nimero de kilometros de ga-
soductos es de 7474 km y la Region Andina concentra el mayor nimero de usuarios
(62%) seguida de la Region Caribe (22%).
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Estos datos reflejan el crecimiento exponencial y vertiginoso que el sector de gas
natural ha tenido durante los ultimos afios. Y que a partir de la exploracion de nuevos
pozos y yacimientos, es posible que la oferta de gas natural aumente fortaleciendo el
mercado. Al finalizar el afio 2010 las reservas de gas natural en Colombia equivalian
a 8.099 Giga pies, de las cuales el 54% corresponden a reservas comprobadas, el
36% a reservas probables y el porcentaje restante a reservas posibles. (Promigas
S.A. E.S.P, 2011)

Sin embargo, al hacer analisis comparado de la situacion colombiana frente a la
realidad mundial del gas natural, los resultados son sorprendentes. El gas natural
ocupa el tercer puesto en la canasta energética mundial con una participacion
equivalente al 24%. Rusia es el pais con el mayor porcentaje de reservas de gas
natural en el mundo (representan el 22%), sin embargo en la ultima década EEUU
se consolidd como el pais lider en produccion y consumo de gas natural. El Orien-
te Medio y Asia Pacifico han registrado crecimientos importantes (96 % y 95%
respectivamente) en el consumo de gas natural (el primero de ellos ligado al con-
sumo exagerado de petroleo y el segundo debido al crecimiento exponencial de la
industria). En este escenario, Colombia ocupa un lugar distante de los paises con
la mayor concentracion de reservas en el mundo'® y es preciso sefialar que el 54%
de las reservas de gas en el mundo se encuentran en tan solo 3 paises del mundo.

Grafica No. 5. Gas natural - Reservas comprobadas mts3
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos suministrados por la CIA World Factbook - 2011

15 Colombia ocupa el lugar 50 en el ranking de los paises que cuentan con reservas de gas natural en el mun-
do. En América Latina solo es superado por Venezuela (puesto 9), Bolivia (puesto 29), Pert (puesto 32),
Trinidad y Tobago (puesto 33), Argentina (puesto 34), Brasil (puesto 36) y México (puesto 37). (CIA World
Factbook, 2011)
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1.2. Organizacion del sector de gas natural en Colombia

El régimen legal colombiano contempla la existencia de multiplicidad de 6érganos
con funciones y competencias claras en el sector de gas natural. Por ser un servi-
cio publico domiciliario, con altisima relevancia e injerencia en la satisfaccion de
parametros del Estado Social de Derecho, es preciso definir los agentes intervi-
nientes con el fin de analizar los limites de su actuacion y, en el caso en particular,
la competencia que en materia de actos restrictivos de la libre competencia tiene la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Todos los reguladores del sector tienen la obligacion constitucional de actuar de
manera armonica y coordinada, al considerar que los objetivos que impulsan la
gestion se orientan hacia un horizonte comun: continuidad, confiabilidad y calidad
en la prestacion del servicio.

El Ministerio de Minas y Energia define las politicas necesarias para garantizar el cum-
plimiento de los objetivos mencionados'®, la Comision de Regulacion de Energiay Gas
regula las actividades de comercializacion a partir de la produccion, transporte y
distribucion de este elemento; ademas debe regular los monopolios cuando la compe-
tencia no sea posible!” y en los demas casos, en los que opera competencia, vigilar el
funcionamiento del mercado evitando abusos de posicion dominante'® o afectaciones en
la prestacion eficiente del servicio; finalmente las actividades de inspeccion, vigilancia
y control de la calidad, confiabilidad y continuidad del servicio fueron asignadas a la
Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios."” Finalmente, la Agencia Na-
cional de Hidrocarburos®® administra y regula el recurso hidrocarbunifero de 1a Nacion.

No obstante esta precision, y considerando el tema de estudio, el Decreto 2153
de 1992 atribuy6 competencia a la SIC para que adelantar las investigaciones que
por practicas restrictivas de la competencia y actos de competencia desleal se pro-

16  Articulo 208 Constitucion Politica y ley 489 de 1998 articulos 59 y 61.

17 Articulo 73 de la ley 142 de 1994, bajo este supuesto normativo, es claro que el legislador con-
sider6 las caracteristicas propias de este sector al determinar que algunos agentes podian actuar
de manera exclusiva en condiciones de monopolio (por ejemplo en las areas exclusivas o entras
en las cuales la presencia de otros competidores no hacia eficiente la prestacion del servicio).

18 Al respecto es preciso recordar que la C.P. no proscribe la posiciéon dominante sino el abuso
que de la misma haga quien ostente esta condicion. (Rubio Escobar, 2007, pag. 41) Para mayor
profundidad en torno al abuso de posicion dominante en los servicios publicos domiciliarios
sugerimos consultar el articulo de Emilio Archila Pefialosa (2006)

19 Articulo 69 y ss. de la Ley 142 de 1994.
20 Este organismo surgio en el afio 2003 a consecuencia de la situacion critica que vivia Colombia

debido a la reduccion de reservas de petroleo que conducirian al pais a importar este recurso
(Decreto 1760 de 2003)
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dujeran en el mercado (sin perjuicio de las competencias que legalmente pudieran
ser delegadas a otras entidades).

La Superintendencia de Servicios publicos Domiciliarios, por mandato del articulo
34 delaley 142 de 1994 y del articulo 13 numeral 32 de la ley 689 de 2001, asumia
la competencia que por estas conductas adelantaran agentes pertenecientes a los
sectores de electricidad, gas natural, agua potable y saneamiento.

Al expedirse la ley 1340 de 2009 la competencia para conocer de actos contra el
eficiente funcionamiento del mercado se atribuy6 de manera exclusiva en la SIC;
esta norma entonces elimind la competencia que tenia la S.S.P.D. para investigar
administrativamente a aquellos agentes del sector que incurrieran en una de tres de
conductas: practicas restrictivas de la competencia, actos de competencia desleal
y abuso de posicion dominante?!

1.3. Agentes participantes del sector?

Como se indicéd anteriormente, el sector de gas natural en Colombia responde a
una dindmica de mercado especial. Se distinguen cuatro actividades principales en
esta industria: produccidén — comercializacion, transporte, distribucién y comercia-
lizacion (Mercado Diaz, 2003, pag. 103).

La produccidn, exploracion y procesamiento del gas natural son actividades que
escapan al marco regulatorio contemplado en la ley 142 de 1994, se rigen por las
disposiciones del Codigo de Petroleos. El transporte, la comercializacion y la
distribucion si se rigen por el marco regulatorio mencionado con antelacion.
Estas actividades a su vez, deberan ser prestadas bajo un régimen de separacion
de actividades y desintegracion vertical para evitar concentraciones que atenten
contra la libre competencia y abusos de posicion dominante*. Sin embargo, es

21  Alrespecto es pertinente consultar el Concepto No. 059 de 2009 del 15 de octubre C.P. Gustavo
Aponte Santos del Consejo de Estado mediante el cual el maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo — Sala de Consulta- se pronunci6 sobre el conflicto de competencia
planteado entre la SIC y la SSPD que surgi6 a partir de la ley 1340 de 2009.

22 Los agentes participantes en el sector son definidos por el articulo 1 del decreto 2687 de 2008:
“las personas naturales o juridicas entre las cuales se dan relaciones técnicas y/o comerciales
de compra, venta, suministro y/o transporte de gas natural, comenzando desde la produccion y
pasando por los sistemas de transporte hasta alcanzar el punto de salida de un usuario.”

23 Paraprofundizar en las actividades de transporte, comercializacion y distribucion es recomendable
consultar la Resolucion 057 de 1996 articulos 1 y Sde la CREG; asi como el articulo 14.28 de
laley 142 de 1994.

24 Resolucion CREG 062 de 2006.
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preciso considerar que por las condiciones del mercado de gas natural, algunas de
las actividades se prestan bajo un sistema de monopolio natural.

Es indispensable mencionar que la reconstruccion de competencia en los servicios
publicos, bajo el entendido de la desintegracion vertical (unbundling) implica que las
distintas fases mencionadas anteriormente sean prestadas por operadores diversos,
maxime si consideramos que en el mercado sub examine las infraestructuras y los
servicios prestados se encuentran radicados en agentes diversos®.

Asi en materia de integraciones verticales y horizontales con el fin de evitar abusos
de posicion dominante o practicas que atenten contra la libre competencia se ha
determinado por parte de la Comision de Regulacion de Energia y Gas (CREG) que
ningun productor puede tener mas del 20% de una empresa distribuidora, ni 30% en
grupo, ningun transportador podra tener mas del 25% de una empresa distribuidora
y viceversa; ningun distribuidor podra tener mas del 30% de los usuarios(desde el
2015); y ningun comercializador podra tener mas del 25% del mercado.

Esta perspectiva debe analizarse de la mano del nimero de empresas que a 2010
participaban del sector de gas natural en Colombia (Comision de Regulacion de
Energia y Gas, 2010) haciendo una breve descripcion de la actividad que desarro-
llan en el mercado de gas natural y el mercado relevante®® en el que desarrollan sus
actividades. Por ser una informacion extensa, la misma se presenta en un anexo que
consigna el sector en el que participa la empresa, el porcentaje del mercado que
representa y si la misma es titular de una ASE. Los datos se obtuvieron a partir de
los informes que anualmente deben presentar las empresas del sector a la SSPPDD.

Una vez revisada la informacion, es pertinente sefialar que numerosos son los
agentes que intervienen en el mercado de gas natural en el pais. Cada uno de ellos
se dedica a un sector o actividad determinada dentro del mercado, con el fin de
evitar integraciones verticales que hagan nugatorio el derecho a la libre competencia
econémica y favorezca abusos de posicion dominante.

No obstante lo anterior, es evidente como el gran nimero de agentes actua en
mercados relevantes diversos, en muchos casos sin que en este actien multiples

25 Arifio y Cassagne (2005, pag. 31) explican de manera acertada el concepto de desintegracion
vertical del sector, al referirse a los servicios publicos, y separacion de actividades.

26 De conformidad con el articulo 2 de la Resolucion 023 de 2000 existe un mercado relevante de
distribucion y de comercializacion, el primero de ellos alude a: “Conjunto de usuarios pertene-
cientes a un municipio o a un grupo de municipios, para el cual la CREG establece cargos por
uso del Sistema de Distribucion al cual estan conectados”; el restante al: “Conjunto de usuarios
conectados directamente a un mismo Sistema de Distribucion, para el cual la Comision de Re-
gulacion de Energia y Gas ha aprobado el cargo respectivo”
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competidores, el mercado se encuentra bien repartido y este fendémeno se encuentra
afirmado por la existencia, en algunos sectores, de areas exclusivas.

Las areas exclusivas como se mencion6 anteriormente constituyen excepciones
legales a la existencia de competencia. En este momento existen 6 ASE concentra-
das en las zonas de Centro y Tolima, Altiplano Cundiboyacense, Caldas, Risaralda,
Quindio y Norte del Valle. Estas ASE no cobijan la totalidad de municipios que
integran cada region o departamento, solo aquellos que por sus condiciones fueron
considerados como susceptibles de dicha medida.

1.4 De las practicas restrictivas de la competencia, los actos de competencia desleal
y los abusos de posicion dominante en el sector de gas natural en Colombia

A partir de las caracteristicas hasta el momento, se hara un analisis de las reso-
luciones que por practicas restrictivas de la competencia y actos de competencia
desleal se registran en el mercado de gas natural en Colombia. Las mismas corres-
ponden al periodo 2002 — 2011 (primer semestre) y consignan la totalidad de las
decisiones proferidas por la Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios
(mientras tenia esa competencia) y la Superintendencia de Industria y Comercio.
La informacion que se presenta consigna los datos suministrados por las Superin-
tendencias en mencion.

1.4.1 Practicas restrictivas de la competencia:

1.4.1.1 Ofrecer tarifas por debajo de los costos y gastos de operacion:Esta practica
que lesiona la libre competencia econdmica tiene por objeto desplazar a los com-
petidores, restringir la entrada a nuevos o ganar posicionamiento en el mercado o
ante otros competidores. Para que esta conducta sea sancionada por el ente competente,
deben concurrir dos condiciones: a) existencia de competidores y b) las tarifas co-
bradas a los usuarios no deben cubrir los gatos operacionales del servicio?’, amén
de que deben ser no reguladas.

Sin embargo, cuando esta conducta se presente en areas de servicio exclusivo,
no se estarian satisfaciendo los requisitos antes mencionados, impidiendo la pro-
cedencia de una sancion. La empresa Alcanos de Colombia, cuenta con un area
de servicio exclusivo en Ibagué que se extiende hasta el afo 2014 (Contrato de
Concesion del 25 de agosto de 1997). Al no existir competidores por la existencia

27 Numeral 1 Articulo 34 de la Ley 142 de 1994 y numerales 1y 2 del articulo 98 de la misma ley.
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de un monopolio de derecho no es posible hablar de la existencia de una conducta
susceptible de sancion®,

1.4.1.2. Practicas que limitan la libre eleccion de agentes por parte de los usuarios:
La empresa Gas Natural del Centro S.A. E.S.P viol6 la Resolucion 067 de 1005
y la 057 de 1996 que se refieren a los elementos tarifarios a tener en cuenta por
las empresas distribuidoras de gas. Las mencionadas disposiciones indican que el
servicio de distribucion de gas sera regulado mediante dos componentes: a) cargo
de la red” y b) cargo de conexion®.

La empresa referida realiza una visita denominada “técnica y de calidad” a los
usuarios que contratan sus instalaciones con empresas diferentes a la que ella re-
presenta. Esta visita, sin embargo, no se realiza a los usuarios que hayan contratado
el servicio de instalacion con las empresas contratadas directamente por el agente
investigado, circunstancia que pone de presente la existencia de un acto discrimi-
natorio. Ademas, la empresa investigada cobraba valores correspondientes a una
revision que no estaba incluida en los factores que podia facturar, lesionando los
derechos de los usuarios al imponer restricciones que generaban estimulos negativos
ausuarios potenciales. La investigada actuo contradiciendo el principio de igualdad
que se constituye como un limite a la actuacion de las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios.

Por esta razon y una vez garantizado el derecho a la defensa de la investigada se
impuso una multa por valor de $64.100.100%

5.2 Abuso de posicion dominante®

5.2.2 No garantizar la libre concurrencia de oferentes o contratistas en igualdad de condiciones
en las convocatorias realizadas por las E.S.P.

Esta conducta ha generado varias actuaciones administrativas en contra de empresas
del sector asi:

28 En este caso la SSPPDD archivo la actuacion que habia iniciado en contra de la empresa ALCANOS de
Colombia S.A. E.S.P. 2002 — 240 - 001

29 Costos y gastos asociados al uso de las redes de gas natural domiciliario, incluye ademas los costos de
atencion a usuarios, costos de operacion y mantenimiento de las mismas.

30 Costos involucrados en la acometida y el medidor, necesarios para la prestacion del servicio a los usuarios
31 Resolucion SSPPDD No. 20092400018685 del 14 de julio de 2009

32 En los términos del articulo 14.13 de la ley 142 de 1994 una empresa cuenta con posicion do-
minante cuando sirve a mas del 25% de los usuarios que conforman el mercado.
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Investigacion en contra de la empresa Gases del Norte del Valle S.A. E.S.P. se
encuentra consignada en el articulo 35 de la ley 142 de 1994. Esta disposicion
parte de la existencia de dos condiciones: a) la empresa debe tener posicion de
dominio en el mercado y b) su principal actividad debe ser la distribucion
de bienes o servicios provistos por un tercero. Cuando existe sana concurrencia
y competencia se protegen los intereses de los usuarios que podran acceder a
mejores tarifas y servicios cuando varios agentes interactiian en el mercado.

La empresa mencionada cuenta con un area de servicio exclusivo en Cali y los
municipios sobre los que ejerce influencia a través de una concesion otorgada
por el Estado. Al comercializar y distribuir gas natural necesita de un agente
que se lo suministre, razon por la cual debe sujetarse a las reglas de compra
que sefala el articulo 35 de la ley referida. En el caso la empresa al hacer la
convocatoria a prestadores excluy6 a competidores a partir de argumentos a
priori que restringian la participacion de competidores y perjudicaban a los
usuarios del sector, sus consideraciones obedecian a especulaciones que vio-
laban el principio de igualdad. La SSPPDD encontr6 responsable a la empresa
en mencion y le impuso una multa equivalente a $49.595.000%. Posteriormente en
virtud del recurso de reposicion se redujo la multa a $43.872.500.

El recurso de reposicion resuelto por el Superintendente Delegado para los
servicios publicos, consigna una precision relacionada con el asunto que nos
ocupa. La ley 142 de 1994 no es una ley de promocion de la competencia, pero
consigna disposiciones en ese sentido al considerar que esta constituye una
de las funciones de regulacion que le competen al legislador. Con respecto al
establecimiento de condiciones o exigencias de cumplimiento el convocante
debe tener especial cuidado al incluirlas en las convocatorias a fin de evitar
restricciones a la libre participacion y concurrencia de competidores ya que
estas no pueden asumir el caracter de discriminatorias®. Podra la empresa
considerar estas condiciones al evaluar las propuestas presentadas, excluyendo
a aquellas empresas que no satisfagan requisitos objetivos necesarios para la
eficiente y adecuada prestacion o suministro del servicio.

Investigacion en contra de la empresa Gases de Occidente S.A. E.S.P. por
infringir los articulos 35 de la ley 142 de 1994 y 37 de la Resolucion 11 del
2003 de laCREG™®. Los fundamentos que permitieron elevar pliego en contra

33
34
35

Resolucion SSPPDD 20052400025375 del 3 de noviembre de 2005
Resolucion SSPPDD 20062400035165 del 22 de septiembre de 2006

El articulo 37 de la Resolucion 11 de 2003 de la CREG indica que las empresas comercializadoras de gas
natural deberan “hacer uso de reglas que aseguren procedimientos abiertos de compra de gas, igualdad de
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de la empresa en mencidon fueron muy parecidos a los mencionados para la
empresa Gases del Norte del Valle. Una publicacion realizada por la empresa
en un diario de amplia circulacion nacional convocando a oferentes a los cuales
comprarles gas natural para posteriormente comercializarlo y distribuirlo, sin
embargo, la invitacion excluia a algunos competidores que no cumplieran con
unas condiciones determinadas por la empresa y que no atendian a criterios de
razonabilidad, estableciéndose como discriminatorias. En este caso se impuso
multa a la empresa por valor de $49.595.000°¢ que posteriormente fue reducida
a $43.872.500%

Investigacion en contra de la empresa Gases del Quindio S.A. E.S.P. por infringir
las disposiciones que promueven la libre concurrencia de oferentes para las
ventas de gas natural a comercializadores o distribuidores de gas a usuarios
regulados. Esta empresa presta el servicio en area exclusiva (8 municipios del
Quindio), razon por la cual inicialmente argumentd que no le eran aplicables
las disposiciones consignadas en los articulos 35 de la ley 142 de 1994 y 37
de la Resolucion 11 de la CREG de 2003. La SSPPDD a partir de los mismos
argumentos por los que sancion6 a las dos empresas mencionadas anterior-
mente impuso multa equivalente a $49.595.000%, multa que posteriormente
fue reducida a $43.872.500%.

Investigacion en contra de la empresa Gas del Risaralda por no garantizar la
libertad de concurrencia de contratistas en sus procesos de compra de gas natural
destinada a atender a sus usuarios regulados. La empresa publico en un diario
de amplia circulacidon nacional una convocatoria dirigida solo a unos oferentes
que satisficieran algunas condiciones determinadas por la empresa. Una de
ellas apuntaba a la necesidad de que las oferentes contaran con certificacion
expedida por Ecopetrol, el Ministerio de Minas y Energia o la Agencia Nacional
de Hidrocarburos. La SSPPDD sefial6é en su resolucion que correspondia al
supervisor y regulador del sector garantizar la eficiente prestacion del servicio,
circunstancia que no podia darse si existian violaciones o vulneraciones al
régimen de competencia por agentes que ostentaran una posicion de dominio
— circunstancia predicable de la empresa Gases del Risaralda-. Por esta razon

36
37
38
39

condiciones entre los proponentes y su libre concurrencia teniendo en cuenta las fuentes disponibles y la
oferta de cualquier Productor — Comercializador o Comercializador”.

Resolucion SSPPDD 20052400023915 del 24 de octubre de 2005
Resolucion SSPPDD 20062400035175 del 22 de septiembre de 2006
Resolucion SSPPDD 20052400025385 del 3 de noviembre de 2005
Resolucion SSPPDD 20062400035185 del 22 de septiembre de 2006
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impuso sancion, con base en los mismos argumentos que se sefialaron en las
resoluciones mencionadas anteriormente por el mismo valor, que posterior-
mente, “en razon del recurso de reposicion, fue reducida al mismo monto?’.

Un aspecto que vale la pena mencionar, por ser referido en todas las resolucio-
nes, tiene que ver con la imposibilidad de exigir certificaciones a solo empresas
del sector publico cuando la ley autoriza que estas pueden ser expedidas por
agentes pertenecientes al sector privado.

5.2.3 Practicas que limitan la libre eleccion de agentes por parte de los usuarios

La empresa Gas Natural del Centro S.A. E.S.P viol6 la Resolucion 067 de 1005
y la 057 de 1996 que se refieren a los elementos tarifarios a tener en cuenta por
las empresas distribuidoras de gas. Las mencionadas indican que el servicio de
distribucion de gas sera regulado mediante dos componentes: a) cargo de la red y
b) cargo de conexion.

