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EDITORIAL

2010. ANO DE LA BIODIVERSIDAD

La ley 99 de 1993 sefiala en su primer articulo que la biodiversidad del pais, por
ser patrimonio nacional y de interés de la humanidad, debe ser protegida priorita-
riamente y aprovechada en forma sostenible.

Una aproximacion excelente al concepto de biodiversidad encontramos en la sen-
tencia C.519 de 1994. Dice la Corte Constitucional alli: “Biodiversidad significa,
en principio, variedad de vida. Sin embargo, numerosas posiciones doctrinarias en
materia ecologica le han dado alcances diferentes. Asi, por ejemplo, algunos con-
sideran que ella abarca la totalidad de genes, especies y ecosistemas de una region
(cfr. Estrategia global para la biodiversidad, WRI, UICN, Pnuma 1992), otros,
con planteamientos quiza mas radicales, sefialan que el concepto de biodiversidad
‘deberia ser una expresion de vida que incluyese la variabilidad de todas las formas
de vida, su organizacion y sus interrelaciones, desde el molecular hasta el de la
biosfera, incluyendo asi mismo la diversidad cultural’ ( Declaracion de la Reunion
Alternativa de la Cnumad: El compromiso de los ciudadanos con la biodiversidad).
El Convenio sobre Diversidad Biologica, que en esta oportunidad le corresponde
revisar a esta corporacion prevé lo siguiente sobre el tema: ‘Por diversidad biolo-
gica se entiende la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos,
entre otras cosas, 1os ecosistemas terrestres y marinos y otros sistemas acuaticos
y complejos ecoldgicos de los que forman parte: comprende la diversidad dentro
de cada especie, entre las especies y de los ecosistemas ‘Cualquiera que sea la
interpretacion que se le dé al término biodiversidad, puede decirse que ella inclu-
ye necesariamente la de variedad y multiplicidad de organismos vivos, ya sea de
genes, de especies o de ecosistemas dentro de un marco territorial determinado”.

Colombia es uno de los paises mas ricos en biodiversidad. Baste sefialar que posee
el 10 % de la biodiversidad mundial. La mitad de los paramos estdn en Colom-
bia. Ocupa el primer lugar en aves, el segundo en plantas, el tercero en reptiles
y mariposas y el cuarto en mamiferos y tiene mas de doce millones de hectareas
protegidas de ecosistemas vitales. Esta riqueza obedece a que en nuestro territorio
confluyen 5 regiones desde el punto de vista biogeografico totalmente diferentes:
el mar Caribe, los Andes, el Océano Pacifico, la Amazonia y la Orinoquia.

Si bien es cierto que mirar la biodiversidad como valor econémico puede aparecer
un desproposito o hacerle el juego a ciertas tendencias liberales que, pensando en



la maximizacion de los beneficios, le asignan un valor de cambio a los recursos
naturales, colocando la biodiversidad en el mercado, como cualquier mercancia, y
desconociendo su importancia como patrimonio comun, no podemos desconocer
que desde el punto de vista econdmico, la biodiversidad es una posibilidad que el
Estado debe administrar, conservar y utilizar, con criterios de sostenibilidad y en
beneficio de la Nacion. Desde esa optica se deben rechazar las politicas capitalistas
de las transnacionales que se llevan nuestros recursos. Las potencialidades que
nuestra biodiversidad posee para la industria, la agricultura o la medicina, debe
servir a la nacion con criterios de interés social. Un experto en el tema opina asi:
“Lo mas asombroso de Colombia es su biodiversidad... nuestra biodiversidad es
una inmensa biblioteca de informacion genética que hasta ahora, timidamente, em-
pezamos a descubrir... Nuestros recursos genéticos, ademas, son el gran botin del
presente y el futuro de la humanidad, por el enorme potencial de productos y usos
biotecnologicos que de ellos se derivan. Las grandes multinacionales farmacéuticas
y biotecnoldgicas ya lo entendieron. Pero nosotros atin ignoramos, maltratamos y
regalamos recursos biologicos sin siquiera percatarnos”. (Jorge Hernandez Cama-
cho. Revista Ecologica. N. 17. Mayo de 1994. P. 17)

Por ello, en este afio de la biodiversidad, el Estado, desde el Ministerio del Medio
Ambiente, debe promover campafias agresivas para la defensa y conservacion de este
recurso. De investigacion cientifica, educacion y capacitacion sobre biodiversidad
y rechazar los factores llamados antrépicos de menoscabo a la biodiversidad como
lo son la deforestacion, la caza, la pesca, la agricultura y ganaderia irracionales, la
colonizacion de las selvas tropicales, entre otros.

RAUL HUMBERTO OCHOA CARVAJAL
Director
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EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y SU RELACION
CON LAS OBLIGACIONES QUE SURGEN DE LAS MEDIDAS
INTERINAS Y PROVISIONALES

Juana Inés Acosta Lopez”
Martha Cecilia Maya Calle™

RESUMEN

El presente articulo busca responder a la pregunta de si el derecho de peticion individual
ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos puede ser entendido como un derecho
autonomo o independiente. Para ello, (i) analiza comparativamente el asunto a la luz del Sistema
Interamericano y el Sistema Europeo de Derechos Humanos, (ii) explica porqué el articulo
44 de la Convencion no consagra dicho derecho independiente, (iii) presenta una alternativa
a través del derecho a la proteccion judicial (articulo 25 de la Convencion), con el fin de que
dicho derecho no quede sin proteccion y (iv) analiza la incidencia que podria tener este asunto
en el marco de las medidas provisionales ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Palabras clave: Sistema Interamericano de Derechos Humanos, derecho de peticion individual,
medidas provisionales, obligaciones internacionales, responsabilidad internacional.