La empresa referida realiza una visita denominada “técnica y de calidad” a los
usuarios que contratan sus instalaciones con empresas diferentes a la que ella
representa. Esta visita, sin embargo, no se realiza a los usuarios que hayan con-
tratado el servicio de instalacion con las empresas contratadas directamente por
el agente investigado, circunstancia que pone de presente la existencia de un acto
discriminatorio. Por esta razon y una vez garantizado el derecho a la defensa de la
investigada se impuso una multa por valor de $64.100.100%

Esta realidad, propia de un mercado oligopolico y en algunas condiciones mono-
policas (en las denominadas ASE) pone de presente algunas circunstancias que se
referiran a continuacion:

Es preciso sefialar que las resoluciones obtenidas de la Superintendencia de Ser-
vicios Publicos Domiciliarios evidencian la situacidon que caracteriza al mercado
de gas natural. Se advierte que a partir del afio 2002 solo 7 resoluciones fueron
preferidas y 4 de ellas corresponden a abuso de posicion dominante ejercido por
el mismo nimero de empresas y la conducta investigada surgié a partir de un solo
acto que aparentemente (pues la SSPPDD no inicid investigacion por una practica
colusoria en contra de la libre competencia) fue concertado entre las empresas
debido al elevado numero de similitudes existente entre el aviso publicado en el

40  Resolucion SSPPDD No. 20052400025355 del 3 de noviembre de 2005
41 Resolucion SSPPDD No. 20062400035245 del 22 de septiembre de 2006
42 Resolucion SSPPDD No. 20092400018685 del 14 de julio de 2009
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periodico (que mencionaba las mismas condiciones de convocatoria) y los criterios
esgrimidos por las empresas al momento de ejercer su derecho a la defensa en el
proceso administrativo iniciado por el supervisor (los argumentos eran absoluta-
mente concordantes).

Las empresas pertenecientes al sector no incurren en acciones que generen investi-
gaciones por practicas restrictivas de la competencia, actos de competencia desleal y
abusos de posicion dominante, circunstancia que se acredita a partir de las respuestas
suministradas por la SSPPDD y la SIC en relacion a las investigaciones iniciadas por
estas conductas desde el afio 2002 y hasta el 2011 — 1. Esta realidad obedece a las
condiciones que caracterizan el mercado y que fueron mencionadas con antelacion.

Esta circunstancia puede obedecer a las caracteristicas del mercado: aunque existen
competidores los mismos tienen repartido o distribuido el mercado y los sectores
en que participan se encuentran altamente concentrados, se puede colegir a partir
de esta afirmacion que el mercado de gas natural en Colombia se encuentra carac-
terizado por la presencia de un oligopolio. Ecopetrol, por disposicion legal ostenta
una posicién dominante en la explotacion y distribucion de gas natural, los campos
que no explota directamente (menos del 7%) son explotados en asociacion.

El mercado de gas natural se encuentra intimamente ligado a la explotacion de pe-
troleo y aunque el numero de usuarios en Colombia va en aumento, no se observa
un aumento ostensible en el porcentaje de consumo, cuyo mayor porcentaje se
hace visible en el sector industrial y termoeléctrico (72%), en el sector residencial
el 83% el consumo se centra en los estratos 1, 2 y 3. Los grandes mercados regio-
nales se concentran en las zonas Caribe y Central, las demas regiones del pais se
muestran rezagadas. Es en estas regiones en donde se concentra el mayor numero
de empresas que integran la red del mercado.

A diciembre de 2010, 41 empresas producen gas natural en Colombia sin embargo
entre los campos de la Guajira y Cusiana se concentra el suministro del 86% del
gas natural en Colombia. Se observa entonces que la mayor producciéon se con-
centra en dos campos explotados en igualdad de condiciones por Chevron (66%) y
BP — Ecopetrol (20%) que por su ubicacion permiten entender porque el mercado
se concentra en las dos zonas mencionadas anteriormente (Caribe con el 22% y
Andina con el 62%).

Existen 8 empresas transportadoras y 26 distribuidoras (que suministran gas natural
amas de 5 millones de usuarios en el pais) distribuidos en 24 departamentos y 565
poblaciones atendidas.

El sector de Gas Natural Vehicular aunque ha registrado un aumento en el nimero
de usuarios, la existencia de racionamientos y la aversion que se tiene frente al
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mismo constituye un desestimulante para un aumento en el nimero de demandantes
de GNV. A su vez, solo cobijan a 19 departamentos y 31 poblaciones solamente.
Ademas, ante la presencia del Fendmeno del Niflo el gas natural se destind mayo-
ritariamente al sector termoeléctrico con el fin de evitar racionamientos, ampliando
el porcentaje de generacion de energia a partir de gas natural.

Este fendmeno supone que ante mayores necesidades de generacion eléctrica se
otorga prioridad a este sector y se restringe el consumo de otros sectores con el fin
de evitar un racionamiento eléctrico. No obstante esta problematica, a partir del
fenomeno del Nifio del afio 2010 el Ministerio de Minas y Energia expidio una
resolucion que prioriza el consumo de GNV y afecta al sector industrial del centro
del pais. Sin embargo, el GNV encuentra sustitutos: diesel y gasolina, circunstancia
que no es predicable del sector industrial, dependiente del gas en algunos casos y
con sustitutos que suponen un costo elevado y suponen menguas en la producti-
vidad y competitividad.

La existencia de barreras de entrada de derecho en las areas exclusivas excluyen,
sin excepcion alguna, la existencia de competidores y facilitan el abuso de posicion
de dominio (tal vez no para los usuarios pero si para los potenciales distribuidores
o comercializadores de gas necesario para las empresas que los distribuyen a ter-
ceros). La existencia de estas zonas se encuentra sujeta a la existencia de contratos
de concesion a largo tiempo, justificando la inversion de aquellos agentes que
invierten en infraestructura (de muy alto costo).

Las medidas adoptadas por las entidades intervinientes del sector se han orien-
tado a garantizar niveles adecuados de suministro que eviten concentraciones y
abusos de posicion dominante. Los datos acreditan que la oferta crece apenas lo
suficiente para mantener un nivel de demanda nacional promedio a precios que se
mantienen relativamente bajos (circunstancia que constituye un incentivo frente
a sustitutos que resultan ser mas costosos). El mercado se ha concentrado en el
mercado interno dejando de lado posibilidades de expansion que se evidencian
en el mercado externo.

Algunas de estas empresas, concentran un gran porcentaje del mercado, advirtién-
dose asi que aunque otros competidores podrian ingresar al mercado relevante, su
acceso seria dificil pues se enfrentarian a una serie de barreras a la entrada de tipo
natural y estratégico.

Sumado a lo anterior, el modelo que ha escogido Colombia en materia de contra-
tacion de gas natural es el contract carriage que se caracteriza por:

a. Contratos bilaterales entre los productores y los distribuidores — comerciali-
zadores que son suscritos a plazos, la existencia de contratos a la vista es la
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excepcion. Esto implica que el precio se fija sin importar las condiciones que
el precio (alzas o caidas) pudiera registrar durante la vigencia del contrato.

Aproximadamente el 70% de la oferta de gas comercializable se encuentra
concentrada en Ecopetrol, y las perspectivas no parecen contribuir a descon-
centrar este mercado.

La demanda colombiana de gas a su vez se encuentra ligada a fendmenos hidro-
logicos sujetos al Fenomeno del Nifo (cuya regularidad es bastante erratica).
Este fendbmeno posibilita que en las épocas de sequia aumente la demanda de
gas natural, aumentando el precio, haciendo inestables los contratos a plazos.
Esta situacion implica racionamientos del recurso que desestimulan a posibles
competidores (ademas en periodos de sequia o alta demanda de gas para gene-
racion eléctrica se otorga el recurso al que mas lo valora), ademas al considerar
que Colombia tiene aversion a los racionamientos, se presentan menos estimulos
para agentes para ingresar al mercado debido a que en situaciones de estrés
estos contratos registran dificiles condiciones de cumplimiento.

Existen dos tipos de mercado: el primario y el secundario. El mercado primario
comprende las ventas que productores (un sector del mercado con altisima con-
centracion aunque sin poder determinar que exista abuso de posicion dominante
a partir de los datos encontrados), importadores y exportadores realizan a otros
usuarios o a otras empresas. El mercado secundario, por su parte, impide a los
oferentes del primario participar en esa condicion, los demandantes en este
mercado son cualquier consumidor de gas.** En el mercado secundario existe
una menor concentracion.

Los contratos a largo plazo, ademas registran baja flexibilidad y altisimas con-
diciones de variacion dependiendo de las fluctuaciones que registre la oferta
y la demanda, por esto, las partes intentan incluir en los contratos clausulas
de reajuste de precio u otras que eviten entrar nuevamente en negociaciones*.

La CREG reconoce la existencia de un mercado de gas natural que no se carac-
teriza por la existencia de competencia, asi lo determin6 en el Documento 057

43
44

Los precios en el mercado primario son mas bajos que los que se registran en el secundario.

Vale la pena recordar la teoria planteada por Posner (2000, pags. 90 - 134) del paradigma del
contrato perfecto. Los contratantes determinan con antelacion a la celebracion del contrato
los riesgos que en la ejecucion del mismo se pueden presentar, asignan de manera eficiente los
riesgos (dependiendo de a quien le resulte mas econémico evitarlo — Cheapest cost avoider-, o
a quien le resulte mas econdomico asegurarlo -Cheapest cost insurer-, o a quien le resulta mas
convenientes auto asegurarse — superior risk better- o asignacion del riesgo de forma aleatoria
— imputacion decisoria-.
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de 2005 “Del analisis anterior se concluye que las condiciones del mercado de
gas colombiano distan de ser las requeridas para que se produzca verdadera
competencia gas-gas. Ante una oferta concentrada, con diferenciacion de
precios, conformacion de mercados regionales con pocos participantes y sin
la informacion necesaria para transar, dificilmente se obtendran resultados
deseables”

CONCLUSIONES

En este sector del mercado es posible hablar de competencia imperfecta, no por la
existencia de disposiciones normativas o reglamentarias que dificulten el acceso
a terceros, sino por la forma en la que el mercado se encuentra repartido entre los
competidores actuales.

El tamafio del mercado, aunque ha crecido, se mantiene pequeio, existen amplias
barreras de entrada y el mercado de exploracion y desarrollo atin puede conside-
rarse como inmaduro. Estas caracteristicas constituyen incentivos negativos a la
entrada de nuevos competidores o a la ampliacion del mercado (al requerir grandes
inversiones).

El tamafio del mercado se encuentra reducido, y con pocas posibilidades de am-
pliacion, debido a la existencia de contratos de asociacion con fuerte presencia y
caracter dominante de la empresa estatal ECOPETROL.

Sin embargo, es preciso sefnalar que aunque el mercado ha crecido, su crecimien-
to se ha ligado a la exploracion y explotacion petrolera; se ha concentrado en el
mercado interno (aunque existen proyectos para exportar gas natural a paises del
Caribe y desde el afio 2007 se exporta gas a Venezuela) y apenas satisface una
demanda promedio.

Aunque, a partir de datos suministrados en el 2010 en el marco del Congreso
Anual de Gas Natural, se afirm6 que existe déficit importante de gas por sectores:
refinerias, gas natural vehicular, térmico e industrial (no se hizo mencién alguna al
sector residencial, que como advertimos anteriormente concentra el mayor nimero
de usuarios) (Uribe, 2010).

Las normas de competencia en el sector de gas natural se ven enfrentadas a la exis-
tencia de monopolios naturales (por la existencia de areas de servicio exclusivo)
que imponen el compromiso para los reguladores de expedir regulacion que simule
condiciones de eficiencia y calidad aplicables a estos monopolios, simulando con-
diciones de mercado competitivo. Por esta razon, y como se advirtid, este sector no
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es muy propenso a incurrir en actos de competencia desleal o practicas restrictivas
de la competencia sino en abusos de posicion de dominio.
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LAS ZORRAS Y LOS ERIZOS FRENTE A LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Guillermo Lariguet*

RESUMEN:

Las democracias deliberativas comparten el ideario de que los problemas normativos se resuelvan
con base a una deliberacion guiada por las mejores razones y al triunfo del mejor argumento. El
corolario de la deliberacion debe ser un consenso racional sobre nuestros valores y principios
fundamentales. De modo que de la deliberacion deberia surgir una respuesta correcta para
nuestras cuestiones valorativas y normativas mas sobresalientes. Esta vision ha sido desafiada
de diversos modos. Un reto importante es el del multiculturalismo. La diversidad cultural
naturalmente puede desembocar en una pluralidad de valores inconmensurables y conflictivos.
Los conflictos de valores pueden oficiar de limites para el consenso racional. Precisamente
este es el punto que discuto en este trabajo. Para ello organizo el mapa de la discusion en dos
actitudes frente a los valores divergentes. Una la de las zorras, la otra la de los erizos. Mientras
las zorras admiten el pluralismo de valores, los erizos son monistas ya que creen en la unidad
coherente ¢ interna del valor.

Palabras clave: Democracia deliberativa, pluralismo, conflicto, desacuerdos, zorras, erizos.

FOXES AND HEDGEHOGS IN FRONT
TO THE DELIBERATIVE DEMOCRACY

ABSTRACT:

Deliberative democracies share the ideology of that regulatory issues are resolved based on
deliberation guided by the best reasons and the triumph of the better argument. The corollary
of deliberation must be a rational consensus about our values and principles. So the discussion
should come right answer to our valuation and regulatory issues outstanding. This view has been
challenged in various ways. An important challenge is linked with multiculturalism. Cultural
diversity can naturally lead to a plurality of incommensurable and conflicting values. Conflicts
can produce limits to values for rational consensus. This is precisely the point that I discuss in
this paper. I organize the map of discussion into two attitudes toward divergent values. One of
the foxes, the other that of hedgehogs. While the foxes allowed value pluralism, hedgehogs are
monistic because they believe in the unity and internal consistency of value.

Key words: Deliberative Democracy, pluralism, conflict, disagreement, foxes, hedgehogs.
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LAS ZORRAS Y LOS ERIZOS FRENTE
A LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

1. INTRODUCCION

En filosofia politica los diversos modelos de democracia deliberativa se han con-
vertido en parte central de la agenda filosofica de discusion contemporanea. Las
distintas concepciones deliberativistas comparten un aire de familia caracterizado
por las siguientes notas: a) las decisiones politicas deben ser adoptadas tras un
proceso de intercambio de razones cuyo resultado sea el triunfo del mejor argu-
mento; b) que en dichas decisiones deben participar todos los afectados y ¢) que el
producto de dicho proceso debe ser el de un consenso racional sobre las cuestiones
objeto de controversia.

Se piensa que en su version procedimentalista la democracia deliberativa nos pon-
dria en una mejor situacion epistémica (Estlund, 2011) respecto de cual pueda ser
la respuesta correcta para nuestros problemas morales y politicos. A esto se afiade
que un consenso obtenido sobre la base de un intercambio imparcial de razones
puede constituir una de las condiciones necesarias de la legitimidad politica.

Esta vision ideal de la democracia, con todo, tiene que enfrentar diversos retos.
Uno principal se imbrica con el tema del multiculturalismo (Kimclicka, 1996). Por
multiculturalismo entiendo la existencia de una sociedad que puede estar fragmen-
tada por una diversidad de posiciones culturales e identidades particulares. Creo
que se puede mostrar como esta diversidad cultural puede llevar naturalmente a
una diversidad o pluralidad valorativa'. Para esto supongamos, por mor de la argu-
mentacion, que cada cultura puede adoptar sus propios compromisos valorativos
y normativos. Estos compromisos que desembocan en un pluralismo valorativo
pueden ser la fuente de los principales conflictos y desacuerdos axiologicos? que

1 Por cierto que es comun en la literatura distinguir el pluralismo cultural de un pluralismo normativo, un
pluralismo simple de uno razonable, etc. Aqui por razones de simplicidad hablaré de pluralismo de valores
“asecas”. Cuando sea oportuno introduciré las ideas de razonabilidad y coto vedado para especificar el tipo
de pluralismo principal en el que me detendré que responde a la concepcion de Susan Wolf.

2 Por desacuerdos “axiologicos” entiendo aqui discrepancias en torno a qué postura de valor debe triunfar en
un conflicto que tenga la forma de un dilema. Quiero apuntar aqui que el término “axiolégico”, sin embargo,
deberia entenderse de un modo muy amplio de modo de cubrir no so6lo lo que los filésofos identificariamos
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las sociedades contemporaneas enfrentan. Por ejemplo, hay autores (Moreso,
2010: 822-823) que nos muestran como operan estos desacuerdos y conflictos
en un caso como el del nifio Marcos, un testigo de Jehova, que se negaba, junto
con sus padres, a una transfusion de sangre necesaria para preservar su vida (y no
habia caminos alternativos a la transfusion). Los distintos jueces que intervinieron
en primera medida obligaron a la transfusion, la cual se hizo imposible debido a
la fuerte resistencia del nifio, resistencia avalada por sus padres en deferencia a su
religion. Por la falta de transfusion y debido a las complicaciones que el nifio ya
acarreaba, fallecio. Ante esto, y en segunda medida el Tribunal Supremo conden6
a los padres por sentencia del 27 de junio de 1997 por el delito de homicidio con
la circunstancia atenuante, muy cualificada, de ofuscacion o estado pasional, a la
pena de dos afios y seis meses de prision y al pago de costas correspondientes.
Mientras que en tercera medida el Tribunal Constitucional resolvidé conceder el
amparo presentado por los condenados, declarando vulnerado en el caso el derecho
a la libertad religiosa y decidio, en consecuencia, anular la decision del tribunal
Supremo. Entonces, mientras un grupo de jueces privilegiaban el derecho a la vida,
me refiero a lo jueces que obligaron a la transfusion y luego los que impusieron
una condena por homicidio a los padres, los jueces constitucionales, que intervi-
nieron en ultima medida, dieron mayor peso a la libertad religiosa en detrimento
del derecho a la vida de Marcos.

El caso de marras atestigua como las diferencias culturales, en este caso adscribir
a cierta religion, impactan en la diversidad de valores que se sostienen, valores que
pueden entrar en conflicto y suscitar desacuerdos axioldgicos profundos.

Aqui voy a asumir que la democracia deliberativa sefiala un noble horizonte. Su-
pondré que la deliberacion, el intercambio de argumentos y el consenso racional?
son condiciones cuando menos necesarias de la legitimidad politica de un sistema
que aspire a la obediencia. Empero, sobre el trasfondo de la diversidad de valores,
voy a mostrar la existencia de dos actitudes divergentes frente a este dato. Estas
actitudes son las de las zorras y los erizos. “Muchas cosas sabe la zorra, pero el
erizo sabe una sola y grande” fue la misteriosa frase del poeta griego antiguo Ar-

como “valores” sino también normas o principios abstractos sobre qué curso de accion deberia considerarse
correcto. Normalmente la distincion “valor”-“norma” se diluye en materia de principios constitucionales
abstractos que, en mi opinioén, amalgaman valores (por ejemplo la libertad) con normas abstractas (princi-
pios) que establecen prohibiciones, permisiones o facultamientos de determinadas conductas cubiertas por
dichos valores. Esta aclaracion es relevante porque, por ejemplo, entre filosofos habermasianos o apelianos
se sostiene que el consenso es factible sobre normas pero no sobre valores. Sin embargo, cuando uno se
detiene en la formulacion de principios constitucionales abstractos la distincion norma-valor se difumina.

3 Para un analisis de distintas modalidades del consenso racional en autores como Gauthier, Habermas Fishkin,
véase Garzon Valdés, 1990: 13-28.
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quiloco. Con Isaiah Berlin (Berlin, 1982) nos acostumbramos a pensar que esta
metafora literaria es util para pensar en los partidarios del pluralismo de valores
(las zorras) y del monismo valorativo (los erizos). La metafora tiene notorias impli-
caciones para el analisis de un tema recurrente de la filosofia practica: el conflicto
de valores que puede experimentar un solo individuo o, como ocurre en sociedades
pluralistas, entre distintos individuos. Esto es asi por cuanto las zorras son sensibles
al pluralismo y al conflicto y cuestionan la existencia de un consenso solido para
todas nuestras cuestiones normativas, mientras que los erizos declaran aparentes
los conflictos y confian en salidas armoniosas para nuestros desacuerdos. En este
trabajo mi propdsito consistira en conectar la preocupacion por la democracia de-
liberativa y contrastrarla con el dato del pluralismo y el conflicto de valores. Las
lineas maestras del trabajo partiran de destacar el valor de las reglas de racionalidad
argumental que deben presidir y orientar un consenso racional. Antes de sumergir-
me en el mundo de las zorras y los erizos plantearé, a grandes rasgos, cuales son
los inconvenientes que emergen para el ideal del consenso racional en nuestras
democracias. Concretamente, mostraré cuales son los principales problemas que
estan en el subsuelo del consenso visto como base para la respuesta correcta para
nuestros problemas normativos. Seguidamente presentaré el nucleo del pensamiento
de las zorras y los erizos para concluir con un balance final de este trabajo. Mi idea
global para este articulo no consiste en defender una postura personal fuerte. Mas
provechoso juzgo en esta oportunidad plantear de modo heuristico los surcos que
pueden abrirse para el debate filoséfico y constitucional a partir de la postura de
zorras y erizos en el marco de las democracias deliberativas.

2. LAS REGLAS DE LA RACIONALIDAD ARGUMENTALY EL
CONSENSO RACIONAL

Como se puede apreciar, las concepciones deliberativistas confian en que la razon
practica, o la “razén publica” que pregonaba Rawls, desplegada en habilidades
cognitivas y argumentativas, puede dar como resultado una discusion razonable
entre partes que desacuerdan, incluso profundamente.

Ahora bien, pese a lo extendida que se halla esta fe racionalista, no se encuentra
frecuentemente una nocion clara y ampliamente aceptada de lo que significa “ar-
gumentar racionalmente”. A este respecto, José Luis Marti (Marti, 2006: 97)

expresa lo siguiente:

“A pesar de la relevancia crucial para la comprension del modelo deliberativo
de estos conceptos [“argumentar”, “dar razones plausibles”], la literatura de la
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democracia deliberativa, en general, con algunas excepciones, los ha descuidado
por completo”.

Lo que sefiala Marti es parcialmente cierto. En otro lugar (Lariguet, 2012: 73-82)
he mostrado cémo, por ejemplo la teoria de la argumentacion racional de Robert
Alexy, conlleva una serie de tipologias de reglas de discusion racional que bien
pueden alumbrar en qué consistiria una practica de dar argumentos racionales. En
el modelo de Alexy, propio de una ética del discurso, importa que los participantes
tengan libertad e igualdad a la hora de participar en los discursos practicos orientados
aresolver conflictos de valores. Importa, ante todo, que dichos participantes ofrez-
can razones, empiricas, normativas y conceptuales sobre sus posiciones. Es decir
que sus posturas de valor se fundamenten en razones plausibles susceptibles de
un debate publico articulado. Estas razones deben ser consistentes y susceptibles
de generalizacion para casos semejantes. Ademas, el modelo alexyano presupone
que a la hora de discutir racionalmente se comparte una comunidad lingiiistica.

Ahora bien, quienes sigan este tipo de pautas de racionalidad pueden aspirar a afec-
tar racionalmente las motivaciones de los participantes. La tupida red de reglas a la
que refiero, siguiendo la propuesta de Alexy, se orienta en el modelo a proporcionar
bases fiables para la discusion racional sobre valores. Es, en este sentido, una toma
de posicionamiento metaético en favor del “cognitivismo”. Estas reglas, sin embar-
g0, como un lector perspicaz notara, no estan exentas de problemas. Por ejemplo,
la regla de universabilidad o generalizabilidad del juicio esta sometida al fuego de
los debates actuales sobre particularismo moral. ;Hasta qué punto la idiosincrasia
de casos particulares no exige una mirada situacionalista reacia a la generalizacion?
En el caso de la regla que demanda que todo hablante puede participar del discurso
nada preceptua sobre qué papel le daremos a las criaturas prelingiiisticas como
los animales o los fetos. ¢Deben ser representados también en el debate? ;Qué
implicaciones sustantivas para el debate sobre la “personalidad” de los animales
o fetos tendria una respuesta positiva a la anterior pregunta? Y, por ultimo, para
mencionar otro caso problematico. ; Tiene limites de rendimiento la exigencia de
“una” comunidad lingiiistica dado el factum del pluralismo cultural y lingiiistico?*
Estas preguntas trabajan como postes indicadores de problemas que merecen un
analisis detallado que aqui no ofreceré para no desviarme de mi propdsito central.
Concretamente, mi proposito consiste en destacar algunos problemas abiertos a la
pretension de correccion o respuesta correcta para todas nuestras cuestiones prac-
ticas existentes. En el modelo de democracia deliberativa, y 1o mismo ocurre con

4 Parauna apuesta a que es posible la discusion racional y el acuerdo sobre la base de la diversidad cultural,
véase Hoyos Bermea, Adalberto.
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la ética del discurso, es relevante aspirar al consenso de “todos” los afectados sobre las
cuestiones practicas (Lariguet, 2011: 75-89). Jeremy Waldron (Waldron, 1999: 91-92.)
ha criticado esta aspiracion ideal al consenso total. Sefiala lo siguiente:

“el disenso o el desacuerdo [son vistos] como un signo de incompletitud o el ca-
racter politicamente insatisfactorio de la deliberacion. Su enfoque implica que debe
haber algo mal en la politica de la deliberacion si la razén fracasa, si el consenso
se nos escapa, y no tenemos otra opcion que contar los votos”

» El presupuesto de consenso por parte del modelo opera como piedra de toque
de la correccion de la respuesta que los participantes brinden a una cuestion
practica. Sin embargo, aqui hay un problema. En palabras de Alexy (Alexy,
1989: 31) “dicho problema se refiere a la cuestion de si un discurso ideal
llevaria a un consenso en cada cuestion practica”. La respuesta de Alexy es
que “tal consenso no se sigue légicamente de la determinacion de que se han
cumplido las condiciones [las reglas] de la discusion ideal”. El consenso en
una cuestion practica es algo “sustantivo™ y las reglas de discusion racional
tienen con respecto a esto solo un caracter “formal”. Una garantia del con-
senso, dice Alexy, “solo podria por ello aceptarse si fuera cierta la premisa
empirica de que no hay desigualdades antropoldgicas —agreguemos nosotros
“culturales”- de los hombres que se opongan al discurso, y que puedan excluir,
también bajo las condiciones del discurso ideal, un consenso en cuestiones
practicas; por tanto, en cuestiones de valoraciones. Alexy sostiene que esta
cuestion “no se puede resolver”. “No hay ninglin procedimiento que permita
una prognosis segura sobre como procederian los participantes en el discurso
en cuanto personas reales, bajo las condiciones admitidas, y no reales, del
discurso ideal.

*  Pero hay otro problema maés intrincado con el consenso y es el de la contradic-
cion. En palabras del propio Alexy, “si no hay ninguna garantia de consenso,
entonces debe mantenerse como posible el que después de una duracion po-
tencialmente indefinida del discurso se defiendan por los participantes normas
que son sin embargo incompatibles entre si”. El resultado del procedimiento
seria entonces tanto N como —N. Pero segtin la concepcion procedimental de
la democracia deliberativa esto significaria que tanto N como —N, en tanto
productos del manejo racionalizado del discurso, serian calificadas como

5 Sobre la importancia de un criterio sustantivo para determinar cual de las posiciones morales en desacuerdo
podria ser la correcta véase Fatauros, Cristian. ““;Por qué es imposible erradicar el desacuerdo? Un analisis
de los argumentos de Jeremy Waldron.
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“correctas”. Ahora bien, esta conclusion, como Alexy (Alexy 1989: 302) re-
conoce, tendria que ser negada si aceptasemos que para cada cuestion practica
existe una “Unica” respuesta correcta (Betegon, 1998: 171-192). Con todo, esta
presuposicion de una respuesta correcta “independiente” del procedimiento,
es decir, una concepcion absoluta y no procedimental de respuesta correcta le
parece a Alexy que encierra una “tesis ontologica” que tiene poco en su valor y
contra la que se puede decir mucho. La teoria del discurso, segun Alexy (Alexy,
1998: 303) tiene un caracter absolutamente procedimental de la correccion.
Siguiendo una correccion procedimental sin duda, diria Alexy ( Alexy, 1998: 304)
habria una “considerable reduccion de irracionalidad”.

Ahora bien, si bien puede concederse esto que sostiene Alexy no puede negarse
sin mas la pertinencia de un concepto no procedimental de correccion para la
democracia deliberativa. Marti (Marti, 2006: 64) ha resaltado que el modelo de
la democracia deliberativa para funcionar requiere de un criterio independiente
de correccion al que ajustarse. Si este criterio se admitiese hariamos que el pro-
cedimiento se vinculara con una “sustancia” critica que resulte evaluativa de la
calidad de contenido del mismo. Mas alla de esto, el problema que persiste para
la pretension de tnica respuesta correcta es el de la existencia de contradicciones
0 convicciones normativas incompatibles para una misma cuestion practica.
Esto no resulta una afirmacion desaguisada para nuestras democracias. En ellas
es comun asistir a debates entre posturas extremas e incompatibles de valor en
torno a temas como el aborto, el estatuto del embriodn, el alcance de la libertad
religiosa, la clonacion reproductiva o la eutanasia. Como se vera cuando examine
el pensamiento de las zorras, en sociedades democraticas caracterizadas por el
dato del “pluralismo de valores”, no es inerradicable la presencia de “conflictos
dilematicos” entre posturas divergentes. Este pluralismo que lleva a conflictos
dilematicos genera, como ha dicho Susan Wolf, (Wolf, 1992: 788) “bolsas de
indeterminacion’ en nuestras teorias morales pues las mismas no nos dicen cual
es latinica respuesta correcta (Lariguet, 2011). Esto sucede en conflictos en que,
como mantiene Silvina Alvarez (Alvarez, 2008: 25) se dan situaciones “en las
que habria razones validas para resolver la cuestion a favor de ambas posiciones
opuestas”. En estos casos habria una imposibilidad de aplicar dos valores en
conflicto y por tanto se decanta la imposibilidad de una tinica respuesta correcta.

De todas formas, aunque fuese cierto que es imposible el consenso total sobre
ciertas cuestiones practicas ello no significaria que la deliberacion sea incapaz

Sobre como a partir del “mismo” procedimiento se puede arribar a “distintas” respuestas correctas, véase
Streck, Lenio. L.
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de producir ciertos efectos beneficiosos desde el punto de vista de la legitimi-
dad democratica. A este respecto José Luis Marti (op.cit: 33) ha sostenido lo
siguiente:

“De la deliberacion esperamos que genere una mayor y mejor comprension de los
diferentes puntos de vista, que resuelva aquellos desacuerdos basados en creen-
cias erroneas y que acerque las posiciones respectivas en la medida de lo posible’.
Aunque no nos permita alcanzar el consenso ni incrementar cuantitativamente el
acuerdo, las decisiones posteriores a la deliberacion son, como veremos mas ade-
lante, mas informadas, e incluso los desacuerdos deliberativos, los que persisten
tras la deliberacion, son también mas valiosos”.

Con todo, el propio Marti admite que “la practica misma de la argumentacion
presupone la existencia de una respuesta correcta intersubjetivamente compartida
sobre aquello que estamos argumentando”. Esta presuposicion, empero, choca con
la existencia de esquemas de valores diversos e inconmensurables. Marti (Marti,
2006: 29) responde que, no obstante esto, estos esquemas son divergentes solo por
“razones epistémicas” pero no por razones “ontologicas”. Pensar lo contrario seria
desembocar en una concepcion pluralista “radical” que ni tedricos del desacuerdo
basico como Waldron aceptarian. Pero lo mas importante, afiade Marti (Marti
2006: 29), es que es incompatible con la deliberacion. Sin embargo, pese a este
pronunciamiento de Marti, no existen argumentos en su obra citada para pensar que
los desacuerdos entre posiciones de valor incompatibles y, eventualmente, incon-
mensurables, sean solo de raiz epistémica, es decir, debido a déficits cognitivos en
materia de valores. Uno podria hipotetizar (Lariguet, 2008) que puede haber casos
en los “que no hace falta saber nada mas” y pese a ello la contienda se perpetia y
el dilema persiste debido a como se configura el mundo (aspecto ontolégico) con
independencia del conocimiento axioldgico del agente. Bajo la suposicion de
que lo que digo tiene sentido, la idea de una univoca pretension de correccion que
zanje una contienda valorativa, sigue siendo un problema abierto en el que habria

7  Eneste sentido, estarian operando en estos casos las llamadas “reglas de transicion” de Alexy que permitirian
pasar del discurso practico litigioso a otros discursos aclaratorios de cudl es la naturaleza de las diferencias
¢ incompatibilidades de posiciones de valor. Vale la pena recordar, a este respecto, que Alexy (1989: 206
y ss) considera que el discurso “juridico” es un “caso especial” del discurso practico porque comparte con
el mismo la pretension de correccion. Se podria pensar que las cuestiones no zanjadas deliberativamente en
un parlamento y que quedasen como desacuerdos basicos seran resueltas mediante una deliberacion judicial
o juridica. En tal sentido, el discurso juridico tendria reglas para pasar a discutir preferencias valorativas
desde el punto de vista de un cierto ordenamiento juridico. Pero lo dicho no significa que los jueces van a
resolver en forma plausible el conflicto moral subyacente a la incompatibilidad de convicciones o preferencias
normativas. En realidad la tesis del “caso especial” merece un trabajo puntual e independiente que permita
analizar los problemas que dimanan de dicha tesis.



LAS ZORRAS Y LOS ERIZOS FRENTE A LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

que seguir meditando. Para articular con mas detalle esta meditacion, a continuacion
expongo el modo en que las zorras abordan el tema del pluralismo de valores y el
conflicto axiologico. Como la postura de las zorras no agota el mapa filoséfico,
luego expongo la postura de los erizos. A diferencia de las zorras, los erizos son
“monistas”, creen que el valor se agrupa de manera unitaria y coherente y darse
cuenta de este dato repele los conflictos.

3. LAS ZORRAS

Como se dijo al comienzo, “muchas cosas sabe la zorra...”. Esta metafora se
ha hecho equivalente a una mentalidad pluralista en materia de valores. En este
terreno, seguiré a una convencida pluralista como Susan Wolf (Wolf, 1992: 785)
para quien, el pluralismo, en ética, se vincula con la perspectiva de “que hay una
irreductible pluralidad de valores o principios que son relevantes para el juicio
moral”. El pluralista en materia de valores considera que los valores “no estan
sujetos a un completo ordenamiento racional™. Segiin Wolf %esto implica que
“no hay principio o procedimiento de decision que pueda garantizar una unica y
determinada respuesta para cada cuestion moral que involucre la eleccion entre
diferentes valores fundamentales o principios”.

La mayor evidencia de que no existe una unica y determinada “respuesta correcta”
esta dada por el factum del “desacuerdo axioldgico” sobre cuestiones como la accion
afirmativa, la eutanasia, la clonacion reproductiva, el aborto o la pena capital, para
citar solo algunos ejemplos caracteristicos. Aqui podria verificarse la existencia de
desacuerdos sobre principios abstractos o sobre la aplicacion de tales principios
segun una ciertas circunstancias. La existencia de estos desacuerdos conducen
rapidamente a posturas relativistas (donde la “verdad moral” es relativa a codigos
morales compartidos por ciertas tradiciones o culturas y no por todas) y subjetivistas
(existe “mi” verdad y “tu” verdad, pero no “la” verdad). Ante estas derivaciones,
las posturas anti relativistas y anti subjetivistas sostienen dos cosas. Primero que
a menudo nuestros desacuerdos valorativos encubren desacuerdos de hechos y

8  Esta afirmacion exige un matiz. No todos los pluralistas creen en la existencia de valores conflictivos e
inconmensurables que no pueden ser ordenados. Por ejemplo, Rawls aceptaria el “factum” de un plura-
lismo, pero a pie seguido sostendria que los conflictos entre determinados principios (libertad e igualdad
paradigmaticamente) son susceptibles de solucion justificada por medio de un ordenamiento lexicografico.
Pero, exceptuando a Rawls, 1a mayoria de los filésofos que se consideran a si mismos pluralistas admiten el
conflicto y la inconmensurabilidad, asi como la falta de garantias en cuanto al ordenamiento jerarquico de
valores en conflicto.

9 Wolf (1992, p. 785)
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cuando estos son disueltos el conflicto es removido. Segundo que si el desacuerdo
persiste de aqui no se sigue que ambas posturas en conflicto sean “igualmente co-
rrectas”. La gente comete frecuentemente errores y puede estar equivocada. Wolf
(Wolf, 1992: 787) responde a estas consideraciones argumentando, primero, que
muchos conflictos persisten pese a que los participantes comparten la interpreta-
cion de todos los hechos empiricos relevantes y, segundo, que la postura segiin la
cual alguna de las partes “debe” estar en el error puede conducir a una mentalidad
cerrada e intolerante del estilo “mi postura es la Unica correcta y mis oponentes
son ignorantes o depravados”. Una postura pluralista, en cambio, admite el hecho
del conflicto de valores pero ello no hace colapsar el pluralismo en el subjetivismo.
Segiin Wolf (Wolf, 1992: 787) el pluralismo reconoce la legitimidad del desacuerdo
moral sin caer en el relativismo (Lariguet, 2011: 170-172). Aunque, a otro nivel, el
nivel de los codigos o sistemas morales, si que el pluralismo entrafia cierta clase
de relativismo pero de uno de tipo no-subjetivista'’. Veamos.

Aceptar el pluralismo conlleva la idea de que cuando hay diversos valores ellos no
se solapan para sumar una Unica respuesta correcta para cada cuestion moral. Los
valores no forman un orden completo bien ordenado. Antes bien, podria hablarse
de “pockets” de indeterminacion. Puede haber casos en los cuales haya buenas
razones para una posicion y buenas razones para otra posicion incompatible y no
exista un super principio y perspectiva desde la cual se pueda hacer un balance
objetivo. En tales casos, dice Wolf (Wolf, 1992: 788), ambas posiciones son
igualmente correctas. En una vena similar, Seung y Bonevac (Seung y Bonevac,
1992: 805) sostienen que existen casos de “indeterminacion” en el “ranking” de
los valores cuando existe un arco o rango de varias respuestas posibles conside-
radas todas ellas correctas. En estos casos los valores solo pueden eventualmente
ser ordenados de forma “intuicionista” pero no en forma algoritmica (por ejemplo
merced a un principio de mediciéon como el del placer). Suponiendo que este dato
sea certero, el pluralista, de acuerdo con Wolf, se encontraria en el medio del
relativista y el objetivista-absolutista de la moral. Frente a preguntas tales como
Jhay una perspectiva verdadera en la moral? De dos posturas conflictivas ;es al
menos una de ellas incorrecta?, el relativista responde a ambas cuestiones con
un “no” rotundo, a la par que el absolutista objetivista con un decidido “si”’. Por
su parte el pluralista, dice Wolf (Wolf, 1992: 789), puede responder “a veces”.
Habr4 situaciones, a veces, en las que una irreductibilidad de diferentes valores
en oposicion no pueda ser racionalmente resuelta. Ahora bien, sostener que frente

10 En este mismo sentido de un pluralismo que implica cierta dosis de relativismo (por cuanto los codigos
morales son dependientes de condiciones sociales y culturales) pero que no amenaza la pretension de obje-
tividad de la moral, por tratarse de un relativismo inocuo o benigno, véase Moreso, (2009: 84 y ss).
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a ciertos casos hay “indeterminacion” de la respuesta correcta, no se equipara a
negar que los valores sean en algun sentido independientes de nuestras emociones
o proyecciones personales. El pluralista no esta comprometido con el subjetivismo
del “todo vale” (Wolf, 1992: 789), . Para el pluralista no todas las posiciones valen
lo mismo o, dicho de otra forma, no todas son igualmente razonables!'. Wolf (Wolf,
1992: 792), pone el ejemplo de la cultura amish tal como es narrada por la pelicu-
la “Testigo” protagonizada por Harrison Ford y dirigida por Peter Weir. En esta
pelicula un detective (Harrison Ford) llamado John Brook tiene que convivir por
un tiempo en la cultura amish escondido de unos criminales. Brook es presentado
como un oficial apegado a su deber. Un dia en que Brook va con algunos amish al
pueblo ocurre que un provocador hostiga a Daniel, un amish, de forma reiterada,
mientras Daniel se somete al abuso sin respuestas agresivas. Frente a esto, Brook,
que no tolera la situacion, golpea en la nariz al bravucon. En la pelicula queda muy
bien pintada la colision entre dos sistemas morales opuestos: uno pacifista, el de
los amish y otro que acepta la violencia a veces como una respuesta adecuada a
cierta situacion, la cultura de Brook. Aqui es donde, dice Wolf (Wolf, 1992: 794),
el pluralismo encarna cierta forma de relativismo cuando sefiala que, en relacion a
su sistema, la respuesta de Daniel es correcta y lo mismo puede decirse de Brook
con relacion a su propio sistema cultural. El pluralismo encarnaria cierta clase de
relativismo para Wolf (Wolf, 1992: 795), en el sentido de que “la correccion o
incorreccion a partir de la cual se puedan derivar requerimientos y prohibiciones
morales no serian en si mismos derivables de un conjunto de principios, valores y
patrones de pensamiento que puedan ser justificados sobre fuentes que son inde-
pendientes de la cultura”. Segiin Wolf (Wolf, 1992: 795-796), aun si puede haber
verdades morales concernientes a valores, principios y patrones de razonamiento
que todas las culturas tengan razon para aceptar o rechazar, tomadas juntas es-
tas verdades pueden ser insuficientemente precisas y bien ordenadas como para
producir un conjunto de principios que puedan ser conjugados con un conjunto
de datos culturales no evaluativos que generen una co6digo moral determinado”.
En un “primer nivel” el pluralismo reconoce la posibilidad de que haya buenas
razones para apoyar cada una de las diversas posiciones conflictivas sobre un tema
especifico (Gutmann y Thompson, 1990: 72) y no haya una razon o principio que

11 Al respecto, puede ser util tener en cuenta los requisitos que Gutmann y Thompson (1990: 71) ponen para que
una deliberacion entre posiciones incompatibles sea aceptable. El primer requerimiento se dirige a establecer
como asentar un punto de vista genuinamente moral. Para ello los argumentos deben presuponer una perspectiva
desinteresada que pudiera ser adoptada por cualquier miembro de una sociedad, cualesquiera sean sus circuns-
tancias particulares de clase, raza o sexo. Segundo, cualquiera de las premisas del argumento que dependan de
evidencia empirica o inferencia logica debieran estar en principio abiertas al desafio de los métodos generalmente
aceptados de investigacion. Tercero las premisas no debieran ser radicalmente implausibles.
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pueda determinar una eleccion entre ellas y, en un “segundo nivel”, el pluralismo
admite que esta misma situacioén pueda actuar no sélo a nivel de individuos sino
de completos sistemas morales. Con todo, como ya se sefialo, para Wolf esta clase
de relativismo que implicaria el pluralismo con respecto a sistemas morales no
desemboca en un relativismo subjetivista del todo vale sino que se mueve dentro
de cierta infraestructura objetivista o, por lo menos, “anti subjetivista”. Esto en el
sentido de que los valores sobre los que hay conflicto han sido ya “proyectados”
al mundo con ciertas caracteristicas que se vuelven independientes de los deseos
y creencias de los agentes morales. El pluralismo de Wolf, ademas, no aceptaria el
“todo vale valorativo”. Podria aceptar como razonables los valores de la cultura a
la que pertenece Brook o la cultura de los amish pero no aceptaria por ejemplo que
los valores nazis son defendibles. No todas las posturas de valor son igualmente
razonables. De manera que el pluralismo, de algiin modo, se conecta con lo que
Garzon Valdés (Garzon, 1989: 209-213) ha llamado un “coto vedado” de valores
que forman parte del nticleo no negociable de nuestros acuerdos minimos acerca
de lo que merece respeto o valor'.

4. LOS ERIZOS

“El erizo sabe una sola cosa y grande” es una metafora que ha sido equiparada
con la idea de la “unidad indivisible del valor”. Un partidario emblematico de esta
posicion es Ronald Dworkin (Dworkin, 2011: 1) para quien la posicion de las zorras
ha tenido una influencia negativa en la filosofia practica y ha condenado a los erizos
aposiciones consideradas como néive, charlatanas o peligrosas. (Dworkin, 2011: 2) La
idea de Dworkin es que los valores forman departamentos (la moralidad personal,
la moralidad publica, el Derecho, etc.) mutuamente integrados.