THE RIGHT OF INDIVIDUAL PETITION IN THE INTER-AMERICAN
SYSTEM OF HUMAN RIGHTS, AND ITS RELATION WITH INTERIM
AND PROVISIONAL MEASURES

ABSTRACT

This paper addresses the concept of individual petition before the Inter American System
on Human Rights. It discuses if such provision could be understood as an independent and
autonomous right. Therefore, it (i) presents a comparative analysis of its’ conception in the
Inter American System and the European System on Human Rights, (ii) explains why article 44
of the American Convention on Human Rights does not include the right of individual petition
as an independent right, (iii) proposes as an alternative to include the right of petition as a part
of the right to judicial protection (article 25 of the American Convention) in order to guarantee
its protection and (iv) analyses the incidence that this matter may have over the provisional
measures under the Inter American Court on Human Rights.

Key words: Inter-American System of Human Rights, right of individual petition, provisional
measures, international commitments, international responsibility.

**  Abogada de la Pontifica Universidad Javeriana. Realiza actualmente la Maestria en Derechos Humanos y
Democratizacion de la Universidad Carlos III de Madrid y la Universidad Externado de Colombia. En cur-
so. Profesora de la Universidad Javeriana (miembro del CEDI) y la Universidad de La Sabana en Derecho
Internacional y Derechos Humanos. Coordinadora del Grupo de Litigio ante el SIDH y SUDH. Ministerio
de Relaciones Exteriores/Ministerio de Defensa Nacional.

**% Abogada de la Universidad de los Andes. Especialista en Gestion Publica de la Universidad de los Andes.
Asesora del Grupo de Litigio ante el SIDH y SUDH. Ministerio de Relaciones Exteriores/Ministerio de
Defensa Nacional.



EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y SURELACION
CON LAS OBLIGACIONES QUE SURGEN DE LAS MEDIDAS
INTERINAS Y PROVISIONALES

INTRODUCCION

La facultad de interponer denuncias individuales y especialmente la facultad de
acceder a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CorteIDH) y
la Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante CorteEDH), surgié como una
conquista reciente en el ambito de los derechos humanos. A diferencia del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales (en adelante CEDH) que consagra expresamente la existencia de un derecho
de peticion individual en su articulo 34, en el caso del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (en adelante SIDH), si bien la facultad de presentar denuncias
individuales esta consagrada en el articulo 44 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH), no es claro que esta disposicion consa-
gre un derecho auténomo e independiente a interponer peticiones y por tanto, no
resulta un asunto sencillo analizar la responsabilidad internacional de los Estados
en relacion con este asunto. Sin embargo, como se vera, el derecho de acceso a la
justicia internacional podria ser entendido como parte del derecho de proteccion
judicial que consagra la CADH en su articulo 25.

En relacion con este mismo asunto, resulta de la mayor importancia la concepcion
que estos tribunales tienen de las medidas de proteccion preventivas (interinas y
provisionales), y cdmo su objetivo o su eventual incumplimiento inciden en la
proteccion del derecho de peticion. En algunos casos, las medidas cautelares y
provisionales permiten entrever una concepcion determinada del alcance de este
derecho.

El presente articulo buscara responder a la pregunta de si el derecho de peticion
individual ante el SIDH puede ser entendido como un derecho auténomo o inde-
pendiente. Para ello, (A) empezara por poner de presente la concepcion actual que
del tema tienen el Sistema Interamericano y el Europeo de Derechos Humanos. En
opinion de las autoras y como sera expuesto, ante el Sistema Interamericano existe

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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una alternativa para que éste sea tenido como un derecho autonomo e independien-
te. Posteriormente, (B) se procedera a analizar el tema de las medidas interinas y
provisionales, y su incidencia en el derecho de peticion individual.

A. EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS: ANALISIS A LA
LUZ DEL SISTEMA EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

El articulo 44 de la CADH establece que:

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legal-
mente reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede
presentar a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacion de esta Convencion por un Estado parte.

Araiz de algunos pronunciamientos de la CorteEDH que han reconocido que existe
un derecho de peticion individual en el Sistema Europeo (en virtud del articulo 34
del CEDH)), ha surgido la inquietud de si el articulo 44 de la CADH consagra o no
un derecho a interponer denuncias individuales ante el SIDH. Con el fin de analizar
este aspecto, resulta pertinente hacer referencia a la disposicion del CEDH que ha
dado lugar a esta jurisprudencia y estudiar si existen alli elementos que puedan
brindar luces al respecto.