La mejor interpretacion de nuestros conceptos morales debe vincularse a la arti-
culacion de una gran red de valores mutuamente coherentes. En esta version in-
terpretativista el rol del filosofo es encontrar una manera de que los valores, lejos

12 Laidea del coto vedado es que es posible lograr algo asi como una “ética de minimos”, es decir, un consenso
sobre qué rasgos de valor pueden aceptarse a titulo universal. Esto requiere que las posturas de valor no sean
juzgadas radicalmente implausibles. Por ejemplo, en el caso del nazismo éste se apoya en propiedades de
mas que dudosa relevancia moral (como la raza) y no soportan test alguno de universalizacion del juicio. Sin
embargo, que haya acuerdos minimos no erradica, mas bien presupone, el desacuerdo moral sobre cuestiones
practicas. Por ejemplo, podemos acordar en el minimo de que la vida es valiosa y sin embargo desacordar en
el estatuto de un feto de dos meses cuando intentamos ver como regular el aborto. El coto vedado establece
entonces un perimetro sobre qué posturas acerca de lo valioso admitiremos en la discusion y no presupone
que arribaremos a un consenso sustantivo final sobre como ordenar estas posturas.
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de competir en batallas cruentas entre si, se refuercen mutuamente en un esquema
holistico armonico. Si, por ejemplo, el Derecho ha sido visto tradicionalmente como
un sistema que embiste contra el sistema moral, es necesario verlo como un todo
unificado que constituye una “rama de la moral” y no —como se ve tradicionalmen-
te- como un sistema opuesto a la misma (Dworkin, 2011: 5 y 405). Si la libertad y
la igualdad, valores politicos y morales de nuestras democracias, estan en perenne
conflicto como sostenia Berlin, ello obedece a que no disponemos de la mejor
interpretacion conceptual que nos conduzca a una concepcion de la libertad y la
igualdad donde estas, lejos de contradecirse, se refuerzan mutuamente (Dworkin,
2011: 4 y cap. 16 y 17). Asi, desde este punto de vista, imponer impuestos a los
ciudadanos no seria una ofensa para la libertad “negativa’ si logramos una definicion
de libertad armonica con el valor de la igualdad. De modo paralelo, se ha dicho que
la instauracion de una democracia puede llevar a pisotear derechos de las minorias
y que, ademas, la democracia mayoritaria es incompatible con la legitimidad del
control judicial de constitucionalidad que estad en manos de una élite. Siguiendo el
espiritu de su obra, Dworkin (Dworkin, 2011: 4-5 y 384) sefiala que este conflicto
entre mayorias y minorias se puede saldar con una mejor concepcion de la demo-
cracia; una concepcion de la democracia como asociacion (partnership) que supere
la concepcion mayoritaria o estadistica. En esta concepcion, los miembros actiian
como compaieros 0 Socios en una asociacion que actiia como un todo guiada por los
principios de igual consideracion y respeto por los derechos de todos los miembros.

En este marco, y para regresar brevemente a los casos que he ejemplificado en este
trabajo (el del nifio Marcos y el de los amish), no sé qué diria exactamente sobre
ellos Dworkin. Pero si es un erizo de cabo a rabo podria decir, por ejemplo, en el
caso del nifio Marcos que la libertad religiosa de los padres no involucra el derecho
a dejar morir al hijo asi porque si; en todo caso, los padres deberian articular una
excepcion ante el ministro de su culto, de modo de tornar compatibles libertad
religiosa y derecho a la vida. En el caso de los amish y Brook, Dworkin tendria
que achicar la brecha cultural y valorativa entre ambos diciendo, por ejemplo, que
los amish son enemigos de la violencia injustificada pero no deberian admitir que
un miembro de su comunidad sea martirizado hasta la muerte sin defenderse. Asi,
una inteprretacion mas adecuada de los amish se aproximaria al pensamiento y la
accion del detective Brook. Sin embargo, lo que acabo de sugerir no es mas que
un caso de invencion mental que Dworkin podria rechazar por considerar que se
trata de salidas practicas implausibles para lidiar con nuestros conflictos de valores.
Lo que seguramente Dworkin no podria repeler es la idea de que en estos casos es
posible una reconstruccion del valor como la propugnada por el erizo que enfatiza
launidad y coherencia interna profunda entre distintos valores mas alla de la ilusion
superficial de su coflicto.
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Ahora bien, Dworkin (Dworkin, 2011: 5) cree que €l no se comporta como Procusto
con sus victimas si en vez de encontrar conflicto encuentra armonia y coherencia
en sus construcciones filosoficas. Supongase que estamos frente al siguiente caso
(Dworkin, 2011: 118). Un colega te pide que le comentes un borrador de su libro y
t encuentras que el libro es malo. Seras cruel si le dices lo que realmente piensas
y deshonesto si no lo haces. Frente a este tipico conflicto moral que puede pre-
sentarsele a un sujeto, las preguntas que se siguen son dos. Primero, /se sigue de
aqui que no hay respuesta correcta a la pregunta acerca de lo que tu debes hacer?
Segundo, ;estan realmente en conflicto la amabilidad y la honestidad? Respecto de
la primera cuestion, Dworkin (Dworkin, 2011: 118) cree que es importante distinguir
“incerteza” o “incertidumbre” de “indeterminacion”. Por supuesto, admite Dworkin,
que t podrias estar incierto acerca de qué es lo mejor que se puede hacer en este
caso; sin embargo, ello no es lo mismo que negar que haya una mejor interpretacion
disponible que nos determine qué se debe hacer todas las cosas consideradas. Por
tanto, la indeterminacion necesita de un juicio moral sustantivo que niegue la po-
sibilidad de respuesta correcta. Y este juicio —que expresa lo que Dworkin llamaria
un escepticismo “interno”- es también un juicio moral que tiene que competir con
otras versiones —como la version interpretativista dworkiniana- que si apuestan a la
posibilidad de articular la mejor respuesta posible dado el refinamiento de nuestros
conceptos y valores morales.

La respuesta de Dworkin (Dworkin, 2011: 119) a la segunda cuestion es que, si €l esta
en lo correcto en cuanto a la “unidad del valor”, entonces, dice, “debo negar el
conflicto”. Mi pretension, alega Dworkin. (Dworkin, 2011: 119), no es simplemente
que podamos traer nuestros juicios morales a una suerte de equilibrio reflexivo o
establecer prioridades entre los valores. Lo que yo quiero defender, nos dice, es
“la pretension mas ambiciosa de que no hay genuinos conflictos en los valores que
necesiten esta adjudicacion”. Las dos cuestiones que ¢l plantea se resuelven positiva-
mente en su concepcion que parte de la necesidad de “refinar nuestras concepciones
de los dos valores” (Dworkin, 2011: 119) de modo tal que no entren en conflicto;
este refinamiento debe estar guiado por la “direccion de nuestro pensamiento hacia
la unidad y no hacia la fragmentacion” (Dworkin, 2011: 119). Estos conflictos son
en realidad aparentes o ilusorios una vez que logramos una reordenacion conceptual
de nuestros valores donde el conflicto sea eliminado (Dworkin, 2011: 120). Cuan-
do hemos alcanzado las estribaciones del “pleno holismo del valor”, equivalente,
a la “fe del erizo” vemos que todos nuestros verdaderos valores forman una red
interconectada en la cual cada una de nuestras convicciones acerca de lo bueno o
lo correcto o lo bello juegan un rol en el soporte de nuestras otras convicciones en
cada uno de los dominios del valor” (Dworkin, 2011: 120). El proceso de ajuste
mutuo y soporte de nuestras convicciones es un “proceso interpretativo” en el cual
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una filosofia interpretativista esta embarcada’. Desde luego, que podemos tener
interpretaciones diversas de un mismo concepto en competencia pero ello indica
solo que nuestros desacuerdos son “genuinos”. Ademas, desde el punto de vista de
la objetividad moral tiene que ser posible defender que hay una mejor interpretacion
que otras. Esta “mejor interpretacion” es aquella que esta basada en la ligazon entre
investigacion y verdad. La verdad, para Dworkin (Dworkin, 2011: 177) es aquello
que cuenta como solucidn “Unicamente exitosa al desafio de una investigacion”.

En conclusion, para Dworkin, los conflictos de valores son parasitarios de una
concepcion engafiosa como la suscripta por las zorras. La unidad del valor que debe
guiar nuestras labores interpretativas son capaces de conducirnos a las respuestas
adecuadas acerca de qué se debe hacer frente a las situaciones morales que se nos
planteen. Frente a este escenario dibujado por Dworkin, los inconvenientes que
planteé en la seccion 2 para el ideal del consenso racional y la tesis de la Gnica
respuesta correcta se disuelven. Nuestros conflictos axioldgicos, surgidos del plura-
lismo de valores y las diferencias culturales, pueden ser resueltos coherentemente.

5. BALANCE FINAL

* En este trabajo he partido del ideal de la democracia deliberativa consistente
en resolver nuestras contiendas valorativas mediante un intercambio de los
mejores argumentos. He resaltado la importancia del procedimiento racional
de deliberacion y el valor del consenso racional. He sostenido que en la base
de este consenso reposa el ideal de respuesta correcta para nuestros problemas
normativos.

A pie seguido he indicado como la diversidad cultural, transportada al plano
de la diversidad valorativa, conecta el multiculturalismo con una potencial
pluralidad de valores en conflicto.

He mostrado cudles son los inconvenientes para formular la tesis de “una”
respuesta correcta para nuestros problemas normativos una vez que atendemos
al dato del pluralismo, el conflicto y la inconmensurabilidad de valores.

Como sobre estos temas no existe una posicion univoca he dividido el mapa de
discusion en dos actitudes sobre las que llamaba la atencion el poeta Arquiloco:

13 Aquino creo necesario reconstruir todas las caracteristicas de la teoria interpretativista de Dworkin suficien-
temente conocida por los filosofos. Si cabe sefialar que en Justice for Hedgehogs, que es la iltima obra de
Dworkin, y que es la que tomo en consideracion en este trabajo, hay una explicacion detallada de su teoria
de la interpretacion.
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las zorras y los erizos. He sostenido que, mientras las primeras aceptan el dato
de que el pluralismo desemboca en conflictos de valores para los que no hay
necesariamente una respuesta correcta, para los segundos los conflictos son
aparentes y la mejor interpretacion disponible es el arma adecuada para rasgar
el velo de la apariencia.

Las posturas que he descripto, se podria decir, esquematizan conceptualmente
el mapa de la discusion contemporanea en torno a los conflictos de valores.
Como tales, tienen implicaciones sustantivas, en tanto reconvertidas en teorias
morales de “primer orden”, en la discusion de como se deben enfrentar los
conflictos de valores, principalmente en sociedades democraticas. Se me ocurre
que, al respecto, podrian esbozarse dos posturas diferentes que representarian
la manera en que se podrian enfrentar los conflictos. No estoy seguro de que las
posturas que voy a dibujar a continuacioén tengan una relaciéon necesaria o
uno a uno con cada una de las respectivas posiciones de zorras y erizos. Es
mas, mi pintura de las zorras y los erizos ha intentado ser un gran fresco. Una
pintura con mas detalles seguramente deberia trazar mas distinciones internas
en cuanto a posiciones y matices internos entre el grupo de las zorras y los
erizos. Por lo tanto, lo que sefialaré a continuacion como postura frente a los
conflictos de zorras y erizos parte de una simplificacion de tipo exploratorio
que se detiene en dos autores que considero familiarmente caracteristicos de
las zorras (como es el caso de Thomas Nagel) y de los erizos (como es el caso
de Ronald Dworkin). En efecto, para las zorras embanderadas en una postura
liberal tradicional de corte pluralista, a la Nagel, alli donde no sea factible en-
contrar un principio objetivo que sea independiente de lo que somos, el Estado
debe retirar su accion o intervencion en conflictos de valores. Probablemente
esta sea la actitud natural de las zorras. Frente a los desacuerdos profundos que
suscitan conflictos surgidos de posiciones incompatibles en temas como el del
nifilo Marcos de la introduccion o en cuestiones como las del aborto, la euta-
nasia, la pena capital o el espectro de la justicia social, el Estado debe guardar
neutralidad e imparcialidad dejando las cosas como estan y confiando en el
libre arbitrio de cada individuo. Para la otra postura, probablemente aceptada
por algunos erizos (Gutmann y Thompson, 1990: 64-68)(Wong, 1992: 763-784)
y pienso que este sayo le cabria a Ronald Dworkin, lo central es evitar la con-
clusion de la primera postura. La primera postura, se podria afirmar, “preclu-
ye” o quita de la agenda de discusion publica y relega a la esfera privada las
posturas incompatibles que surgen frente a ciertos conflictos de valores como
los ejemplificados mas arriba. Para la segunda postura, en cambio, es preciso
lograr una “filosofia ptiblica” que logre una deliberacion “racional”y “ptiblica”
sobre estos conflictos donde cada parte respete la postura del oponente y que,
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con una finalidad cooperativa, esté abierto a dejarse influenciar por las mejo-
res opiniones del adversario. La idea es lograr una resolucion racional de los
conflictos que agrupe un consenso razonado en tono a lo que se considera es la
mejor postura normativa para resolver un conflicto valorativo. Y, por default,
un acuerdo en el “desacuerdo” pero respetando las reglas y resultados de
la deliberacion democratica. En iltima instancia, esta filosofia publica deberia
ser capaz de explicitar o articular nuestros consensos sobre la unidad del valor
y la coherencia interna entre sus distintos departamentos. La letania de esta filo-
sofia publica es que debemos ser sujetos activos en la busqueda de coherencia
y para ello el primer paso es escuchar seriamente las razones que a primera
vista vemos como incompatibles con las nuestras.

*  Asicomo las zorras y erizos organizan nuestra discusion contemporanea acerca
de la posibilidad o imposibilidad de los conflictos de valores, estas otras dos
posturas esquematizan las principales tomas de postura frente al tema de como
lidiar en nuestras democracias con tales conflictos.
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RESUMEN

El articulo ilustra acerca de la construccion de la figura de creacion jurisprudencial, denominada
exceso de ritual manifiesto, enmarcada dentro del defecto en el procedimiento, como causal
para que proceda la tutela contra providencias judiciales. Pretende ser una reflexion sobre la
prevalencia del derecho sustancial y la justicia material, frente a los formalismos procesales,
diferenciando entre éstos y las formas propias del proceso, estas ultimas, elemento del derecho
fundamental al debido proceso, que a su vez se erige en principio constitucional de suma
relevancia dentro del Estado Social de Derecho. Ademas, tiene como finalidad esclarecer una
posible tension entre el principio de seguridad juridica y el principio de justicia material, discusion
que fuera zanjada por la Corte Constitucional en favor de ésta tltima, en pro de una auténtica
seguridad mediante la providencia que se ajuste a la verdad juridica objetiva.

Palabras clave: Exceso de ritual manifiesto, formas procesales, prevalencia del derecho
sustancial, sentencia arbitraria, tutela judicial efectiva.

APPARENT RITUAL EXCESS IN THE COLOMBIAN
CONSTITUCIONAL JURISPRUDENCE

ABSTRACT

The article illustrates about the construction of the figure of creating jurisprudence, called
apparent ritual excess, framed within the defect in the proceedings, as appropriate grounds
for protection against court orders. Intended to be a reflection of the prevalence of substantive
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EXCESO DE RITUAL MANIFIESTO EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

INTRODUCCION

La accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, al posibilitar el amparo judicial, para todas las personas frente a
la violacion de derechos fundamentales por cualquier autoridad publica, ademas de
haber planteado un cambio en el paradigma jurisdiccional, en razén a los derechos
que son objeto de esta especial proteccion, esboz6 también una serie de cambios no
solo en cuanto a la aplicacion del derecho constitucional, sino también en la optica
del derecho procesal, al verse abocados los mismos jueces al control de sus deci-
siones mediante este mecanismo, consecuencialmente planteo la reformulacion de
las instituciones procesales en virtud de la materializacion de los fines primigenios
del Estado Social de Derecho.

El analisis a presentar parte de la idea de que la Corte Constitucional Colombiana
determino mediante su jurisprudencia desde 1991 hasta hoy, que de manera excep-
cional la accidn de tutela procede en contra de providencias judiciales, y el mismo
organo judicial ha establecido un marco tedrico riguroso, para que solo bajo el
cumplimiento de determinadas exigencias el juez de tutela entrase a enjuiciar, las
providencias del juez de conocimiento.

Es asi que el presente articulo se desarrolla en el &mbito del derecho procesal cons-
titucional, tratando especificamente la configuracion que del concepto de defecto por
exceso de ritual manifiesto, ha desarrollado la Corte Constitucional en Colombia,
desde el afio 1991, hasta la actualidad, como causal de procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales. No obstante se hara referencia previa a la
conceptualizacion que de este defecto proporcione la teoria general del proceso.
Toda vez que la denominacion construida por la mencionada Corte hace referencia
a instituciones como la sentencia arbitraria o caprichosa de las cuales se nutre el
concepto de la via de hecho en Colombia y que han sido ampliamente tratadas por
los clasicos de la teoria del derecho procesal.

En Colombia el concepto de defecto por exceso de rito se encuentra enmarcado
dentro del cambio teorico jurisprudencial que de la via de hecho se ha desplazado a
las causales generales y especiales de procedibilidad de la tutela contra providencias
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judiciales; mudanza propiciada por la Corte Constitucional y que constituye todo
un test para que proceda el amparo constitucional elevado en contra de una decision
judicial. Es por lo anterior, que el estudio de este concepto no puede ser aislado
de este cambio tedrico y, en consecuencia, previo a plantear su definicion se hace,
igualmente, necesario hacer referencia somera a la teoria de las citadas causales.

En virtud del desarrollo jurisprudencial se conceptualizaron como causales de via
de hecho los defectos sustantivo, factico, orgdnico y procedimental, ademas de la
sentencia inhibitoria, que constituyeron la configuracion del concepto de via de
hecho, construccion cimentada en lo que denomina la teoria general del derecho
procesal como sentencia arbitraria y sentencia caprichosa.

Posteriormente la Corte Constitucional, en la Sentencia T 949 de 2003, reemplazo
el concepto de via de hecho por la teoria de las causales de procedencia de la tutela
contra decisiones judiciales, estableciendo entre ellas los defectos mencionados en
el acapite anterior y sumandole el error inducido, la decision judicial sin motiva-
cion, el desconocimiento del precedente y la violacion directa de la Constitucion.

En el afio 1994, con la sentencia de tutela 283, se examind la prevalencia del dere-
cho sustancial sobre las formas, a la luz del precepto constitucional contenido en el
articulo 228, estableciéndose que “... por lo general, la mejor manera de proteger
los derechos fundamentales, se encuentra en la observancia de las formalidades y
procedimientos consagrados en la ley. La hipotesis contraria solo posee cardcter
excepcional - y disfuncional en términos del sistema - que solo puede tener lugar
en casos especificos, en los cuales el juez aporta una motivacion contundente que
Justifica la omision procedimental”.

Lo anterior se tradujo en la observacion, a través de la revision constitucional
motivada por la accion de tutela, de un especial defecto de procedimiento como
causal para la procedencia del amparo constitucional, que surge cuando una decision
judicial sacrifica derechos sustanciales en virtud del cumplimiento de los ritos o
formas procesales, denominada defecto por exceso de ritual manifiesto, enmarcado
dentro del defecto procedimental, posicion juridica que fue sustentada a través de
reiterados fallos, entre los cuales se encuentran, las sentencias de tutela 1306 de 2001,
1123 de 2002 , 774 de 2004, 289 de 2005, 264 de 2009, y 429 de 2011.

En un principio, el interés de este trabajo se centrard en la tension que trae a cola-
cion el defecto en el exceso de formalidades, al generar una aparente colision entre
los principios de seguridad juridica y de justicia material efectiva, no obstante,
el objetivo del mismo es establecer que a pesar de la tension suscitada, a pesar
que las formas procesales constituyen una garantia para un juicio justo, en los
llamados casos “dificiles” y solo bajo determinadas circunstancias no ordinarias,
la 16gica argumentativa, la hermenéutica y el empleo de principios, por parte del
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juez de tutela cobra importancia, en tanto es a aquél a quien le compete, evaluar,
si para producir el fallo de fondo se hizo uso de un formalismo excesivo, a costa
del menoscabo de derechos sustanciales, y en consecuencia si con tal proceder se
vulneraron derechos fundamentales.

Finalmente, el propdsito es plantear una re-significacion de las formas procesales, a partir
de la evaluacion de los elementos que estructuran o caracterizan el defecto por exceso
en las mismas, sin caer en tendencias de ambivalencia entre los derechos sustancial y
procesal, para en su lugar abogar por una armonizacion de los mismos.

El desarrollo del concepto a tratar se ha abordado fundamentalmente desde la teoria
general del derecho procesal y a partir de la jurisprudencia y la doctrina constitucio-
nales, por lo cual, las fuentes principales para la exposicion de los planteamientos
que en adelante se haran, hacen referencia a obras clasicas del derecho procesal y a
sentencias proferidas por la Corte Constitucional, en su mayoria en sede de tutela.

1. PRINCIPIO DE LA PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL
SOBRE LAS FORMAS PROCESALES. CONCEPTO DE DERECHO
SUSTANCIAL

El principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas en Colombia,
a nivel constitucional, se encuentra normado en el articulo 228 de la Constitucion
Politica de Colombia, cuando dice que: “La Administracion de Justicia es funcion
publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su
incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento serda desconcentrado y autono-
mo”. Dada la textura abierta de las normas constitucionales, la Corte Constitucional,
como intérprete autorizado de la Carta, ha entendido que el privilegiar el derecho
sustancial no consiste en entender al derecho procesal como un derecho adjetivado,
sino como una garantia que encierra la realizacién del derecho sustantivo. Asi, en
Sentencia de constitucionalidad nimero 029 de 1995, la misma Corte diferencio
el derecho sustancial del procesal, definiéndolos en los siguientes términos:

. el derecho sustancial consagra en abstracto los derechos, mientras que el
derecho formal o adjetivo establece la forma de la actividad jurisdiccional cuya
finalidad es la realizacion de tales derechos. Sobre esta distincion, anota Rocco:

“Al lado, pues, del derecho que regula la forma de la actividad jurisdiccional, estd
el derecho que regula el contenido, la materia, la sustancia de la actividad
Jurisdiccional.



332 EXCESO DE RITUAL MANIFIESTO EN LA JURISPRUDENCIA...

“El uno es el derecho procesal, que precisamente porque regula la forma de la
actividad jurisdiccional, toma el nombre de derecho formal; ¢l otro es el derecho
material o sustancial.

«Derecho material o sustancial es, pues, el derecho que determina el contenido, la
materia, la sustancia, esto es, la finalidad de la actividad o funcion jurisdiccionaly.
(ob. cit., tomo I, pag. 194).

De otra parte, las normas procesales tienen una funcion instrumental. Pero es un
error pensar que esta circunstancia les reste importancia o pueda llevar a descui-
dar su aplicacion. Por el contrario, el derecho procesal es la mejor garantia del
cumplimiento del principio de la igualdad ante la ley. Es, ademdas, un freno eficaz
contra la arbitrariedad. Yerra, en consecuencia, quien pretenda que en un Estado
de derecho se puede administrar justicia con olvido de las formas procesales.
Pretension que solo tendria cabida en un concepto paternalista de la organizacion
social, incompatible con el Estado de derecho.

Cuando un conjunto de normas juridicas lo queregula “... es el ejercicio del goce de los
bienes de lavida, los estados y las relaciones juridicas entre los particulares’ (MORALES
MOLINA, 1973.p 16-17), si lo que estas otorgan son derechos, facultades y obligacio-
nes, es posible clasificarlas dentro del derecho sustancial; el cual constituye un fin en
si mismo, a diferencia de la norma procesal, la cual trae es un método para el cumpli-
miento de esos derechos, facultades u obligaciones ante la jurisdiccion. Es asi que el
derecho sustantivo se hace observar por medio del derecho procesal, del que se sirve
como instrumento, ademas, dicho instrumento se constituye a la vez en una garantia en
si mismo, para la consecucion de la justicia, porque materializa el acceso a la misma,
esta garantia se patentiza en el principio de la legalidad de formas procesales.

Para Carnelutti, la norma procesal de la sustancial debe ser diferenciada desde la
finalidad que cumple, porque si bien el fin de la primera también es componer el
litigio, la norma instrumental lo compone de manera mediata, al otorgar el poder
de componerlo y la sujecion a la decision, ademas de constituir el medio para so-
lucionarlo (CARNELUTTI, 1944).

1.1. PRINCIPIO DE LA LEGALIDAD DE LAS FORMAS PROCESALES
— APUNTES SOBRE FORMALISMO VALORATIVO

El principio de la legalidad de las formas procesales hace parte del derecho al de-
bido proceso, establecido en el articulo 29 del ordenamiento superior colombiano.

Las formas procesales son concebidas como los métodos a través de los cuales se
desarrolla el proceso, “son los requisitos que deben cumplirse en la realizacion de
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los actos que componen el proceso” (PUPPIO, 2008. Pag. 163.) y penden del desa-
rrollo socio-historico, lo que ha dado lugar a que dentro de la teoria de las formas
procesales existan dos posturas, la primera de ellas corresponde a la libertad de las
formas procesales, segtn la cual no se requiere seguir los requisitos exigidos por
la norma procesal para cumplir con el derecho sustancial y, la segunda, estima que
a partir del establecimiento del Estado de derecho, dentro del cual se concibi6 el
principio mismo, se determind que la actividad de los justiciables ante la jurisdiccion
esta previamente determinada en la ley, en tanto que las actuaciones para conservar
validez y eficacia deben ceifiirse a lo indicado por las normas de caracter procesal,
dado que son estas las que determinan la existencia y funcionamiento de los 6rganos
publicos, los cuales estan instituidos para actuar el derecho procesal, asignandoles
sus funciones, poderes y deberes, en definitiva, previendo “... los modos, circuns-
tancias, formas y condiciones de la actividad de esos organos y de los particulares
autorizados u obligados a intervenir en la realizacion jurisdiccional del derecho
...” (CLARIA OLMEDO, 1982. Pag. 97)

El principio de la legalidad de las formas procesales, conserva tres aristas distin-
tas: la forma de los procedimientos, la forma de los actos procesales y la forma
de los presupuestos procesales, o del proceso. La primera, determina la actuacion
del juez y las partes conforme al procedimiento legalmente establecido, ya sea de
conocimiento, ejecutivo, monitorio, verbal, verbal sumario, o los especiales que
defina la ley; la segunda; los actos procesales deben estar determinados en cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar, es asi, que la forma de los mismos se define
respondiendo al cudndo, coémo y en donde se deben llevar a cabo; y finalmente, la
tercera arista hace relacion a las condiciones necesarias para que el proceso tenga
existencia y validez juridica, la carencia de estos presupuestos acarrean desde la
inexistencia hasta la nulidad de los actos procesales, los presupuestos como parte
de las formas, se refieren a la jurisdiccion, la competencia, la capacidad para ser
parte, para comparecer en juicio, la demanda en forma, la no caducidad, entre otros,
que actualmente se encuentran fijados en los articulos 100y 133 de la Ley 1564 de
2013 mediante la cual se expidio6 el Codigo General del Proceso.

Las formas de los actos procesales se caracterizan porque su finalidad es obtener la
certeza de que existe correspondencia entre el derecho sustancial y la pretension,
para alcanzar esa certeza, la formas deben ser conocidas por las partes, deben ser
ductiles o flexibles con el fin de alcanzar el restablecimiento del derecho sustancial,
deben ser lo mas sencillas posibles, para evitar el farrago, y deben gozar del rigor
formal, en un sentido teleoldgico trascendente, es decir que se encuentren consig-
nadas como garantia de principios como el de la bilateralidad de la audiencia, y el
alcance de la justicia material.
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Es por lo anterior que se hace pertinente para la finalidad de este trabajo, traer a
colacién posiciones como las del procesalista brasilefio, Alvaro Oliveira, quien con-
ceptualiza al formalismo como “la totalidad formal del proceso, comprendiendo no
solo la forma o las formalidades, sino especialmente la delimitacion de los poderes,
facultades y deberes de los sujetos procesales, coordinacion de su actividad, orden
del procedimiento y organizacion del proceso, con vista a que sean alcanzadas sus
finalidades primordiales. ”(OLIVEIRA, 2010, p. 1.), para finalmente propugnar,
por el formalismo valorativo, el cual va mas alla de lo instrumental, y ensancha
significativamente la vision de las formas al identificar, como lo ha hecho la Corte
Constitucional, que “el derecho procesal es el derecho constitucional aplicado,
que significa esencialmente que el proceso no se agota dentro de la perspectiva de
una mera realizacion del derecho material, constituyendo, si, mas ampliamente,
la herramienta de naturaleza publica indispensable para la realizacion de justicia
v pacificacion social.”

1.2. NOCION DE PROVIDENCIA JUDICIAL ARBITRARIA O CAPRICHOSA

La decision judicial, ademas de encontrarse determinada por el derecho sustancial,
debe obedecer a las normas procesales, toda vez que estas ultimas son elementos
ordenadores del proceso, y sin estas se veria envuelto en una especie de caos, y no
permitirian la realizacion del derecho sustancial, y en Gltimas, tampoco supondria
la verificacion de la justicia material.

En tanto, una sentencia arbitraria se concibe como la decision o fallo sin fundamento,
contraria a la Constitucion, a la ley, o al derecho vigente. Bajo el entendido de que
el derecho, como sistema normativo debe obedecer a la concepcion de justicia, a
lo considerado como justo dentro de la escala valorativa producida en una cierta
cultura, y es ser justo, el deberse a otro, en una determinada relacion de igualdad,
es en consecuencia al juez como administrador de la justicia quien determina esa
relacion, por ende un fallo que no sea justo, contraria de por si la razon de ser del
derechoy, en si, de la Constitucion Nacional. “Una sentencia arbitraria es injusta,
v por lo tanto, inconstitucional. ” (VERA EZCURRA, http://www.salvador.edu.ar/
ritual. htm#SENTENCIA)

’

Resultar claro que “Uno de los ideales definitivos del derecho es la justicia.’
(QUINTERO DE PRIETO, 1997, p. 6.), sin embargo, en este punto se plantea el
problema de definir acerca de cual es el ideal de justicia al que se debe atender, dado
que “Pretender alcanzar un concepto de justicia desde el ambito procesal implica
inicialmente admitir que hablar de justicia es hablar de valores, de representacio-
nes sociales, es decir, de ideologias: la filosofia ha abordado la justicia; también
la sociologia y las diversas corrientes de pensamiento juridico.” (RAMIREZ
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CARVAIJAL, 2007, p. 167.), es asi que se han producido tantas teorias de justicia
cuantas corrientes filosoficas han existido!, entre estas se encuentran las “TEORIAS
PROCESALES DE LA JUSTICIA” como las califico Beatriz Quintero de Prieto
(1997, p. 10), las cuales se constituyen en los argumentos que justifican la decision
de adoptar un tipo de procedimiento, el cual comprende una serie de condiciones
y reglas direccionadas a “producir derecho justo o fundar racionalmente juicios
de justicia (1997, p.10).

Dentro de estas teorias Beatriz Quintero de Prieto, sefiala que se diferencian unas
de las otras por el modelo de procedimiento que adoptan, cuando la decision pro-
ducida se basa en una especie de contrato, porque proviene predominantemente
del acuerdo entre partes, se hace alusion a la de la “4ARGUMENTACION DE LA
JUSTICIA ™, 0 “DECISIONISTAS DE LA JUSTICIA”, si la decision es produccion
del juez, y finalmente “LA TEORIA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL”, que es
una teoria de justicia procesal — material, dado que las normas constitucionales
sirven toda vez que establece el procedimiento para la produccion de las demas
normas del ordenamiento juridico, y a su vez constituye limite para el arbitrio de
los otros poderes estatales.

Es decir, bajo esta perspectiva, una decision justa es aquella en la cual se respetan
los acuerdos constitucionales, especialmente el derecho fundamental al debido

1 “Un concepto tradicional de justicia es el de Ulpiano: la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su
derecho -lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. (...) También puede elaborarse un
concepto de justicia dialogada, segun Garcia Amado: “la definicion o determinacion del concepto de justicia
tendria por finalidad... ofrecer el marco dentro del cual se puede discurrir y hablar sobre el tema de lo justo... a
cuya luz se debe establecer lo que en un caso concreto sea justo”. En fin, como lo expresa Bobbio, para entender
la justicia se requiere adoptar una escuela, una posicion, porque estamos hablando de valores, de esta manera el
formalismo juridico responde a una idea de justicia, “la teoria segun la cual acto justo es aquel que es conforme
alaley”, o lajusticia de los acuerdos donde Seguin el modelo convencional, no existe justicia o injusticia si antes
no existe alguna convencion porque, por naturaleza, todo es licito, pero establecida una convencion, la justicia
consiste en respetarla, la injusticia en infringirla...segun el modelo naturalista, es justo aquello que cada uno
por naturaleza puede hacer, y por lo tanto no hay otro criterio para distinguir lo justo de lo injusto que la regla
impuesta por aquel o por aquellos que tienen el poder de hacerla respetar. Y también refiere Bobbio un modelo
de justicia relacionado con el orden y la igualdad, “una de las formulaciones mds comunes y menos discutidas y
discutibles de la justicia como orden es: pacta sunt servanda; se trata de una regla que establece no ya aquello
que se debe hacer... sino que afirma que se debe hacer todo aquello que ha sido convenido...”. La evolucion de una
idea de justicia, ya en el Estado social de derecho, lleva a la consagracion de principios que guian la actividad
del Estado en los campos juridico, politico, econémico y administrativo; por esto dice la Corte Constitucional:
“es asi como el Estado Social de Derecho debe garantizar estandares minimos de salario, alimentacion, salud,
habitacion, educacion para todos los ciudadanos pero ahora bajo la idea de justicia material y no simplemente
Jformal”. Se discute asi la idea de justicia “distributiva” que es citada en los casos juridicos mas disimiles, como
“justicia material prevalente”’, para lograr relaciones diferenciales entre el todoy las partes. Este concepto también
se utiliza como justicia social, que contiene la idea de eliminar las desigualdades a través de la interpretacion y
la aplicacion de principios y valores en la vida cotidiana” (RAMIREZ CARVAJAL, 2007)
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proceso, en virtud del cual la sentencia es emitida por un juez natural, independiente
e imparcial, que tramite la pretension conforme el derecho sustancial apareciese
establecido, y su decision es producto del desarrollo del debate bajo las formas
propias del proceso y de la defensa en igualdad de condiciones ejercida por las
partes, y que se compadezca con la verdad factica.

El proceso si bien debe atender a las formas procesales para la consecucion de la
verdad, es inaceptable renunciar a la misma en pro del cumplimiento exclusivo de
estas, asi la decision judicial justa debe atender a la verdad de los hechos con la
observancia de las formas, toda vez que:

...el derecho procesal, en el marco de un estado constitucional de derecho, debe
buscar la solucion de conflictos, pero desde una base justa y no solo eficiente,
basada en el establecimiento de la verdad.

...Como conclusion, se puede afirmar que, para la Constitucion Politica, arribar
a la verdad es algo posible y necesario; que la Jurisdiccion tiene como finalidad
la solucion de conflictos de manera justa, y que esa solucion supone la adopcion
de las decisiones judiciales sobre una consideracion de los hechos que pueda
considerarse verdadera. (Corte Constitucional. Sentencia T 264 de 2009.)

Ademas de lo anterior, y de ser posible, una sentencia justa desde el mismo plano
deontologico también deberia consultar un minimo de justicia social, es decir que
deberia contener “la idea de eliminar las desigualdades a través de la interpre-
tacion y la aplicacion de principios y valores en la vida cotidiana.” (1997, p. 12)

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia de tutela 1301
del afio 2001 concibid que la sentencia arbitraria puede contraponerse a la sentencia
justa, como viene concibiéndose no solo en los casos en los que “el juez impone,
de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye
aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente
(capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de
los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad).”

Ahora bien, la arbitrariedad puede ser producto de diferentes defectos en la produc-
cion del fallo, y no necesariamente se vincula a que la decision de fondo adoptada
no se compadece con el derecho sustancial, ya que igualmente puede llegarse a un
fallo injusto por diferentes vias. Para efecto de lo que es de interés en esta propuesta,
se hace referencia es la providencia en la que prevalecen las formas por las formas,
toda vez que una decision arbitraria implica la “renuncia en forma consciente a la
verdad juridica objetiva patente en los hechos, apegandose en consecuencia al texto
literal de las normas procesales, de lo cual deriva un menoscabo de la justicia, pues
no cabe conducir el proceso en términos estrictamente formales con menoscabo
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del valor justicia y de la garantia de la defensa en juicio.” (FERNANDEZ PE-
LLO, http://www.salvador.edu.ar/pello.htm#Causales%20de%?20arbitrariedad %20
seg%C3%BAN%20Genaro%20Carrio)

Una vez reconocidas las grandes ventajas de las formas procesales por el maestro
HUGO ALSINA, ¢l también encuentra que:

... las formas tienen al mismo tiempo el inconveniente de que imponen una demora
en la sustanciacion de los procesos, elevando su costo, y cuando son excesivas, los
términos se invierten, porque el derecho material o de fondo, para cuya realizacion
han sido establecidas, resulta sacrificados a las exigencias de las formas. Dos
son los intereses a conciliar en esta materia: la celeridad y la seguridad. Por una
parte, el actor desearia que el proceso tuviera resolucion en el plazo mads breve
posible, reduciendo el conocimiento del juez a una simple informacion sumaria, en
tanto que el demandado reclamara mayor amplitud para el ejercicio de la defensa
y estimard lesiva para sus intereses cualquier restriccion a este respecto. Frente
a ellos el interés de la sociedad exige que la decision del juez sea justa para que
llene su funcion social y restablezca el orden juridico.

d) La dificultad esta en encontrar el término medio adecuado, segun las necesidades
v condiciones de la vida en un momento determinado... (ALSINA, 2006, p. 18.)

Ademas de sefialar que respecto del derecho candnico se ha avanzado en cuanto
a la prescindencia de la formas procesales que sacrifican el derecho sustancial, e
incluso ALSINA (2006, p.19) mencionando a CALAMANDREI da como ejemplo la
nulidad de la sentencia cuando el juez no la promulgaba de pie, y propugna por una
nueva tendencia que establezca un punto intermedio entre la libertad de las formas
y la legalidad de estas, un sistema para que el juez adectie los procedimientos a las
circunstancias del caso sub judice y dictamina CARNELUTTI “que el legislador
no debe perder nunca de vista que el proceso no es mads que un instrumento, que
las formas tiene un fin en si y que todas ellas esta puestas al servicio de una idea:
Justicia” (ALSINA, 2006, p. 19), se debe agregar como destinatario de esta directriz,
al juez quien mas que el legislador tampoco debe olvidar que las formas deben ser
cumplidas pero no para reivindicar el procedimentalismo Yy el rito exagerado, sino
la formas como ‘“‘referentes de seguridad juridica y de libertad que se imponen en
el proceso como limites frente al poder” (AGUDELO RAMIREZ, 2006, p. 97).

De todo lo anterior se desprende que aunque las formas propias de cada proceso
constituyen una garantia de la realizacion de los preceptos constitucionales*?, no

2 Los preceptos constitucionales entendidos a la manera de BEATRIZ QUINTERO DE PRIENTO como “LOS
DERECHOS HUMANOS, y los principios de justicia como pretensiones subjetivas validas por si mismas
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obstante se anticipa, que no solo ante la carencia de la forma procesal se menoscaba
el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, sino también ante el formalismo
excesivo’, y es en esta precisa situacion, cuando se hace necesario recurrir a me-
canismos de amparo constitucional como la tutela.

2. TEORIA DE LOS DEFECTOS

En definitiva, al juez del Estado Social de Derecho no puede seguir considerandosele
como la boca que pronuncia la ley. Hoy su funcion se redefine dentro de su rol de
juez creador de derecho sustancial, y la sentencia es el nacimiento de una norma
nueva, de la norma para un caso en concreto, que fue producto de la actuacion de
la jurisdiccion, y ante tal decision las partes estan en el deber de someterse, siempre
que sea una decision definitiva

En ese punto ya toda discusion sobre la justicia o injusticia del pronunciamiento
es inutil. En ese punto lo que esta decidido es el derecho.

(...)

A la sentencia injusta se la traza como remedio un sistema de impugnaciones. Esas
impugnaciones cuando se producen y prosperan en el mismo seno del organo pueden
cambiar el caso juzgado. La tutela es una impugnacion por fuera de la jurisdiccion
y por lo mismo no puede cambiar el caso juzgado sino simplemente disponer que
se juzgue de nuevo por violacion del debido proceso y ya con la observancia del
mismo (QUINTERO DE PRIETO, 1997, p.10).

Es por ello que se dice que el juez de tutela no puede solucionar el conflicto interpartes,
sino que su competencia se circunscribe a evaluar la violacion del derecho fundamental
al debido proceso Sin embargo, lo anterior no implica la realizacion de una justicia
meramente formal, lo que sucede es que deben equilibrarse dentro del ordenamiento
juridico, para los diversos procedimientos que lo componen, los principios tanto de
seguridad juridica como de justicia material, tanto es asi, que:

con independencia de la ley. Derechos que conciernen al hombre como tal; NO AL HOMBRE EN CUANTO
ENTABLA RELACIONES JURIDICAS PARTICULARES CON OTROS HOMBRES (...) y los principios de
Justicia como derechos inviolables, directamente atribuidos desde la Constitucion, como patrimonio juridico
de sus titulares, con independencia de la ley.”

3 Respecto de lo anterior sefiala ANTONIO MARIA LORCA (Derecho procesal como sistema de garantias,
2003 p. 555), que tanto proceso y procedimiento son conceptos diversos, ambos son interdependientes,
justificables entre si, y establece que el procedimiento debe ubicarse en cada momento historico, para que
conduzca a decisiones racionales.
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El juez de legalidad (el tipico juez que ejerce funcion jurisdiccional) no puede ser
un juez incompatible con el juez de la constitucionalidad (como es el juez de amparo
y el Tribunal Constitucional). Por esto, es perfectamente posible, en medio de las
tensiones que supone estar en modelos hibridos, mixtos o semiconcentrados, que la
aplicacion directa de principios (procesales y sustanciales) sea una realidad, y en donde
la interpretacion posibilita ignalmente debilitar la tradicion legislativa imperante, para
hacerla mas cercana frente a los propios destinatarios: individuos que reclaman de la
obtencion de soluciones sustancialmente justas. (AGUDELO RAMIREZ, 2006, p. 97).

Esto se sustenta, segun lo ha dicho la Corte Constitucional, en el caracter excepcional
de la Accion de tutela en contra de providencias judiciales, toda vez que con ello se

...garantiza que las sentencias judiciales estén amparadas adecuadamente por el
principio de cosa juzgada que prescribe su inmutabilidad, y que los jueces conserven
sus competencias, autonomia e independencia al decidir los casos de los que conocen.

...En la preservacion de estos principios adquieren un papel protagonico los requi-
sitos generales de procedencia formal de la accion, subsidiariedad e inmediatez.
El primero, asegura la independencia y autonomia judicial pues el peticionario
solo puede acudir a la tutela una vez haya agotado los mecanismos previstos por el
sistema juridico; el segundo, por su parte, evita que se dé una erosion muy acen-
tuada de la seguridad juridica y la cosa juzgada, pues preserva la intangibilidad
de las sentencias ejecutoriadas, toda vez que, transcurrido un tiempo razonable
no es posible que sean cuestionadas por un supuesto desconocimiento de derechos
Sfundamentales. Por ello, se afirma que la cosa juzgada adquiere una dimension
sustancial: las sentencias se protegen en la medida en que aseguran no solo segu-
ridad juridica, sino un minimo de justicia material.

(...)

Por ello, esta vedada al juez de tutela cualquier intromision en asuntos puramente
litigiosos, en la escogencia de interpretaciones legales constitucionalmente validas,
o, finalmente, en las amplias atribuciones del juez para la valoracion del material
probatorio, mientras su ejercicio se ajuste a la efectividad de los derechos cons-
titucionales. (Corte Constitucional Colombiana, 2009) Subrayas fuera de texto.