1. El derecho de peticion individual en el Sistema Europeo

El articulo 34 del CEDH establece que:

El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona
fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se consi-
dere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de
los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de
este derecho. (Subrayas y negrillas fuera de texto)

De la sola lectura de esta disposicion se puede observar que (i) califica la posibilidad
de interponer demandas ante el SEDH como un derecho, y (ii) consagra una obliga-
cion auténoma para los Estados de no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este
derecho a interponer demandas. Una primera y visible diferencia que podriamos se-
falar entonces entre el articulo 34 del CEDH y el 44 de la CADH, es que este tltimo
no consagra expresamente ni la existencia de un derecho ni la de una obligacion (al
menos expresa), en relacion con la posibilidad de interponer denuncias individuales.
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La CorteEDH ha desarrollado en diversa jurisprudencia los alcances de la viola-
cion al derecho independiente consagrado en el articulo 34 (antiguo articulo 25
del CEDH). A continuacion, resefiaremos algunos de los pronunciamientos mas
importantes, con el fin de presentar algunas conclusiones sobre sus alcances en
relacion con el derecho de presentar demandas individuales.

La jurisprudencia reiterada de la Corte Europea describe el contenido de este
derecho asi:

The undertaking not to hinder the effective exercise of the right of individual

application precludes any interference with the individual’s right to present

and pursue his complaint before the Court effectively. That issue has been

considered by the Court in previous decisions. It is of the utmost importance

for the effective operation of the system of individual application instituted

under Article 34 that applicants or potential applicants should be able to
communicate freely with the Court without being subjected to any form of

pressure from the authorities to withdraw or modify their complaints (....)

(...) As far as the applicant is concerned, the result that he or she wishes to
achieve through the application is the preservation of the asserted Convention
right before irreparable damage is done to it. Consequently, the interim mea-
sure is sought by the applicant, and granted by the Court, in order to facilitate
the “effective exercise” of the right of individual petition under Article 34 of
the Convention in the sense of preserving the subject matter of the application
when that is judged to be at risk of irreparable damage through the acts or
omissions of the respondent State.

(...) In addition, the Court considers that it is implicit in the notion of the
effective exercise of the right of application that for the duration of the proceed-
ings in Strasbourg the Court should remain able to examine the application
under its normal procedure. In the present case, the applicants were extradited
and thus, by reason of their having lost contact with their lawyers, denied an
opportunity to have further inquiries made in order for evidence in support
of their allegations under Article 3 of the Convention to be obtained. As a
consequence, the Court was prevented from properly assessing whether the
applicants were exposed to a real risk of ill-treatment and, if so, from ensuring
in this respect a “practical and effective” implementation of the Convention’s
safeguards, as required by its object and purpose'. (Subrayas fuera de texto)

Se desprende de esta jurisprudencia constante que el desarrollo de este derecho y
sus posibles obstaculizaciones, estan estrechamente relacionados con las acciones
u omisiones del Estado directamente dirigidas (i) o bien a prevenir que la persona
interponga una denuncia ante la Corte, (ii) o bien a presionar para que se retire

1 CorteEDH. Case Mamatkulov and Askarov v. Turkey (2005). Ver también. Case of Poleshchuk v. Russia
(application no. 60776/00) Judgment. Strasbourg. 7 de octubre de 2004.



18 EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL...

una denuncia (iii) o a dirigir actividades para obstaculizar el proceso. Podria tam-
bién concluirse que es un derecho que nace desde los primeros momentos en que
se estd preparando la denuncia ante el SEDH y que termina una vez la Corte ha
tomado su decision final. Quiza también perdure mientras el Consejo de Ministros
se encuentra realizando seguimiento al cumplimiento de la sentencia, aunque no
se desprenda de la jurisprudencia.

En adicion a esta jurisprudencia constante, diversos casos han caracterizado situa-
ciones que pueden constituirse como violaciones del derecho de peticion indivi-
dual. Asi, en el caso de Poleshchuk v. Russia (2004)%, el denunciante afirmo6 que
las autoridades carcelarias no le permitieron presentar la demanda ante la Corte (le
retuvieron las cartas) y que, luego de haber sido presentada la demanda, fue trans-
ferido a un nivel estricto de seguridad y se genero6 una presion constante contra él.
El Gobierno aceptd que en un principio las cartas fueron retenidas, pero que luego
se adoptaron medidas administrativas y esto no volvio a ocurrir.

El primer asunto que estudio la Corte, en relacion con la admisibilidad de este caso,
fue el relativo a si subsistia la alegada violacion al articulo 34, a pesar de las medi-
das adoptadas por el Gobierno. Al respecto, la Corte consider6 que el peticionario
seguia siendo victima pues si bien las medidas administrativas constituyeron una
garantia de no repeticion, las violaciones se consumaron respecto de la victima
y no se otorgd un remedio a su situacion particular’. Por tanto, la Corte declard
admisible el caso.

En el fondo, la Corte preciso que el articulo 34 contiene un derecho y correlativas
obligaciones de una naturaleza procesal, distinta a los demas derechos que tienen
una naturaleza sustancial en el Convenio. Al respecto, afirmé que:

The Court recalls that Article 34 of the Convention imposes an obligation on a
Contracting State not to hinder the right of individual petition. While the obliga-
tion imposed is of a procedural nature, distinguishable from the substantive rights
set out in the Convention and Protocols, it flows from the very essence of this
procedural right that it is open to individuals to complain of its alleged infringe-
ments in Convention proceedings (...) The Court also recalls that the undertaking
not to hinder the effective exercise of the right of individual application precludes
any interference with the individual’s right to present and pursue his complaint
before the Court effectively*. (Subrayas fuera de texto)

2 CorteEDH. Case of Poleshchuk v. Russia (application No. 60776/00). Judgment. Strasbourg. 7 de octubre
de 2004.

3 Ibidem, parrafo 25.

4 Ibidem, parrafo 27. Ver también al respecto CorteEDH. Manoussos v. the Czech Republic and Germany
(dec.), No. 46468/99, 9 July 2002.
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Finalmente, la Corte decidio que efectivamente se viold el articulo 34, pues por la
actitud de las autoridades penitenciarias, la presentacion de la demanda fue dilatada
por ocho meses.