Es asi que después de un largo debate sobre el punto, y decisiones encontradas entre
los 6rganos de cierre de la jurisdiccion, resulta claro que la tutela es procedente
contra providencias judiciales, siempre que el asunto sometido al juez constitucional
cumpla los siguientes requisitos:

En primer lugar, el asunto debe tener relevancia constitucional, es decir que al no
ser una tercera instancia, como se trataba inicialmente, no puede reemplazar los
recursos ordinarios, y no puede ser usada para discutir asuntos de ley.
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En segundo lugar, la tutela procede de manera extraordinaria y subsidiaria, cuando
no exista otro mecanismo de defensa, ya sean los recursos ordinarios o extraordi-
narios, esto no aplica en caso de existir un perjuicio irremediable.

Tercero, tampoco procede la tutela cuando la amenaza o la violacion del derecho
han cesado, y no se interpuso esta accion en su oportunidad.

Cuarto, tratandose de defecto procesal, este debe ser una fragante violacion al
derecho fundamental, y por tanto debe tener influencia directa en la decision de
fondo adoptada por el juez, asi lo sostuvo la Corte Constitucional en sentencia
T 008 de 1998.

En quinto lugar, se exige que el tutelante sea quien delimite claramente el actuar
judicial que vulnera el derecho fundamental.

Sexto, como ya antes se habia hecho mencion, el juez de tutela, no puede enjui-
ciar en lugar del juez de conocimiento, inicamente puede ordenar que se profiera
la sentencia bajo ciertas directrices, y sin restableciendo el derecho fundamental
vulnerado.

Séptimo, la competencia para conocer de la accion de tutela se radica en el superior
funcional de la autoridad judicial que profiri6 la providencia violatoria del derecho
fundamental.

En octavo lugar, establecido que el mecanismo para superar las irregularidades
que en el tramite de tutela se generen corresponde a la revision que de los fallos
en esta sede hace la Corte Constitucional, no seria procedente la tutela en contra
de los mismos.

Por ultimo, el noveno requisito, se erige en que la decision constituya una via de
hecho, derivada de lo que el desarrollo doctrinal, a partir de la sentencia T 231
de 1994, establecio como la teoria de los defectos:

Organico, se trata del defecto en la produccion de la providencia, porque el 6rgano
judicial, que proveyo la solucion al conflicto intersubjetivo de intereses carecia total
y manifiestamente de competencia para hacerlo®.

a. Procesal, este defecto lo ha definido la Corte Constitucional como la providen-
cia originada bajo condiciones en las que “el juez se desvia por completo del
procedimiento fijado por la ley para dar tramite a determinadas cuestiones,
esta actuando en forma arbitraria y con fundamento en su sola voluntad”
(Corte Constitucional. Sentencia T 1180 de 2001)

4 Ver: Corte Constitucional, Sentencia T 668 de 1997 y T 008 de 1998
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b. Factico, hace referencia, a lo concerniente al acervo probatorio y la valoracion
que de este realice el juez, es el control a la arbitrariedad judicial, toda vez, que
se hizo evidente el error factico, por omitir una prueba, o por valorar una prueba
manifiestamente irregular, en tratandose de omisiones, es debido o a que el juez
omiti6 decretar una prueba determinante para llegar a una sentencia razonable
y justa, sin motivo alguno, incurriendo en la violacion al debido proceso, o a
que una vez decretada omitio valorarla, ahora, si fue valorada la prueba, esta
definio la decision judicial pero no se tuvo oportunidad de controvertirse por
una disposicion arbitraria o la prueba se obtuvo con violacion al debido proceso
(Corte Constitucional. Sentencia SU 159 de 2002).

c. Material o sustancial, “Este defecto se configura por la aplicacion de una norma
claramente inaplicable al caso concreto, situacion esta que abarca desde la
aplicacion de una norma inexistente, derogada o declarada inconstitucional,
hasta la inadecuada interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales
al caso objeto de decision judicial. ”(BOTERO MARINO, 2007, p. 241)

Ademas de los anteriores defectos, se configuran los que a consecuencia del actuar
estatal, hacen que el juez incurra en error, por la legitima confianza que en el Es-
tado se deposita, como lo son la decision sin motivacion, el desconocimiento del
precedente y la violacion directa de la Constitucion.

Del analisis de esta teoria de los defectos se puede concluir que la pretension de
la Corte es constituir un test que pretende conjurar la inseguridad que produce la
posibilidad de desvirtuar la cosa juzgada, producto del fallo definitivo, mediante
el mecanismo de amparo constitucional, asi se acierta una solucion procesal a un
problema en si sustancial.

De los defectos en mencion, el de interés corresponde al defecto procedimental,
que es un concepto construido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana, dentro del marco de las garantias primordiales del derecho al debido
proceso, establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica, y del acceso a
la administracion de justicia consignado en el articulo 228 en la misma normati-
vidad. La primer garantia, el debido proceso, como ya se ha dicho, comprende el
acatamiento que debe guardar el juez por el procedimiento y las formas propias
de cada juicio, y la segunda, el acceso efectivo a la administracion de justicia,
hace referencia “al reconocimiento de la prevalencia del derecho sustancial y la
realizacion de la justicia material en la aplicacion del derecho procesal” (Corte
Constitucional. Sentencia T 429 de 2011).

La Corte en mencion ha considerado que el defecto procedimental, puede tener
una doble caracterizacion, tiene el caracter de absoluto, cuando se desconocen las
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formas procesales, y excepcionalmente establecido que el defecto procedimental
puede estructurarse por exceso ritual manifiesto cuando “(...) un funcionario uti-
liza o concibe los procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho
sustancial y por esta via, sus actuaciones devienen en una denegacion de justicia.”
(Corte Constitucional. Sentencia T-264 de 2009.)

El acaecimiento del defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, implica
que el funcionario judicial incurra en las siguientes situaciones:

2.1.1. Evade el cardcter instrumental del derecho procesal, como medio para
garantizar la realizacion de los derechos ciudadanos

2.1.2. Dimite de forma consciente a la verdad juridica objetiva contrariando los
elementos facticos que fueron probados para el caso concreto.

2.1.3.  Privilegia la aplicacion del derecho procesal aunque implique el desconoci-
miento de derechos fundamentales (Corte Constitucional. Sentencia T- 1091 de 2008.)

La Corte construyo la linea jurisprudencial sobre el defecto procedimental por
exceso ritual manifiesto, fundandose en el contenido del articulo 228 de la Cons-
titucion Politica, particularmente en el reconocimiento de la preeminencia del
derecho sustancial. Asi, bajo el entendido de que el procedimiento goza de un
grado de importancia superior bajo la estipulacion del Estado de derecho, no es
axiologicamente correcto, ni juridicamente valido que en virtud de este se sacrifiquen
derechos subjetivos, pues esencialmente la finalidad del derecho procesal es asistir
a la realizacion de estos y allegarse al alcance de una verdadera justicia material.

3. DEFECTO POR EXCESO DE RITUAL MANIFIESTO

Para arribar al concepto del defecto por exceso de ritual manifiesto como la situa-
cion en la que el juez no da prevalencia al derecho sustancial, sino al formalismo
o ritualismo que no es adecuado para el caso en concreto y por esta via deniega o
vulnera el derecho al acceso a la administracion de justicia, se expondra su origen
jurisprudencial en Argentina y su inclusion en el ordenamiento colombiano.

3.1. UNA REFERENCIA HISTORICA

La figura del defecto por exceso de ritual manifiesto es de origen pretoriano, y
aparece resefiada inicialmente en la jurisprudencia de la Corte sentencia T-1091 de
2008.Suprema de Justicia de la Nacion Argentina —C.S.J.N.A-, para el afio 1957,
en el caso Colalillo Domingo en contra de la Compaiia de Seguros Espafa y Rio
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de la Plata, en el cual el juez de primera instancia debia zanjar si a la fecha de la
ocurrencia de accidente de transito el conductor del vehiculo de propiedad del
accionante, poseia o no el registro habilitante correspondiente.

La sentencia fue desestimatoria de las pretensiones por no haberse probado la
condicion del registro, pero una vez proferido el fallo, y antes de su notificacion,
el demandante allegé un documento probando que a la fecha del accidente se en-
contraba habilitado para conducir. El a quo notificé la sentencia sin variarla, la que
fue recurrida por ambas partes; la Camara de Apelaciones confirmo la sentencia
argumentando que era insuficiente la incorporacion del documento aportado, para
que sufriera modificacion la decision tomada por el Inferior.

Frente a tal decision confirmada, la C.S.J.N.A. establecié que el recurso extraor-
dinario federal procedia, y ordené se decidiera nuevamente el caso, en virtud de
una causal de arbitrariedad de sentencia, que consistia en la aplicacion del derecho
procesal en forma meramente ritual, porque con ello se renuncia conscientemente a
la verdad, lo cual es incompatible con el acceso a la administracion de justicia, y que
por lo tanto los jueces debieron haber agotado los mecanismos que la ley otorgaba
para buscarla®. Entre las conclusiones a las que llego la C.S.J.N.A, se encuentran:

...el proceso civil no puede ser conducido en términos estrictamente formales. No se
trata ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de proce-
dimientos destinados al establecimiento de la verdad juridica objetiva, que es su norte.

Que concordantemente con ello la ley procesal vigente dispone que los jueces ten-
dran, en cualquier estado del juicio, la facultad de disponer las medidas necesarias
para esclarecer los hechos debatidos. Y tal facultad no puede ser renunciada, en
circunstancias en que su eficacia para la determinacion de la verdad sea indudable.
En caso contrario la sentencia no seria aplicacion de la ley a los hechos del caso,
sino precisamente la frustracion ritual de la aplicacion de la ley a los hechos
del caso, sino precisamente la frustracion ritual de la aplicacion del derecho.
(VERA EZCURRA, http://www.salvador.edu.ar/ritual. tm#SENTENCIA).

3.2. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL DEFECTO POR EXCESO DE RITO
MANIFIESTO COMO CAUSAL DE PROCEDENCIA DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES EN COLOMBIA

Es con la sentencia T- 1306 del 6 de diciembre de 2001, que se da inici6 a la linea
jurisprudencial del defecto procedimental por exceso de ritual manifiesto, la cual, a

5 Ver: Sentencia 1306 de 2001 y Sentencia T 1123 de 2002
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su vez, tuvo fundamento en la sentencia C-029 de 1995 relativa a la prevalencia del
derecho sustancial en las actuaciones judiciales. Es uno de los pronunciamientos de
mas relevancia respecto del defecto de procedimiento por exceso de rito, toda vez
que es recurrentemente nombrada en las decisiones en las cuales se hace alusion al
mismo y especialmente porque en esta se tuvo que decidir si la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia habia incurrido en una “via de hecho”,
toda vez que esta ultima establecid que el accionante conservaba el derecho al re-
conocimiento de la pension de jubilacion, y no obstante esto, nunca le reconocio el
mismo contraviniendo esa realidad, fundamentada en que el demandante incurrié
en errores de caracter técnico al momento de presentar el recurso de casacion.

Respecto del recurso de casacion, la Corte Constitucional senald que se debe cons-
tituir en un instrumento idoneo para la proteccion de los derechos fundamentales,
y determind que si en esta instancia el juez encuentra comprometido alguno de
estos derechos, esa realidad debe incidir en la decision definitiva, mas aun cuando
esta instancia funciona como cierre de la jurisdiccion ordinaria. En consecuencia,
ampar6 el derecho al debido proceso del solicitante al determinar que la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia privilegié las normas procesales sobre
el derecho sustancial, y en lugar de ello le acometia el deber de procurar resolver
realizando el principio de justicia material en el caso concreto y se basé en que la
Sala Laboral explic6 en la parte considerativa de su providencia que efectivamente
el derecho a que se concediera la pension de jubilacion se desconocid, dado que
la C.S. de J. desconocid que si poseia el actor el derecho al no casar la sentencia
por defectos técnicos.

En la sentencia T-1123 del 12 de diciembre de 2002, considerd que se incurrid en
un formalismo excesivo al rechazar una demanda laboral interpuesta por un alto
numero de adultos mayores, debido a que el poder conferido se dirigia a los jueces
civiles del circuito y no al juez laboral. En el caso en especifico el Juez 18 Laboral
del Circuito de Bogota ordend la correccion de la demanda y de los 500 poderes,
en el término de cinco dias. El litigante corrigio la demanda, pero pidi6é un plazo
adicional para aportar los poderes, debido a que no todos sus mandantes se encon-
traban en la misma region del pais, lo cual le fue negado. La Corte considero que
la exigencia impuesta en un término de cinco dias, y la negativa a la ampliacion, se
hallaban insertas en el supuesto del exceso ritual manifiesto. Igualmente asumio que
la pretension principal correspondia a lograr el pago de unas mesadas de pension
por lo tanto era de conocimiento del juez laboral, era asi que la demanda llenaba
los requisitos de ley para ser admitida, y la inadmision de la demanda porque los
poderes no iban dirigidos al juez laboral constituia una vulneracion al acceso a la
administracion de justicia y al principio de favorabilidad en materia laboral. Como
solucion practica propuso que el juez debid con el fin de dar prevalencia al dere-
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cho sustancial inaplicar las normas sobre términos legales para que se corrigieran
los poderes, o prestarle validez a los poderes como expresion de voluntad de los
demandantes.

En la sentencia T-950 de 2003, se trata de un asunto en el que el Juez Tercero Civil
del Circuito de Valledupar decretd la perencion de un proceso de responsabilidad
civil extracontractual porque el demandante no asistio a la audiencia de conciliacion
que se llevaria a cabo en dicha ciudad, y que le fuera notificada un dia antes de
llevarse a cabo, sin tener en cuenta que este se encontraba recluido en la carcel La
Picota de Bogota. La Corte encontro6 que la actuacion del juez civil fue irrazonable
y desproporcionada, especialmente porque conocia de antemano esta situacion.

En providencia T- 289 del 31 de marzo de 2005, la Corte en mencion estudio el
caso de un ciudadano que interpuso el recurso de reposicion y en subsidio el de
apelacion contra un auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
mediante el cual la demanda fue rechazada de plano. El Alto Tribunal rechazo por
improcedentes los recursos en mencion al concluir que el recurso que procedia era
el de stplica en virtud de las normas vigentes. El 6rgano de cierre de la jurisdiccion
constitucional argumento6 el amparo en virtud de que, si bien el Tribunal se baso
en una disposicion legal, con su actuacion desconocio la orden constitucional de
prevalencia del derecho sustancial en todas la actuaciones judiciales que ordena el
articulo 228 de la Constitucion.

En sentencia 264 de 2009, de la cual ya se habia hecho mencion anteriormente, la
Sala de Decision Civil del Tribunal Superior de Bogota, revoco un fallo que conce-
dia, dentro de un proceso de responsabilidad civil extracontractual por accidente de
transito, en el cual los demandantes no aportaron los registros civiles de nacimiento
para probar la legitimidad por activo sino que aportaron una sentencia del proceso
penal que se habia adelantado por los hechos que originaron la responsabilidad.
Para este asunto la Corte establecio que, si bien los jueces gozan de libertad para
valorar las pruebas dentro del marco de la sana critica, no pueden desconocer la
justicia material por un exceso ritual probatorio opuesto a la prevalencia del derecho
sustancial; que si bien el juez puede apreciar libremente la prueba, esta apreciacion
debe ser proporcional con los hechos y las cargas de los sujetos, para que no se
sacrifiquen derechos constitucionales mas importantes, y que ademas el juez como
director del proceso debio decretar de oficio una prueba que era necesaria para
fallar, dado que al decidir en contra de la demandante, si bien no era una sentencia
inhibitoria, en una sentencia aparentemente desestimatoria por la inactividad del

juez se cerraba el paso al “acceso material a la administracion de justicia.

6 REPUBLICA DE COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T 264 de 2009.
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En la sentencia T-429 de 2011, se impetr6 accion de tutela en contra de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, toda vez que en un proceso de reparacion directa,
a pesar de confirmarse por esta Seccion en segunda instancia que el peticionario
tenia el derecho a ser indemnizado no se incluy6 en la parte resolutiva del fallo el
nombre del mismo como una de las personas a la cuales se debia indemnizar y,
el organo de cierre en lo contencioso administrativo, nego la aclaracion o adicion
de la sentencia por encontrarse la solicitud por fuera de término.

La Corte Constitucional, una vez reiterada la jurisprudencia respecto del defecto
procedimental por exceso de ritual manifiesto, considerd que debia ampararse el
derecho al acceso a la administracion de justicia y la justicia material, tras senalar
que el Consejo de Estado interpretd de manera rigurosa y formal los articulo 309
y 311 del Cddigo de Procedimiento Civil vigente en ese momento, sin tener en
cuenta que el accionante se encontraba en una situacion particular, por ser victima
del conflicto y por las condiciones de orden publico, ademas, por dedicarse a las
labores del campo, no tener capacidad econdémica ni alto nivel educativo, vivir
a distancia larga de donde se desarrollo el proceso, el cual durd casi 18 afios y,
mayormente, porque a lo largo de la parte considerativa de la sentencia se le reco-
nocia el derecho pero no se hizo uso del articulo 310 del C. de P.C. que permitia
corregir de oficio o a peticion de parte los errores en la parte resolutiva por omision
o alteracion de palabras.

3.3. EL DEFECTO POR EXCESO DE RITUAL MANIFIESTO EN RELACION
ALDERECHO FUNDAMENTALALDEBIDO PROCESO. LATUTELA COMO
MECANISMO DE DEFENSA

Definido el concepto de defecto por exceso de ritual manifiesto, y establecido que
la aplicacion del principio de las formas propias de cada juicio, debe ser la directriz
que ordene el actuar corriente de los jueces, es extraordinariamente que la justicia
material, impone la inaplicacion o la inobservancia por parte del juez, de formas
procesales que pueden dar al traste con el derecho sustancial en debate.

Es en virtud de esa caracteristica de excepcional que ya habia sido mencionada, por
la cual, la jurisprudencia constitucional es rigurosa y exige que ademas de verificar
el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela
contra providencias judiciales, también debe comprobarse la observancia de los
siguientes requisitos especificos cuando se invoca la conformacion de un defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto:

a. Laimposibilidad de corregir la irregularidad por alguna otra via, por la subsi-
diariedad de la tutela.
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b. El defecto procesal debe determinar dirvectamente la decision del fallo que se
acusa de ser vulneratorio de los derechos fundamentales.

¢. La anomalia debio alegarse dentro del proceso ordinario, excepto en caso de
imposibilidad por las circunstancias del caso concreto.

d. Y finalmente a consecuencia de las anteriores circunstancias se produce la
vulneracion de los derechos fundamentales (Corte Constitucional. Sentencia
T-264 de 2009).

Es cumpliendo el test anterior en sede de tutela que la Corte Constitucional llega
a concluir que otra autoridad judicial,

...no tuvo en cuenta que el derecho procesal es un medio para la realizacion de los
derechos subjetivos de los ciudadanos; renuncio conscientemente a la verdad juri-
dica objetiva sin tomar en consideracion los hechos probados dentro del plenario,
ast como las circunstancias particulares del actor, pretendio aplicar de manera
rigida y ciega el procedimiento establecido en los articulos 309 y 311 del Codigo
de Procedimiento Civil, aun cuando la consecuencia de su proceder significara la
vulneracion del derecho fundamental del actor al acceso a la administracion de
Jjusticia y del principio de la justicia material. (Corte Constitucional. Sentencia
T 429 de 2011.)

Es en virtud de una conclusion como la citada, que se convalida el mecanismo de
amparo constitucional, que a su vez materializa el Estado Social de Derecho, esta-
blecido en la Constitucion Nacional de 1991, al poner al alcance del ciudadano el
derecho sustancial, a partir de reglas procedimentales producto de la interpretacion
jurisprudencial’, que sin incurrir en la evitable arbitrariedad judicial e inseguridad
juridica, ademas re-significan y legitiman al funcionario judicial.

CONCLUSIONES

A nivel general se puede concluir que el defecto de procedimiento por exceso de
ritual manifiesto como causal para la procedencia de la accion de tutela, se origina
en que el juez no obedece el precepto constitucional de dar prevalencia al derecho
sustancial, escenario en el cual se deniega o vulnera el derecho al acceso a la ad-
ministracion de justicia.

7 Respecto de la creacion de reglas procedimentales fruto de la jurisprudencia, seria necesario concebir el
derecho procesal, bajo la postura de las formas procesales “eldsticas” (ver AGUDELO RAMIREZ, Martin,
El debido proceso. Ob. Cit, p. 97) y es en este sentido que el como, cuando y donde deben adecuarse a cada
momento historico, y a cada caso en particular.
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Se concluye que si bien la formas procesales, como elemento constitutivo e im-
prescindible del debido proceso en la generalidad de los casos estan establecidas
como instrumento para garantizar los derechos de los ciudadanos, para organizar
el proceso y que asi se alcance una decision justa, sin embargo, el mismo debido
proceso en eventos particularisimos puede evidenciarse vulnerado cuando atin
habiéndose cumplido con las formalidades propias del proceso, se desconoci6 el
derecho sustancial de manera flagrante, no se alcanz6 la justicia material y por lo
tanto lo que se obtuvo fue una providencia arbitraria, por acatar ritualismos de
manera rigurosa.

La tutela para el caso del defecto de procedimiento funciona como remedio a la
violacion del derecho fundamental al debido proceso y al acceso a la administracion
de justicia, no solo en los casos en que no se cumplié6 una forma imprescindible,
que es el llamado defecto de procedimiento absoluto, sino también cuando formal-
mente se cumplieron con todos los procedimientos, términos y etapas procesales
establecidas legalmente, pero se vulneraron los derechos fundamentales, porque
el juez actud de manera arbitraria al desconocer el derecho sustancial que de ma-
nera evidente aparece en cabeza de quien lo reclama, o porque en la aplicacion de
normas procesales prefiere la que desconoce ese derecho sustancial evidenciado.

Finalmente, en apariencia existe una tension entre la seguridad juridica que propor-
cionan las formas procesales, cuando estas se tornan en formalismos inadecuados
para los casos en concreto, y la prevalencia del derecho sustancial, pero esto sucede
en eventos excepcionales, en los cuales en virtud del respeto a los derechos funda-
mentales como pilar del Estado Social de Derecho, se debe privilegiar el derecho
sustancial sobre las formas que en esa precisa situacion dejan de ser instrumento
para alcanzar la justicia material.
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RESUMEN:

En el presente trabajo se pretenden mostrar tres posibles formas de lo que se entiende por Filosofia
del Derecho. En primer lugar la posicion constructivista, en esta el filosofo del derecho tiene
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Por otra parte de se puede concebir la Filosofia del Derecho como forma de vida, en esta se
busca la transformacion del ser, no ya desde una perspectiva dogmatica religiosa, sino como
una transformacion del quehacer cotidiano.
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ciertos problemas filosoficos de gran importancia en la discusion politica actual.
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ABSTRACT

This work tries to show three possible ways to understand the legal philosophy. In first place, the
constructivist view in this one the legal philosopher creates concepts about the legal valuations
of the normed conducts and the language in which are presented this valuations.

By other way the legal philosophy how a way of life, in this one, belongs for a transformation
of the being, not in a religious or dogmatic mode, it’s a change of the everyday.

Finally, the legal philosophy like a metalanguage, with a historic and determined origin and
the task to legitimate some normative systems but hiding some philosophical problems of big
matter in the political actual discussion.
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.QUE ES LA FILOSOFIiA DEL DERECHO: SISTEMA
CONCEPTUAL, FORMA DE VIDA O METAFILOSOFIA?

P ero cuanto mas se enfrenta la filosofia a unos rivales insolentes y bobos,
cuanto mds se encuentra con ellos en su propio seno, mds animosa se siente
para cumplir la tarea, crear conceptos, que son aerolitos mds que mercancias.
Es presa de ataques de risa incontrolables que enjugan sus lagrimas. Asi
pues, el asunto de la filosofia es el punto singular en el que el concepto y la
creacion se relacionan el uno con la otra. Deleuze-Guattari.

La filosofia no es una construccion de sistema, sino la resolucion, tomada de
una vez, de mirar ingenuamente en si y en torno a si. Henri Bergson.

La mision de la filosofia: perjudicar a la necedad. Friedrich Nietzsche.

Hay dos clases de seres que no filosofan: los dioses y sabios, porque precisa-
mente son sabios, y los insensatos, porque creen ser sabios. Pierre Hadot.

INTRODUCCION

Como el titulo del presente escrito asi lo sugiere, este tiene por objeto, en primera
instancia, dilucidar el caracter filosofico de la autodenominada filosofia del derecho:
esa especie de pavo real que descuella orgullosamente en nuestras instituciones
educativas. Como sabemos, la filosofia es una disciplina que ostenta la potencia
para reflexionar incluso por su propio estatuto ontologico y practico. Para decirlo
sucintamente, la filosofia se piensa a si misma, puesto que se contempla, a veces de
forma narcisista, en el espejo de la reflexion. Esperamos dejar, sin embargo, algo
mas que algunas flores a las orillas del triste lago del pensamiento filosofico actual.
Pero, retomando, digamos que si esto es valido para el todo filosofico -hablamos del
asunto de la reflexion- con mayor razén lo ha de ser para la parcela iusfilosofica,
esa advenediza y harto sospechosa disciplina que ha crecido a la sombra de los
curriculos académicos, de las necesidades ideologicas y de ciertos 6rdenes juridicos
de inexorable sello politico.

Por tanto, en una segunda instancia, o en un segundo nivel, mejor, este ensayo
propugnara por esclarecer las implicaciones practicas y vitales de jugdarsela por
alguna de las opciones posibles del quehacer filosofico, esto es, por un estilo fi-
losofico que privilegie el discurso (y la consecuente construccion de sistemas y/o

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXXI. N° 157, junio 2014.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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de conceptos), que es consecuente con una forma particular de vida (la cual, a la
manera antigua, ejercita el espiritu para la busqueda de la sabiduria) o por una
actividad metafilosofica (a medio camino entre las dos anteriores, como forma de
lograr la comprension, a partir de conceptos, de una filosofia practica y vital que
se filtra en las normas, las conductas y las practicas juridicas).

Finalmente, llegaremos a una conclusion que intenta tipificar las tres versiones
posibles del filosofo del derecho: el sofista-constructor, el filosofo [del derecho]
en si y el académico-indigente. Es aqui, precisamente, donde radica la impor-
tancia de esta reflexion: como en la Grecia antigua —hecho patente en la obra
de Platon- hoy mas que nunca tenemos necesidad de distinguir el hacer que
distingue al verdadero filésofo [del derecho], (aquel que, o bien crea conceptos
para pensar el derecho o bien hace del derecho mismo, con sus principios y sus
apuestas éticas, una forma particular de vivir), distinguirlo, deciamos, del simple
sofista [del derecho] (aquel que construye sistemas que carecen de aplicacion,
es decir, de la potencia para transformar el espiritu humano en su relacion con
la cotidianidad) y, finalmente, del académico (simple parasito comentarista y ci-
tador de los conceptos ajenos). En la medida en que, como decia Nietzsche, “no
existe el ser sino el hacer” (1972: 52), seran estas tres versiones del “filésofo”
[del derecho] las que serviran, en ultima instancia, para caracterizar qué es o qué
puede ser una filosofia de ese talante.

1. LAFILOSOFiA [DEL DERECHO] COMO CONSTRUCCION
DE CONCEPTOS

Afirmar que la filosofia [del derecho] es la disciplina que se encarga de crear con-
ceptos para pensar un fenémeno determinado, sea juridico o no, es equivalente a
asumir la posicion constructivista de Deleuze-Guattari en ;Qué es la filosofia? Este
par de autores franceses, filosofo de escuela el primero y psicoanalista el segundo,
conciben la filosofia —segun lo hemos dicho ya- como una disciplina encargada de
crear conceptos, conceptos que, a su vez, estan llamados a convertirse en amigos
(philein) del filosofo. En efecto, “[...] la filosofia es el arte de formar, de inventar,
de fabricar conceptos” ( 2005: 8).

Desde esta perspectiva, se entiende que el filosofo es un especialista en concep-
tos, y, a falta de estos, sabe o puede determinar cudles son in-viables, arbitrarios
o in-consistentes, es decir, cudles de ellos pueden o no resistir un solo instante los
embates del pensamiento, sea porque estan bien concebidos o porque ponen de
manifiesto un verdadero trabajo de creacion.
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En este sentido, la filosofia se opone a la contemplacion, a la reflexion, a la comu-
nicacion; y si la filosofia no contempla, no reflexiona, no comunica, ello no implica
que carezca de conceptos para dar cuenta y anclar el pensamiento alrededor de las
acciones y pasiones consistentes, a su vez, en contemplar, reflexionar, comunicar,
sufrir, angustiarse o tener una experiencia espiritual.

Al'mismo tiempo los conceptos, en tanto creaciones, son singulares; constituyen una
singularidad que va acompanada de la rubrica propia de un fildsofo en particular. De
alli que vengan con la firma de Aristoteles (sustancia), Descartes (cogito), Leibniz
(monada), Kant (condicion), Nietzsche (eterno retorno), Bergson (tiempo), o, en el
caso de la filosofia del derecho, con las rubricas de Kelsen (norma fundamental),
Hart (norma de reconocimiento), Dworkin (hard case), Bobbio (filosofia del dere-
cho de los juristas, o filosofia del derecho de los filosofos), Habermas (facticidad,
validez), etc.

Ahora bien, si desde esta perspectiva la filosofia es la disciplina que crea el con-
cepto, entonces /cuando estaremos frente a una filosofia del derecho en sentido
constructivista? Parece que no existiese tema juridico en el que el espinoso pro-
blema ontoldgico del derecho no deje de insistir y de obsesionarse. Sin embargo,
(Qué pude ser el derecho sino una juridificacion de las conductas, juridificacion
esta siempre a posteriori, siempre producto de valoraciones previas? El derecho
no puede ser pensado como un objeto con existencia independiente del hacer de
una cultura que valora juridicamente y que se expresa mediante un lenguaje que
enuncia, normativamente hablando, esas valoraciones. En este sentido, estaremos
frente a una filosofia del derecho tnica y exclusivamente cuando el filosofo [del
derecho] crea conceptos para pensar las valoraciones juridicas (variante axioldgi-
ca), las conductas normadas o que normativizan algo (variante socioldgica) y/o el
lenguaje en que se expresan esas valoraciones (variante normativista allegada a la
filosofia del lenguaje [filosofia analitica]). Entonces, como dice Nietzsche,

Los filosofos [del derecho] ya no deben darse por satisfechos con aceptar los
conceptos que se les dan para limitarse a limpiarlos y a darles lustre, sino
que tienen que empezar por fabricarlos, crearlos, plantearlos y convencer a
los hombres de que recurran a ellos. Hasta ahora, en resumidas cuentas, cada
cual confiaba en sus conceptos como en una dote milagrosa procedente de
algun mundo igual de milagroso. Deleuze-Guattari (2005: 11)

Desde esta perspectiva, en consecuencia, es perfectamente posible encontrar filo-
sofia [del derecho] en autores de todos los tiempos y latitudes (aun cuando no sean
especialistas uslogicos) siempre y cuando se hayan dado a la tarea de crear concep-
tos que permitan al pensamiento huir del caos y anclarlo a un plano de inmanencia
en el cual existen normas, conductas en relacion con esas normas y valores que
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expresan o que traducen esas normas. Por el caracter fragmentario de los conceptos
asi creados, y por la proximidad discursiva y practica entre los saberes, a veces es
muy dificil disociar la filosofia del derecho de la filosofia politica, moral o ética,
sobre todo en la Modernidad, ambiente de pensamiento en el cual, de manera harto
diciente, paraddjica y arbitraria, se han disociado las formas de vida inherentes a
una filosofia en particular para privilegiar el mero discurso.

Finalmente, en este aparte, vamos a
ilustrar la forma de contemplar o de
hacer pedagogia del concepto filoséfico
[juridico]; esta contemplacion se agota
en la descripcion del plano de inmanen-
cia conceptual creado por el filésofo [del
derecho]. Pensemos, por ejemplo, en
los elementos de facticidad y validez de
Habermas. Entre estos, el concepto de
derecho funge como elemento gozne y
como puente que permite el enlace, pues
posee ambas dimensiones: la dimension
factica queda condicionada social e his-
toricamente, en tanto que la validez, con-
dicionante de la legitimidad, se vincula
con principios [tedricamente] universales.
Si fuésemos a describir este concepto ha-
bermasiano de derecho, bien podriamos
recurrir a la imagen del rostro del dios romano Jano, con su plena capacidad de
mirar en la direccion de la facticidad desde la validez y de mirar a la validez desde
la facticidad. Veamos ahora como la filosofia [del derecho] puede constituirse en
una forma de vida.

Caricatura del dios Jano

2. LAFILOSOFIA [DEL DERECHO] COMO FORMA DE VIDA

La otra postura acerca del ser de la filosofia es la que abandera actualmente Pierre
Hadot. El filosofo e historiador de la filosofia, de origen francés, hace énfasis en el
hecho por el cual reflexionamos muy pocas veces en aquello que es, en si, la filosofia;
y advierte, con justa razon, que es extremadamente dificil definirla. Y es que, segiin
argumenta, a los estudiantes de filosofia [del derecho] se les hacen conocer, por encima
de cualquier cosa, las filosofias [del derecho]. Inicialmente no hay nada que censurar
en ello: por lo visto, unicamente estudiando las filosofias [del derecho] se puede tener
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una idea de aquello que la filosofia [del derecho] es. No obstante, la agudeza de Hadot
nos revela que:

[...]lahistoria de la ‘filosofia” no se confunde con la historia de las filosofias,
si por ‘filosofias” comprendemos los discursos tedricos y los sistemas de
los filosofos. Al lado de esta historia [y he aqui lo trascendental para Pierre
Hadot], hay lugar en realidad para un estudio de los comportamientos y de
la vida de los filésofos. (1998:11)

La reflexion de Hadot toma por modelo la filosofia de la Antigiiedad. En efecto, el
filosofo hace notar el hecho por el cual si aun hoy hablamos de “filosofia” es debido
a que los griegos inventaron la palabra philosophia (Dihocopia), que significa
amor a la sabiduria, y ademds porque la tradicion se difundi6 a la Edad Media y
luego a los tiempos modernos. Sin embargo, existe una profunda diferencia entre
la representacion que los antiguos se hacian de la philosophia y la que habitual-
mente nos hacemos ya en nuestros dias. En primer lugar, es de destacar el caracter
protéptico de la filosofia antigua, esto es, su particular y feliz manera de volver,
de obstinarse. Pero, en segundo, no solo los aficionados, si no también, y atin con
mayor razon, los estudiantes y profesores de filosofia tienen la impresion de tener a
todos los filésofos que han estudiado por individuos afanados en inventar —cada uno
a su manera particular- una nueva construccion de un sistema abstracto, destinado
a explicar el universo o algtn discurso acerca del lenguaje (esto ultimo sobre todo
en tratandose de los filosofos contemporaneos).

En realidad, Pierre Hadot concibe la filosofia como una forma de vida, siendo “la
forma de vida filosofica [...] el comportamiento del fildsofo en la vida cotidiana”
(Hadot, 2009: 151). El filésofo es alguien que vive filoséficamente, lo que implica
que, para tal fin, debe realizar asiduamente un conjunto ya diferenciado de ejerci-
cios espirituales, es decir, de ejercicios que, lejos de pertenecer a una dogmatica de
caracter religiosa, buscan operar la transformacion completa del ser. Este hecho no
implica simplemente que en la filosofia antigua el discurso filosofico careciese de
importancia; era simplemente un medio para operar la transformacion del hacer
cotidiano, y no un fin en si mismo como parecer ser el estilo vinculante de hacer
filosofia en los aciagos tiempos que corr[o]en (valga la aliteracion).

[...] siempre se ha insistido en el hecho de que el verdadero filésofo no es
aquel que habla, sino aquel que acttia [...] Cuando se decia que la filosofia
no era el discurso en esta vida filosofica, por la simple razéon de que hacia
falta ya al menos un discurso interior para actuar sobre uno mismo. En el
fondo se podria hablar de la filosofia como de una elipse, que tiene dos polos:
un polo de discurso y un polo de accion, exterior pero también interior, ya
que la filosofia en oposicion al discurso filosofico es también un esfuerzo por
ponerse en determinadas disposiciones interiores.
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Pues bien, el modelo de la vida filosofica esta dado por la Antigiiedad clésica, pues
los dos polos a los que se refiere Hadot aparecen claramente en dos fenémenos
sociales diferentes: el discurso filosofico aparece en estrecha correspondencia con
la ensenanza escolar; la vida filosofica, por su parte, con la comunidad de vida
institucional que implica un determinado género de vida que gira, para la busqueda
de la sabiduria, alrededor de ciertas practicas espirituales: la direccion espiritual, el
examen de conciencia, los ejercicios de meditacion, la concentracion en el momen-
to presente, la practica del sentido de la muerte, etc. Téngase particularmente en
cuenta que, para su relacion con lo politico-juridico, todas estas practicas llevaban
implicitas una forma de vivir del filésofo antiguo en tanto y cuanto ciudadano.

Para caracterizar esta forma de vida filoséfica digamos lo siguiente: la manera de
vivir del fildsofo cinico era un retorno a la naturaleza no civilizada; la actitud de los
platonicos estaba signada por una preocupacion por ejercer una marcada influen-
cia politica, pero dirigida por las normas del ideal platonico. También podemos
diferenciar la tradicion socratica; la voluntad de discutir segiin el método de las
preguntas y respuestas. Estaba el platonismo como movimiento de separacion del
cuerpo y del alma; la tradicion aristotélica basada en la contemplacion de las cosas,
la fisica como ejercicio espiritual, la toma de conciencia y el caracter puramente
desinteresado de la ciencia. Tenemos también a los epicureos con su ascesis de los
deseos, de acuerdo con la consigna segun la cual habia que limitar los deseos a lo
absolutamente necesario para ser feliz, excluyendo por tanto cualquier preocupacion
por la accion politica. Estaban finalmente los estoicos (famosos por tener manuales
para saber como debian comportarse en todas las circunstancias de la vida) y los
escépticos (cuya unica regla de conducta que admitian era la obediencia a las leyes
y a las costumbres de la ciudad, pero negandose a juzgar, pues era imperioso para
ellos suspender el juicio, encontrando asi la tranquilidad del alma).

Desde esta perspectiva, entonces, debemos negar que estemos frente a una filoso-
fia del derecho en la Antigiiedad. Es cierto que las escuelas necesitaban algunos
conceptos politicos para precisar el papel de sus miembros en la ciudad, y es cierto
también que los sofistas (aquellos que disociaban el discurso y la practica) hicieron
una gran contribucion a la elocuencia y a la retérica forense, pero de ahi a afirmar
que creaban sistemas teéricos para pensar el fendmeno juridico en si, como en
nuestros dias, hay un gran trecho

La tradicion filosofica de la Antigiiedad legara la figura de Socrates como modelo
de la vida filosofica para cualquier parcela de la misma incluida la relacion con el
Derecho. En efecto, el Socrates de Platon, en el Banquete, tal como lo percibieron
Kierkegaard y Nietzsche, “[...] ha desempeifado un papel fundamental en nuestra
tradicion occidental, e incluso en el nacimiento del pensamiento contemporaneo”
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(Hadot, 2008[b]: 10.). ;Y cua-
les son esas caracteristicas de
Sécrates que lo convierten en
modelo filoséfico? Pues bien,
Socrates es Sileno, es Eros, es
Dionisio.

En el primer aspecto, Socrates
es Sileno, como la filosofia
misma, es decir, es una figu-
ra desconcertante, ambigua,
inquietante. El Socrates del
Banguete de Platon se ase-
meja a un Sileno, y Silenos y
Satiros aparecian comiinmente
en las representaciones populares de los demonios hibridos, medio animales medio
humanos.

The trunkene Silenos. En: http://www.art-wallpaper.com

En este sentido los Silenos representan al ser puramente natural, negacion de la
cultura, bufonada grotesca y licencia de lo meramente instintivo. De la fealdad al
disimulo hay solo un paso, asi como de este a la ironia. De este proceder surge,
en consecuencia, el logoi soktratikoi, pues, eterno interrogador, Socrates, con sus
habilidosas preguntas, conducia a sus interlocutores al reconocimiento de su pro-
pia y profunda ignorancia, infundiendo en ellos una confusion tal que, incluso en
ocasiones, acababan cuestionando la totalidad de su vida.

Pero Socrates es también Eros. En primer lugar es preciso aclarar, en este punto,
que, en contra de lo que piensa la mayoria, la figura de Eros no es la de un dios,
sino solo la de un daimon, es decir, la de un ser que habita un terreno intermedio
entre los dioses y los hombres. Como Eros, Sdcrates, y con ¢l la filosofia, es a la
vez un mendigo y un soldado. Es también fértil en inventivas, brujo, mago, habi-
lidoso y charlatan, pues todos sabemos que el amor aviva el ingenio. Como Eros,
la filosofia anda descalza, es pobre, brusca e indecente.

He aqui, pues, un retrato de Socrates-Eros no muy halagador. Claro esta,
nos encontramos en pleno corazoéon de la ironia platonica, por no decir
socratica. Pero esta figura también presenta un profundo significado
psicologico (p. 62.)

Y es que la condicion de Eros se corresponde con la condicion del filésofo como
enamorado de la sabiduria. En efecto, Socrates es atopos (carece de lugar). Deseo-
so de alcanzar cierto estado del Ser, el de la perfeccion de los dioses —perfeccion
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que hasta un autor ateo e inmoralista
como Nietzsche pretendié encontrar
en el devenir espiritual de su personaje
Zarathustra- introdujo en la filosofia la
dimension del Amor, del deseo y de lo
irracional.

Este elemento erdtico de la filosofia
se relaciona intimamente con el mo-
vimiento dialéctico. Efectivamente, el
camino que recorren juntos Sdcrates
y su interlocutor, haciendo uso de una
voluntad comun de ponerse de acuerdo,
constituyen ya, en si, amor, y, valga rei-
terarlo, la filosofia [del derecho] consiste
mas en la realizacion consciente de ese
ejercicio espiritual inmerso en el dialogo
erdtico-socratico que en la voluntad de
construir un sistema.

Por eso no es de extrafiar que la filosofia
se tope permanentemente con los limites
del lenguaje. De hecho, en tratdndose de la obra de Platon, y como bien lo afirma
Schaerer, “[...] el didlogo platénico no dice todo, no dice lo que son las Normas,
no dice lo que son las Formas, ni la Razén, ni el Bien, ni la Belleza: todo esto es
inexpresable en el lenguaje e inaccesible a toda definicion” (Hadot, 1998: 88)

http://ectoplasmatica.blogspot.com/2012/

Finalmente, Socrates, esa alegoria de la filosofia, es Dionisio. Se trata de un retra-
to de Socrates-Dionisio como director de almas con poder demonico. Genio del
corazon nacido para encantar las ratas de la consciencia, cuya voz desciende hasta
lo subterraneo de cada alma. Se trata de un genio del corazon que sabe imponer
silencio a los doctores charlatanes y a los togados vanidosos, y les ensefia, por fin,
a escuchar y a acallar la autoobsesion.

3. LAFILOSOFiA DEL DERECHO COMO METAFILOSOFiA

Este asunto disyuntivo entre la forma de vida o el discurso que surge a partir de
la creacion de conceptos, sin lugar a dudas concierne a la filosofia del derecho
propiamente dicha, y esto por dos razones: primero porque las escuelas filoséficas
antiguas incidieron directamente en las concepciones, el ejercicio y la promulgacion
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del derecho, y, en ultima instancia, porque a partir de la Edad Media, y con mayor
razén en la Modernidad, comenzo a privilegiarse, en si, el discurso iusfilosofico.
Esto ultimo dara por resultado que nuestro tiempo filosofico-juridico esté¢ dominado
por sistemas de pensamiento que intentan dar cuenta de la juridicidad como un todo.