Ahora bien, en cuanto a los actos de presion, luego de presentada la demanda el
Gobierno alegd que el traslado al nivel estricto de seguridad estuvo relacionado
con faltas disciplinarias y no con su demanda ante el Sistema Europeo. Al respecto,
la Corte manifest6 que:

The Court recalls that it is of the utmost importance for the effective op-
eration of the system of individual application instituted by Article 34 that
applicants should be able to communicate freely with the Court without
being subjected to any form of pressure from the authorities to withdraw or
modify their complaints. In this context, “pressure” includes not only direct
coercion and flagrant acts of intimidation, but also other improper indirect
acts or contacts designed to dissuade or discourage applicants from using a
Convention remedy. The issue of whether or not a disputed measure taken by
authorities amounts to unacceptable practices from the standpoint of Article 34
must be determined in the light of the particular circumstances of the case’.
(Subrayas fuera de texto)

Aunque la Corte no encontrdé que se hubiera violado el derecho contenido en el
articulo 34, en relacion con la supuesta presion ejercida para obstaculizar la de-
nuncia, si precisé que dicha presion no sélo puede presentarse de manera directa
sino también de manera indirecta, a través de actos para desmotivar al peticionario
a presentar o proceder con la denuncia en el marco del Convenio Europeo.

Esta presion indirecta mencionada por la Corte, ya habia sido analizada en el caso
Petra c. Romania® (1998). En dicho caso, el peticionario también alegd obstaculos
en relacion con su correspondencia. La Corte precisod que para analizar la presion
indirecta en un caso concreto, se debe tener en cuenta la vulnerabilidad en la cual
puede encontrarse el denunciante y su susceptibilidad de ser influenciado o pre-
sionado por las autoridades’. En dicho caso, la Corte si encontr6é que existia una
presion, dado que el peticionario manifesto que habia recibido amenazas indirectas
cuando traté de dirigir comunicaciones a la Corte y el Gobierno no contradijo estas
manifestaciones®. La vulnerabilidad del denunciante fue igualmente tenida en cuenta
por la Corte en el caso de Kart c. Turkey (1998)°. En efecto, la Corte manifesto que:

Ibidem, parrafo 31.

CorteEDH. Petra v. Romania, judgment of 23 September 1998, Reports 1998-VII, pp. 2854-55, §43.
Ibidem, pérrafo 43.

Ibidem, parrafo 44.

CorteEDH. Kurt v. Turkey, judgment of 25 May 1998, Reports 1998-111, p. 1192, § 159.
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(...) having regard to the vulnerable position of applicant villagers and the
reality that in south-east Turkey complaints against the authorities might well
give rise to a legitimate fear of reprisals, has found that the questioning of
applicants about their applications to the Commission amounts to a form of
illicit and unacceptable pressure, which hinders the exercise of the right of
individual petition, in breach of Article 25 of the Convention (...)

En el mismo caso, la Corte considerd que también constituia una violacion al antiguo
articulo 25, los procesos penales iniciados contra el abogado de la peticionaria. Al
respecto, manifestd que “it is not for the authorities to interfere with that process
through the threat of criminal measures against an applicant s representative ",

Otra posible situacion que podria estar conectada con la violacion al derecho de
peticion individual se analiz6 en el caso Akdivar and Others v. Turkey (1996)",y
estuvo relacionada con preguntas que le realizo el Gobierno a las presuntas victimas
en relacion con su peticion ante el SEDH, sin la presencia de sus representantes.
Se alego6 que en general, en casos del Sur-Este de Turquia, las autoridades intentan
obtener manifestaciones por escrito y video de las presuntas victimas, en los cuales
manifiestan que no quieren continuar con las peticiones. La Corte considerd, como
en otros casos, la vulnerabilidad de los villagers y el miedo que podian tener en
esa region a las represalias. La Corte aclard que es irrelevante para efectos de la
violacion que posteriormente los peticionarios hayan podido presentar y llevar
adelante la denuncia. Por tanto, encontr6 que se violo el derecho a interponer de-
nuncias individuales ante el Sistema Europeo.

En otros casos, la Corte encontr6 que la violacion se produjo por el incumplimiento
de medidas interinas ordenadas por la misma CorteEDH. Este aspecto sera estudiado
con cuidado en el capitulo siguiente relativo a las medidas provisionales e interinas.

Por ultimo, en relacidén con quién debe probar la obstaculizacidon del derecho en
los casos concretos, la CorteEDH ha manifestado que la carga estd en quien alega
la violacion. Asi, en el caso de Aksoy v. Turkey (1996)"2, la Corte estudi6é una po-
sible violacion al antiguo articulo 25 y encontré que el Estado no habia violado el
derecho de peticion individual. En dicho caso se alegd que la muerte de Mr. Aksoy
ocurrié como consecuencia de su persistencia en interponer una denuncia ante el
SEDH. Se afirmoé que habia sido amenazado de muerte para obligarlo a retirar la
denuncia. El Gobierno afirmoé que Mr. Aksoy murid por razones diferentes y que

10  Ibidem, parrafo 164.
11 CorteEDH. Akdivar and Others v. Turkey, judgment of 16 September 1996, Reports 1996-1V, p. 1219, § 105.
12 CorteEDH. Kurt v. Turkey, judgment of 25 May 1998, Reports 1998-111, p. 1192, § 159.
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incluso ya existian cargos penales contra un sospechoso. La CorteEDH no encontr6
que se hubieran presentado pruebas que permitieran afirmar que las autoridades del
Estado fueran responsables de las amenazas y la intimidacion y por tanto encontro
que no se viold el derecho contenido en el antiguo articulo 25.

En conclusion, la Corte Europea por medio de su interpretacion autorizada, ha venido
llenando el contenido del derecho de peticion individual consagrado en el articulo
34 (antiguo 25 facultativo) del CEDH. En este sentido, ademas de desarrollar las
obligaciones generales, ha sentado jurisprudencia sobre circunstancias particulares
que puedan dar lugar a la vulneracion del derecho. Como se vera, este mismo ejer-
cicio puede ser desarrollado por los 6rganos del SIDH pero, desde nuestro punto
de vista, no a partir del articulo 44 sino a partir del articulo 25 de la Convencion.

2. El derecho de peticion individual en el SIDH

En el marco del SIDH, no existe doctrina de la Comision ni jurisprudencia especi-
fica de la Corte Interamericana en relacion con la posibilidad de que el articulo 44
de la CADH consagre un derecho independiente. Sin embargo, el Juez Cangado
Trindade, en el voto concurrente a la sentencia de Castillo Petruzzi c. Peru, se refi-
116 al “derecho de peticion individual”, en relacion con el articulo 44 de la CADH
y especialmente en relacion con el derecho de acceso a la justicia. Al respecto,
afirmo que:

La importancia del derecho de peticion individual no me parece haber sido
suficientemente resaltada por la doctrina y la jurisprudencia internacionales
hasta la fecha; la atencion que han dedicado a la materia ha sido, sorprenden-
temente, insatisfactoria a mi modo de ver, dejando de guardar proporcion con
la gran relevancia de que se reviste el derecho de peticion individual bajo la
Convencion Americana. Este es un punto que me es particularmente claro.
No hay que perder de vista que, en ultima instancia, es por el libre y pleno
ejercicio del derecho de peticion individual que se garantiza el acceso directo
del individuo a la justicia a nivel internacional.

(...) En mi entendimiento, no se puede analizar el articulo 44 como si fuera
una disposicion como cualquier otra de la Convencion, como si no estuviera
relacionada con la obligacion de los Estados Partes de no crear obstaculos o
dificultades para el libre y pleno ejercicio del derecho de peticion individual,
o como si fuera de igual jerarquia que otras disposiciones procedimentales.
El derecho de peticion individual constituye, en suma, la piedra angular del
acceso de los individuos a todo el mecanismo de proteccion de la Convencidon
Americana'®. (Subrayas fuera de texto)

13 Ibidem, parrafos 2 y 3.
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Como se puede observar, el Ex Juez encuentra que, en todo caso, el articulo 44 es
una disposicion procedimental, s6lo que guarda una mayor jerarquia en relacion
con las demas normas de procedimiento de la Convencion. Al respecto, afirma que
el derecho de peticion individual es una conquista del derecho internacional de los
derechos humanos, luego de siglos de predominio de las soberanias estatales y la
exclusion de los individuos.

En relacion con el Sistema Europeo, Cancado Trindade reconoce que existe una
diferencia, en virtud de que:

En primer lugar, hace casi medio siglo, atin al concebir el articulo 25 ori-
ginalmente como una clausula facultativa, los redactores de la Convencion
Europea cuidaron de determinar, en el primer parrafo in fine de la clausula, la
obligacion de los Estados Partes que la aceptaron de no interponer cualquier
impedimento u obstaculo al ejercicio del derecho de peticion individual. En
el caso Cruz Varas y Otros versus Suecia (1990-1991), la Corte Europea y, en
escala mas amplia la Comision Europea, reconocieron el derecho de naturaleza
procesal que el articulo 25(1) confiere a los individuos demandantes, en virtud
del cual éstos ultimos pueden recurrir libremente a la Comision, sin que el
Estado Parte en cuestion impida o dificulte su iniciativa.

El derecho de peticion individual disfruta, pues, de autonomia, distinto que
es de los derechos sustantivos enumerados en el titulo I de la Convencion
Europea. Cualquier obstaculo interpuesto por el Estado Parte en cuestion a
su libre ejercicio acarrearia, asi, una violacion adicional de la Convencion,
paralelamente a otras violaciones que se comprueben de los derechos sus-
tantivos en ésta consagrados. Su autonomia en nada se vio afectada por el
hecho de haber sido originalmente previsto en una clausula facultativa de la
Convencion (articulo 25)'4. (Subrayas fuera de texto)

Asi, resulta clara la independencia del derecho dentro del SEDH, mientras que en
el SIDH se requieren argumentos adicionales para poder demostrar su existencia.
Dentro de este mismo debate, el Juez Cancado Trindade se refiere al derecho como
una clausula pétrea de la Convencion, asi:

El derecho de peticion individual es una clausula pétrea de los tratados de de-
rechos humanos que lo consagran —a ejemplo del articulo 44 de la Convencion
Americana—, sobre la cual se erige el mecanismo juridico de la emancipacion
del ser humano vis-a-vis el propio Estado para la proteccion de sus derechos
en el &mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Otra clu-
sula pétrea es la de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que no admite limitaciones otras que
las expresamente contenidas en el articulo 62 de la Convenciéon Americana.