Para comenzar, es importante sefialar que hablar de filosofia del derecho en la An-
tigliedad es hacer una descarada extrapolacion de nuestra filosofia actual, basada
en el discurso, hacia unas escuelas que, como tuvimos la oportunidad de apreciar,
buscaban hacer realizable el modo de vida filosofico. En efecto, es valido afirmar
que un estoico como Marco Aurelio, emperador romano en el segundo siglo a.C.,
afirmase que el primer deber del emperador era ocuparse de los detalles inherentes
al cuidado de los ciudadanos, de los abusos de los funcionarios del Estado o de
los errores judiciales, por ejemplo, o que la legislacion promulgada durante su
mandato daba testimonio de la preocupacion que experimentaba respecto de la
liberacion de los esclavos, y otra muy distinta decir de €l que era un iusfilosofo,
como descaradamente lo diria cualquiera de nuestros venerados manuales de filo-
sofia del derecho; era un estoico y como tal estaba preocupado por vivir segtn los
preceptos de su escuela. Lo mismo puede afirmarse de Platon, Aristoteles, Ciceron,
Séneca, Plotino, Diogenes “el cinico” o cualquier otro filésofo de la Antigliedad.
Realmente los ejemplos pueden multiplicarse con prodigalidad: en el siglo I1I an-
tes de nuestra era, el rey espartano Cledmenes fue inspirado en sus reformas por
el estoico Esfero, asegurando asi la igualdad absoluta entre los ciudadanos, ;era
por tanto un iusfilésofo? En el siglo II antes de nuestra era, las célebres reformas
agrarias de los Gracos se elaboran en un medio estoico, el de la familia Escévola,
y también bajo la influencia de Blosio, y estaban inspiradas en la compasion hacia
la miseria, jeran por tanto iusfilésofos? Es cierto que tanto el Socrates platonico
como en general los estoicos reflexionaron sobre el deber de cumplir las leyes de la
ciudad, pero ;nos autoriza esto a extrapolar nuestro moderno concepto de filosofia
del derecho hasta la Antigliedad? Realmente no, o al menos no si no albergasemos
la intencidon manifiesta de disociar aquello que los antiguos no disociaban: el con-
cepto (el discurso) y una particular forma de vivir.

Sabemos que los antiguos reflexionaron discursivamente en tres planos: la moral,
la fisica y la 16gica, y que estas partes del discurso, inescindibles entre si, tenian
sentido Unica y exclusivamente si podian traducirse en una forma particular de
afrontar la vida cotidiana. De hecho, es posible documentar, a partir de los autores
comicos, como veia la gente del comUn a los filosofos de las diversas escuelas:

[...] los platonicos eran considerados como orgullosos, y tenian las cejas
arqueadas. Los epiclireos, por su parte, tenian fama de no comer nada [...]
los estoicos se veian como gente exageradamente austera. Los unicos que no
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se notaban eran los escépticos, porque eran conformistas. Este es el aspecto
exterior visto por los autores comicos (Hadot, 2009: 152.)

Lafilosofia del derecho, en consecuencia, es un fendmeno propio de la Modernidad.
Ahora bien, ;por qué es esto asi? La respuesta es simple: al privilegiar el discurso,
cierta forma de discurso por demads, la Modernidad presenci6 el oscurecimiento
definitivo de la filosofia antigua. Para comenzar, es necesario afirmar que dicho
oscurecimiento comenzé ya desde los primeros siglos de nuestra Era, cuando los
cristianos, queriendo que el cristianismo apareciese como una filosofia, adoptaron
en general la filosofia platdnica, tintada a veces de estoicismo, porque era la inica
que todavia era muy poderosa en aquellos tiempos. De esa manera los ejercicios
espirituales antiguos, como la ausencia de las pasiones y la indiferencia total hacia
las cosas indiferentes, terminaron por confundirse con las mortificaciones, el ayuno
extremo y todo aquello que servia para hacer la imitacion ascética de la pasion de
Cristo. Cualquier atisbo de reflexion politico-juridica cumplia con la funcién de
legitimar el origen divino del derecho que promulgaban los reyes.

Lo cierto del caso es que la tradicion de los ejercicios espirituales de la Antigiiedad
clasica quedo casi irremediablemente ligada a la practica ritualista de la religion
cristiana, mientras la filosofia parecia surgir de nuevo a la sombra de un nuevo para-
digma que hacia énfasis en la descripcion del conocimiento cientifico. Asi, mientras
la Antigiiedad reconocia tres tipos de episteme, relacionadas estrechamente con una
forma de vida: la logica, la ética y la fisica', como ya hemos dicho, la Modernidad
temprana comienza a privilegiar una concepcion univoca del saber, concepcion
segun la cual solo se consideran cientificos aquellos conocimientos que aplican el
unico método racional y riguroso, claro e indistinto: bien el que corresponde a las
matematicas o bien el propio de las ciencias experimentales®. Es en este ambiente
que surge la filosofia del derecho propiamente dicha.

La mutacion del paradigma cientifico dara lugar, en la filosofia, a la creacién de
sistemas conceptuales que, para ese momento, permitiesen la estrecha perspec-

1 Sobre la fisica como ejercicio espiritual puede consultarse Hadot, 2006: 113 y sts. En especial cuando afirma:
“[...] el método de definicion <<fisica>> busca la eliminacion del antropocentrismo, entendiendo aqui por
<<antropocentrismo>> eso humano, demasiado humano que el hombre afiade a las cosas en el momento
de representarselas [...] Definir o dividir la cosa de manera puramente <<fisica>>, de manera a la parte
puramente <<fisica>> de la filosofia, supone una sustitucion del equivoco valor que la opiniéon humana le
atribuia” (121 y 124).

2 Al respecto puede cotejarse Massini, 2007: 313 y sts., aunque estimamos necesario hacer una salvedad:
no compartimos, por obvias razones, la asimilacion que el jurista argentino hace de la filosofia Antigua
como filosofia practica de corte aristotélica. Si de clasificaciones se tratase, creemos que seria mas acertado
hablar de filosofia moral, o aun de filosofia espiritual (que busca la transformacion del ser), para referirse a
la filosofia antigua.
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tiva de estudiar y de describir las cosas humanas. Asi, por ejemplo, el subtitulo
concebido por Hume para su Tratado de la naturaleza humana: un intento por in-
troducir el método experimental de razonar en cuestiones morales. Es aqui cuando
surge la filosofia del derecho en estricto e histdrico sentido. En efecto, los teoricos
de la Escuela del Derecho Natural (Grocio, Pufendorf, Domat, Burlamaqui, Wolf,
entre otros) intentarian crear sistemas legislativos similares a sistemas matematicos.
Todo consistiria en reducir el derecho a féormulas axiomaticas —evidentes por si
mismas- que sirviesen de base deductiva al resto de las proposiciones del sistema.
Mas que de conceptos se trataba de funciones o functores® que se presentaban como
proposiciones fundamentales dentro de unos sistemas discursivos. Y, por su parte,
la filosofia realizaba la tarea residual de describir adecuadamente estos sistemas y
de justificarlos desde el punto de vista l6gico-formal.

La tarea de la filosofia del derecho, en consecuencia, consistio desde el inicio en la
nada digna actividad de hacer una simple apologética del derecho vigente (primero
natural y luego también positivo), y asi, la creacion de conceptos filosoficos, y con
mayor razon la tradicion antigua de los ejercicios espirituales, se convirtio, a la
postre, en el ejercicio de una tarea metadiscursiva.

Desde entonces la filosofia del derecho moderna presenciaria el sucederse de unos
registros de interpretacion* que se han ido colocando sucesivamente frente al texto
legal, sea para hacer de éste una apologia y una justificacion desde el punto de vista
l6gico-formal (y separado por ello de una historia concreta, casi siempre ensan-
grentada -filosofia analitica o la teoria de la argumentacion-), sea para propiciar o
criticar la comprension del texto sin preguntarse por el quién que legisla y por el
quién que padece la legislacion (hermenéutica), sea para hacer critica u oposicion
desde el resentimiento de la dialéctica (marxismo o estudios sociologicos), o sea para
tener en cuenta la posicion biografica de un destinatario que, simplemente, repite
en sus acciones el contenido conductual de la norma juridica -jvaya humanismo!-
(ciertas corrientes de la fenomenologia existencial, la teoria de la comunicacion,
el escepticismo juridico, etc.). Los registros pueden, sin embargo, multiplicarse
indefinidamente y son colocados alli, arbitrariamente, por una voluntad de poder
que acomete el trabajo de interpretacion.

3 “El objeto de la ciencia no son conceptos, sino funciones que se presentan como proposiciones dentro de sistemas
discursivos. Los elementos de estas proposiciones se llaman finctores ” (Deleuze-Guattari, op. cit.: 117).

4 El concepto de registro de interpretacion es de Wolfang Iser, para quien la interpretacion es traducibilidad
esta compuesto de un registro, un texto y un espacio liminal que se abre entre ambos. “El registro al cual
se vierte el tema se codifica de manera dual. Consiste en puntos de vista y suposiciones que dan el angulo
desde el cual se aborda el tema, pero al mismo tiempo delinea los parametros a los cuales se va a traducir
el tema en aras de la compresion” (2005: 29).
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Ahora bien, debemos distinguir una filosofia del derecho como practica meta-
discursiva que se coloca como registro del texto legal, dejandolo intocado en la
filosofia que le es inmanente —porque toda legislacion comporta un punto de vista
y unas valoraciones politicas, morales, economicas y acerca de la vida misma-, de
una filosofia que intente rescatar la apuestas filosoficas y vitales que dicho texto
pretende hacer valer en la vida socioestatal. En ese sentido, y tomando como punto
de partida la Declaracion de derechos, Derrida endilga a la ensefianza del derecho
la responsabilidad de transmitir la fuerza critica, dotando al ciudadano-filosofo de
las herramientas conceptuales necesarias para realizar el espiritu de dicha Decla-
racion: resistir a la tirania. En efecto,

La Declaracion universal de los derechos del hombre compromete natural-
mente a formar por la <<instrucciéon>> sujetos capaces de comprender la
filosofia de esa Declaracion y sacar de ella las fuerzas necesarias para <<re-
sistir al despotismo>>. Estos sujetos filosofos deberian estar en condiciones
de asumir el espiritu y la letra filosofica de la Declaracion, a saber, una cierta
filosofia del derecho natural, de la esencia del hombre que nace libre e igual
en derecho a los demas hombres, esto es, también, una cierta filosofia del
lenguaje, del signo, de la comunicacion, del poder, de la justicia y del derecho.
Esa filosofia tiene una historia, su genealogia es determinada, su fuerza critica
inmensa, pero sus limites dogmaticos no menos ciertos. El Estado [francés]
deberia hacerlo todo, y ha hecho mucho para ensefiar esta filosofia, para
convencer de ella a los ciudadanos: en primer lugar, por la escuela y a través
de todos los procesos educativos, mucho mas alla de la antigua <<clase de
filosofia>> Derrida, 1990:24.

Si bien la posicion de Derrida hace referencia a la posibilidad de resistirse a la tira-
nia, segun el espiritu de la Declaracion, esta podria ser generalizada si se tienen en
cuenta grandes conceptos de la teoria juridica que estan insertos en la legislacion y
en sus principios, y los cuales parecen olvidados lamentablemente por la filosofia del
derecho hoy. Y es que, en la pasion por los sistemas y por la funcién e integracion
de las normas (filosofia analitica) o por la comprension de las mismas (hermenéu-
tica), los presupuestos fundamentales del derecho —sin los cuales no podria operar
sobre la realidad- han quedado relegados al olvido de la mirada filosofica: ¢por
qué hablamos de voluntad como si se tratase de un concepto vacio y por qué no
nos preocupamos en formar la autonomia de dicha voluntad en nuestros estudian-
tes? jSin duda creemos que es mas importante la norma fundamental! ;Por qué
hablamos de la libertad, y, de la misma manera, no hacemos nada para que nuestros
estudiantes se liberen de sus propios condicionamientos y habitos, de sus propias
supersticiones? ;Por qué los educamos en el miedo y el temor reverencial? ;Sin
duda estimamos que es mas importante saber cuales son las implicaciones logicas
de la perinorma, defender la plenitud del orden juridico y tonterias como ésas!
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(Por qué no ensefiamos a nuestros estudiantes a vivir el derecho? ;Sin duda es mas
importante venderles una idea sofistica de la argumentacion, es decir, aquella que
la convierte, no en un medio de formacion, sino en un medio de poder! ;Por qué
no hablamos del miedo, de las pasiones, del ego, o del desprestigio de una profe-
sion que da prestigio social? ;Por qué no hablamos de los instintos que nos tornan
injustos, egocéntricos, soberbios, materialistas e indolentes? Sin duda es mejor
para un ego, que busca su propia satisfaccion a como dé lugar, crear abstracciones
y sistemas conceptuales que, frente a la realidad, son simples delirios.

En este sentido, no podemos compartir la expresion de Gambra segun la cual “la
filosofia [del derecho] no sirve para nada”, ni mucho menos la parodia de Gaviria
a dicha expresion: “Si la filosofia no sirve para nada, bendita sea la inutilidad”
(Acosta, 2012: 25.), pues, aunque alejen a la practica filosofica del utilitarismo y
el pragmatismo, lo alejan también del contacto que siempre debe tener la filosofia
[del derecho] con la vida real del filosofo como amigo de la sabiduria. Lo que no
sirve para nada, para nada sirve, es decir, carecer de potencia para transformar la
vida de las personas y para acercarnos, un dia a la vez, a la vivencia plena de los
grandes ideales del derecho: la libertad, la autonomia de la voluntad y la justicia.

Este hecho lamentable —la disociacion metadiscursiva entre el discurso y la practica,
signo esquizoide de la Modernidad, se produce por el peligro mortal que corren
tanto la filosofia misma como la humanidad en su conjunto:

[Y éste radica en que] el discurso filoséfico —que reviste una importancia fun-
damental para dar sentido a la vida humana- se convierta en mercancia y deje
de expresar el pensamiento objetivo y la postura desinteresada del fildsofo,
para someterse a finalidades politicas o imperativos comerciales sean estos
colectivos o individuales (Hadot: 2008[a]: 16.)

4. CONCLUSION: DE SOFISTAS, FILOSOFOS [DEL DERECHO]
E INDIGENTES CONCEPTUALES

A estas alturas no aparece como gratuito el hecho por el cual la filosofia como
construccion y la filosofia como forma de vida se encuentren en la figura
emblematica de Nietzsche. En efecto, el encuentro de ambas posiciones en
esa descollante y angustiada figura se debe al compromiso que el filosofo
adquirid, a pesar de la enfermedad que dia a dia minaba sus facultades, con
la vida misma, con ese “santo decir si” a la vida y, obrando y pensando en
consecuencia, con la deconstruccion de la metafisica, fundamento a la ido-
latria de los conceptos como entidades que describirian el mundo en su ser
asi y en si (Nietzsche, 2000: 39-48.)
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No debe pensarse, sin embargo, que estas dos posturas sobre la filosofia tengan
una relacion dialéctica o antitética; simplemente son perspectivas que poseen
presupuestos ontologicos diferentes. La posicion de Hadot, de hecho, es una po-
sicion completamente limpia de metafisica, pues de lo que se trata en ella es de
celebrar la forma de vida filosofica como medio para lograr un optimun vital. Aqui,
la filosofia cumple con la funcion de transformar de la percepcion del mundo y
plantear radicalmente la oposicion entre la vida cotidiana —esa semiinconsciencia
de automatismos y de habitos- y los estados privilegiados en los que vivimos in-
tensamente y tenemos conciencia de nuestro ser-en-el-mundo. En cambio, la posi-
cion de Deleuze-Guattari se asienta mas en una salida metafisica que, al renunciar
completamente a la posibilidad de dar cuenta del ser de la filosofia, encuentra en
la estética —en la construccion- la razon de ser esencial de toda practica filosofica.

Vemos por lo menos lo que la filosofia no es: no es contemplacion, ni reflexion,
ni comunicacion, incluso a pesar de que haya podido creer tanto una cosa
como otra, en razon de la capacidad que tiene cualquier disciplina de engen-
drar sus propias ilusiones y de ocultarse detras de una bruma que desprende
con este fin. No es contemplacion, pues las contemplaciones son las propias
cosas en tanto que consideradas en la creacion de sus propios conceptos. No
es reflexion porque nadie necesita filosofia alguna para reflexionar sobre
cualquier cosa [...] Y la filosofia no encuentra amparo ultimo de ningun tipo
en la comunicacion, que en potencia solo versa sobre opiniones, para crear
<<consenso>> y no concepto. (Deleuze-Guattari, p. 12)

Desligados un poco del elemento normativo, muchos tedricos contemporaneos han
intentado dar cuenta de los procesos comunicativos, narrativos, argumentativos y
hermenéuticos que podrian caracterizar el hacer propio de los jueces. Hemos vis-
to, entonces, como si de Babel se tratase, el pulular de nuevos sistemas y nuevos
conceptos iusfilosoficos.

Esto sucede porque la filosofia-juridica, desde un comienzo, arrancé mal; nacid
como un arbol torcido. Su historia moderna ha sido la historia de una practica
académica y discursiva indigente, poco creativa, sin contacto con el hombre que
sufre, que tiene miedo, que vive el derecho al ritmo de unas pulsiones cuya fuerza
desconoce, que tiene obsesiones y autoobsesiones, asuntos por desmentir, por de-
mostrar o aceptar, y que un régimen frio de conceptos obsesionados con las normas
juridicas jamas les pueden aclarar para si mismos. La filosofia del derecho pretende
hablar del deber ser en su deber ser y confia demasiado en la razon: jesa perra que
hasta dormida produce monstruos!

De alli que una gran incongruencia, una gran incertidumbre y un gran desconsuelo
se le presentan al estudiante de derecho. Acostumbrado en las aulas a pensar el
deber ser, tal y como éste debe ser, se encuentra con la realidad de un terreno en
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el que pululan los espiritus carrofieros, el coto de cazadores de los instintos, el
olvido del tiempo presente, la manipulacion, el error, la pereza, la negligencia y la
incapacidad, y ;/qué sabe este pobre iusfilésofo de si mismo, qué sabe del mundo
y de la vida? ;Acaso la validez de la norma de reconocimiento podra liberarlo de
su miedo? Soélo la filosofia, en si, la inica que existe, puede hacerlo.

Dejaremos para reflexionar algunas notas que consideramos importantes.

Sobre la disociacion entre discursos sistematicos y la realidad.

La teoria quimicamente pura no se puede aplicar en ninguna parte y, practi-
camente, tampoco se cumple en ninguna parte. Es que la vida es —y proba-
blemente siempre sera- algo mas que mera ilustracion de los conocimientos
cientificos sobre la vida. De modo que en ninguna parte existe un <<sistema
puro>>; la vida de la sociedad no es una maquina, construida segun un plano
conocido. Al fin y al cabo, justamente gracias ello, las teorias pueden ir apa-
reciendo una y otra vez: la corriente de la vida, que siempre nos sorprende y
momentaneamente nos paraliza es, al mismo tiempo, el Gnico llamamiento

permanente del espiritu humano a hechos nuevos (Havel, 1994: 69).

Sobre la relacion obligada entre una filosofia y una forma de vivir.

Cuando alguno se alaba de que comprende explicar los libros de Crisipo,
diras para ti: “Si Crisipo no hubiera escrito oscuramente, no tuviera nada de
que gloriarse.” Ademas, no es esto lo que busco, mi designio es estudiar la
naturaleza y seguirla. Cuando oigo, pues, que el interpretado es Crisipo, l€ole,
y si no le entiendo busco alguno que me lo pueda explicar. Hasta aqui no
he hecho aun nada de excelente ni loable porque cuando haya hallado quién
me explique este fildsofo me faltaria atin lo principal, que es poner por obra
sus preceptos; porque si me quedo simplemente admirando la explicacion
de Crisipo, de filosofo que era me vuelo gramatico. Toda la diferencia que
hay es que, en lugar de Homero, explico a Crisipo. De aqui procede que me
avergiience mas el no poder hacer acciones conformes a sus preceptos que el

no entenderle (Epicteto, 1998: 17).

Sobre la obsesion de la filosofia moderna por el discurso.

En primero lugar hay una pérdida parcial, aunque muy real, de la concepcion
de la filosofia como forma de vida, como eleccion de vida y también como
terapia. Se ha perdido el aspecto temporal y comunitario de la filosofia. Ade-
mas, la filosofia se ha hundido cada vez mas en una via puramente formal, en
la bisqueda, a todo precio, de la novedad en si misma: se trata para el filosofo
de ser lo mas original posible, si no creando un sistema nuevo, produciendo
un discurso que, para ser lo mas original posible, se quiere muy complicado.
La construccion mas o menos habil de un edificio conceptual se convertira
en un fin en si mismo. De este modo, la filosofia se ha ido alejando cada vez
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mas de la vida concreta de los hombres [...] esta evolucion se explica por
factores historicos e institucionales. Desde la estrecha perspectiva de las
universidades, como se trata de preparar a los alumnos para el estudio de
un programa escolar que les permitird obtener un titulo de funcionarios y
les abrira una carrera, la relacion personal y comunitaria desaparece nece-
sariamente para dar lugar a una enseflanza que se dirige a todos, es decir, a
nadie. Desgraciadamente, pienso que es extremadamente dificil en nuestros
dias resucitar el caracter dialogico de la filosofia. Me parece que esta forma
dialogica de ensefianza no se puede realizar mas que en las comunidades al
estilo de las escuelas antiguas, organizadas para vivir la filosofia en comun.
Quizas esto seria posible en comunidades que fueran de tipo monastico. Pero
creo que, en la vida cotidiana y en la vida universitaria, seria muy artificial
(Hadot, 2009: 94-95).

Sobre la libertad del académico antiguo.

Nosotros, académicos, vivimos al dia y por ello somos libres. Gozamos de
una mayor libertad, somos mas independientes; nuestro poder de juicio no
conoce trabas, no tenemos que obedecer ninguna prescripcion, ninguna orden,
incluso, yo diria, no se nos impone ninguna obligacion de defender una causa

cualquiera (Cicerén, 2005: 52).
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