14 Ibidem, parrafos 19 y 20.
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Las referidas clausulas pétreas —el derecho de peticion individual y la
jurisdiccion compulsoria en materia contenciosa de la Corte Interamerica-
na— constituyen materia de ordre public internacional, que no podria estar a
merced de limitaciones no previstas en los tratados de proteccion, invocadas
por los Estados Partes por razones o vicisitudes de orden interno. Si de ese
modo no hubiese sido originalmente concebido y consistentemente entendido
el derecho de peticion individual, muy poco habria avanzado la proteccion
internacional de los derechos humanos en ese medio siglo de evolucion. El
derecho de peticion individual, tan amplia y liberalmente reconocido bajo
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, constituye, como ya
se ha sefialado, una conquista definitiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, a ser siempre decididamente resguardada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como lo viene a hacer en la presente
Sentencia sobre excepciones preliminares en el caso Castillo Petruzzi”.
(Subrayas fuera de texto)

En este sentido, se compara el articulo 44 con otras clausulas procedimentales, que
no consagran derechos especificos protegidos por la CADH, tales como la acepta-
cion de la competencia contenciosa de la Corte. De nuevo, independientemente de
la importancia que tienen estas clausulas procesales, que consideramos que si se
encuentran por encima de otras disposiciones procesales en la CADH, no pueden
ser considerados derechos independientes.

Latitularidad de los derechos debe estar entonces siempre en cabeza del ser humano.
En este sentido, Pedro Nikken afirma que:

El articulo 44 de la Convencion es la expresion procesal de que el Gnico y
verdadero titular de los derechos protegidos por ese instrumento internacio-
nal es el ser humano. Esa titularidad debe ser la guia fundamental para la
interpretacion del Pacto de San José y para regular en el plano procesal la
proteccion internacional de los derechos humanos.

La Corte y la Comision Interamericanas de Derechos Humanos han aprobado
reglas procesales con arreglo a este principio, segtin las cuales el peticionario
ante la CIDH tiene derecho a que, en el tramite del caso, se agoten todos los
mecanismos de proteccion de la Convencion. De acuerdo con su Reglamento
(art. 44), si la CIDH concluye que se ha violado la Convencion en un caso,
debe enviarlo a la Corte, salvo por decision fundamentada de la mayoria
absoluta de sus miembros.

En cuanto a la Corte, su Reglamento ordena a la Secretaria notificar a la victima
cuando se introduce la demanda por parte de la CIDH (art. 35). Asimismo
establece que las victimas “podrdn presentar sus solicitudes, argumentos y
pruebas en forma autonoma durante todo el proceso.”’(Art. 23).
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Por lo tanto, una vez introducida la demanda (actuacion que, segin la Con-
vencion, es monopolio de los Estados partes y de la CIDH), el ser humano
individual tiene derecho a ser parte plena, con total autonomia, en el proceso
ante la Corte.

Los Reglamentos de la Comision y de la Corte han desarrollado un derecho
auténomo: el derecho a la proteccion internacional de los derechos humanos.
Esta formulacion se sustenta sobre tres pilares: 1) el concepto de que el titular
subjetivo de los derechos humanos es la persona; 2) la formulacion procesal del
articulo 44 de la Convencion; y, 3) el sistema general de proteccion dispuesto
en el tratado'®. (Subrayas fuera de texto)

Asi, resulta mucho mas claro que el derecho de peticion individual, que podria ex-
traerse, desde nuestro punto de vista, del derecho a la proteccion judicial consagrado
en el articulo 25 de la CADH, tiene disposiciones procesales que lo protegen, pero
que no consagran derechos independientes.

Por ultimo, Nikken también ha considerado que este derecho de peticion individual
se extiende al cumplimiento de las recomendaciones de la CIDH y las sentencias
de la Corte Interamericana.

Este derecho, como cualquier otro, debe ser efectivo, y esta sometido a los
mismos deberes de respeto y garantia que pauta el articulo 1(1) de la Con-
vencion. También comporta deberes para los Estados, como lo son, en primer
lugar el deber (negativo) de no establecer obstaculos para el acceso de la
persona a la proteccion internacional; en segundo lugar, el deber (positivo) de
cooperar en el desarrollo del proceso; y, en tercer lugar, el deber (positivo) de
adoptar las medidas legislativas v de otro cardcter necesarias para ejecutar
las decisiones de Corte y Comisién'®. (Subrayas fuera de texto)

Desde nuestro punto de vista, como se mostrara, también esta faceta del derecho
puede estar cobijada por el derecho a la proteccion judicial.

3. El derecho de peticion individual bajo el derecho de proteccion judicial
consagrado en el articulo 25 de la CADH

Como hemos anunciado, a pesar de que técnicamente no consideramos que el dere-
cho de peticion individual se encuentre consagrado en el articulo 44 de la CDH, si
consideramos que este derecho puede estar contenido y ser protegido plenamente

15 Nikken, Pedro. El derecho a la proteccion internacional en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Disponible en http://www.icj.org/IMG/Articulo Nikken ESP.pdf

16  Nikken, Pedro. El derecho a la proteccion internacional en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Disponible en http://www.icj.org/IMG/Articulo Nikken ESP.pdf
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por el derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la CADH.
En efecto, dicho articulo senala que:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido_o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso;

b. adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso. (Subrayas fuera
de texto)

Como se puede observar, esta disposicion (i) no restringe el derecho a un recurso
efectivo a los recursos de caracter nacional, (ii) incluye los recursos efectivos
para proteger los derechos contenidos en la Convencion, (iii) consagra como una
obligacion especifica de los Estados el desarrollar las posibilidades del recurso, lo
cual incluye sin duda alguna la obligacion de no obstaculizar las peticiones y (iv)
consagra la obligacidon expresa de garantizar el cumplimiento de las decisiones que
sean la consecuencia de esos recursos, lo cual podria incluir, sin ninguna duda, las
decisiones tanto de la CIDH como de la CorteIDH.

En conclusion, este derecho consagrado como sustancial dentro de la Conven-
cion, estaria protegido por una serie de disposiciones procesales, tales como las
consagradas en los articulos 44 (legitimacion en la causa) y 68 (obligatoriedad
de las decisiones de la Corte) de la CADH. Asi, el articulo 25 permitiria proteger
plenamente el derecho de peticion individual y sus obligaciones correlativas, las
cuales estan sujetas a interpretacion por parte de los 6rganos del SIDH, segtn las
circunstancias particulares de cada caso, tal como ha ocurrido en el SEDH.

B. EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL Y LAS MEDIDAS
INTERINAS Y PROVISIONALES

En el marco de la pregunta de si el articulo 44 de la CADH consagra o no un derecho
a interponer denuncias individuales ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, es preciso estudiar la incidencia que pueden tener en esta cuestion las
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medidas provisionales o medidas interinas ordenadas por un Tribunal Internacional
de Derechos Humanos. Como se menciond, la CorteEDH ha concluido en varios
casos, que se produce una violacion del derecho contenido en el articulo 34, cuando
el Estado incumple las medidas ordenadas por la Corte. Como se vera, la CorteIDH
no da este mismo tratamiento a las medidas provisionales, lo que permite entrever
una vision distinta por parte de este Tribunal de las medidas, de sus principales
objetivos y de las consecuencias que se derivan de su incumplimiento en relacion
con el derecho de peticion ante el SIDH.

En este sentido, este segundo aparte del articulo se centrara en el tema de las medidas
interinas ordenadas por la CorteEDH y las medidas provisionales ordenadas por la
CorteIDH. La cuestion acerca de la posible incidencia de las medidas cautelares
solicitadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en este asunto,
sera aplazada para una oportunidad diferente, por cuestiones de espacio.

1. El Derecho de peticion individual y las medidas interinas ante la Corte
Europea

Como se evidenciara, la concepcion de la Corte Europea de las medidas interinas
y la posibilidad de que de su incumplimiento se derive una violacion al derecho
contenido en el articulo 34, varia sustancialmente de la que ha sido expuesta por
la CorteIDH en relacion con sus medidas provisionales. Para desarrollar el tema,
se presentara el que ha sido el planteamiento comun en la jurisprudencia de la
CorteEDH frente a las medidas interinas y el marco juridico en el que se sustenta
el Tribunal Europeo. Para complementar lo anterior, se presentara el alcance que
este Tribunal ha dado a las medidas en relacion con el derecho consagrado en el
articulo 34.

Para empezar, es necesario conocer el marco juridico que guia las actuaciones del
Tribunal Europeo. El articulo 39 del Reglamento de la Corte Europea dispone:

Rule 39 (Interim measures)

1. The Chamber or, where appropriate, its President may, at the request of
a party or of any other person concerned, or of its own motion, indicate to
the parties any interim measure which it considers should be adopted in the
interests of the parties or of the proper conduct of the proceedings before it.

2. Notice of these measures shall be given to the Committee of Ministers.

3. The Chamber may request information from the parties on any matter
connected with the implementation of any interim measure it has indicated”.
(Subraya y negrilla fuera de texto)
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El articulo 34 del Convenio Europeo ya expuesto dispone:

El Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona
fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se consi-
dere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de
los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de

este derecho!’. (Subraya y negrilla fuera de texto)

Del mismo modo en que el articulo 34 califica la posibilidad de interponer denuncias
individuales ante el SEDH como un derecho y consagra una obligaciéon autonoma
para los Estados de no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho, el
articulo 39 de las Reglas de la CorteEDH establece que uno de los propositos de
las medidas interinas es el de garantizar el debido desarrollo de los procedimien-
tos que se surten ante ese Tribunal. Conviene entonces estudiar detenidamente la
interpretacion que esta Corte ha hecho de estas disposiciones.

En el caso Mamatkulov and Askarov v. Turkey's, por ejemplo, la Corte Europea
estudio la violacion del articulo 34 del Convenio Europeo, debido a que Turquia
extradit6 a la presunta victima a Uzbekistan, en contra de una orden de la Corte
en virtud del articulo 39 de sus Reglas de Procedimiento. La extradicion le habria
generado a la presunta victima la imposibilidad de comunicarse con sus abogados
y proporcionarles evidencias sobre los hechos, lo que finalmente le impediria a la
Corte valorar el riesgo real al que se enfrentaba la presunta victima. Se trataba de
una comunicacion que ya estaba en conocimiento de la CorteEDH como peticion
individual, y la medida estaba destinada a proteger a la persona, pero también a
proteger el proceso internacional que ya se estaba surtiendo y que se habia activado
en virtud del articulo 34 del Convenio.

En dicho caso, la Corte Europea declar6 que el Estado de Turquia fue responsable
de la violacion del derecho consagrado en el articulo 34 del Convenio, en virtud
del incumplimiento de las medidas interinas ordenadas. La Corte consider6 que el
incumplimiento de las medidas en este caso tenia dos consecuencias graves para
el proceso: por un lado le impedia a la Corte hacer un analisis del caso y por otro
impedia al peticionario el ejercicio efectivo de su derecho. Asi, la Corte afirmo que:

17 CEDH, articulo 34.

18  CorteEDH Mamatkulovy Askarov c. Turquia, (Aplicaciones nos. 46827/99 y 46951/99) Estrasburgo, sentencia
del 4 February 2005.
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128. The Court reiterates that by virtue of Article 34 of the Convention Con-
tracting States undertake to refrain from any act or omission that may hinder
the effective exercise of an individual applicant’s right of application. A failure
by a Contracting State to comply with interim measures is to be regarded as
preventing the Court from effectively examining the applicant’s complaint
and as hindering the effective exercise of his or her right and, accordingly,
as a violation of Article 34", (Subrayas fuera de texto)

Como se observa, la Corte Europea establece una relacion estrecha entre el proposito
de las medidas interinas y la garantia del articulo 34. Las medidas interinas, como
lo establece la Corte, estdn encaminadas exclusivamente a garantizar la efectividad
del derecho de peticion individual:

125. Likewise, under the Convention system, interim measures, as they
have consistently been applied in practice (...), play a vital role in avoiding
irreversible situations that would prevent the Court from properly examining
the application and, where appropriate, securing to the applicant the practical
and effective benefit of the Convention rights asserted. Accordingly, in these
conditions a failure by a respondent State to comply with interim measures will
undermine the effectiveness of the right of individual application guaranteed
by Article 34 and the State’s formal undertaking in Article 1 to protect the
rights and freedoms set forth in the Convention®. (Subrayas fuera de texto)

La Corte Europea ha venido ordenando medidas interinas a los Estados principal-
mente en casos relacionados con ejecuciones, exclusiones o extradiciones? y en
general su aplicacion ha buscado limitarse a aquellos casos en los que existe un
riesgo inminente de que se produzca un dafio irreparable que le impida a la persona
el ejercicio efectivo de su derecho de peticion:

Interim measures have been indicated only in limited spheres. Although it
does receive a number of requests for interim measures, in practice the Court
applies Rule 39 only if there is an imminent risk of irreparable damage. While
there is no specific provision in the Convention concerning the domains in
which Rule 39 will apply, requests for its application usually concern the right

19 Ibidem, parrafo 128.
20 Ibidem, parrafo 125.

21 Véase: inter alia: CorteEDH. Greece v. the United Kingdom, no. 176/56, Commission’s report of 26 Sep-
tember 1958, unpublished; X v. the Federal Republic of Germany, No. 2396/65, Commission’s report of 19
December 1969, Yearbook 13; Denmark, Norway, Sweden and the Netherlands v. Greece, nos. 3321/67,
3322/67,3323/67 and 3344/67, Commission’s report of 5 November 1969, Yearbook 12; Denmark, Norway
and Sweden v. Greece, No. 4448/70, Commission’s report of 4 October 1976, Decisions and Reports (DR)
6; and E.R. v. the Federal Republic of Germany, No. 5207/71, Commission decision of 13 December 1971,
Collection of Decisions 39.
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to life (Article 2), the right not to be subjected to torture or inhuman treatment
(Article 3) and, exceptionally, the right to respect for private and family life
(Article 8) or other rights guaranteed by the Convention. The vast majority
of cases in which interim measures have been indicated concern deportation

and extradition proceedings®. (Subrayas fuera de texto)

Llama la atencion sin embargo que la Corte en el caso Mamatkulov and Askarov v.
Turkey, va incluso mas alla en la relacion entre las medidas interinas y el articulo
34, al establecer ya no que la medida interina estaba encaminada a impedir trabas
al ejercicio eficaz de este derecho sino incluso a facilitar el ejercicio eficaz de ese
derecho. Al respecto dispuso la Corte:

[t]he interim measure is sought by the applicant, and granted by the Court, in.
order to facilitate the “effective exercise” of the right of individual petition
under Article 34 of the Convention in the sense of preserving the subject mat-
ter of the application when that is judged to be at risk of irreparable damage
through the acts or omissions of the respondent State®.

En el mismo sentido, en el caso Case of Paladi V. Moldova*, 1a Corte reiter6 la
importancia de asegurar el ejercicio efectivo del derecho de peticion individual y
agregd ademas que se trata de una obligacion para los Estados que va mas alla de las
buenas intenciones, exige resultados e implica que no queda a merced de los Estados
determinar si existe o no riesgo de que se produzca un perjuicio irremediable. Asi:

87. The Court reiterates that the obligation laid down in Article 34 in fine
requires the Contracting States to refrain not only from exerting pressure
on applicants, but also from any act or omission which, by destroying or
removing the subject matter of an application, would make it pointless or
otherwise prevent the Court from considering it under its normal procedure
(ibid., § 102). It is clear from the purpose of this rule, which is to ensure the
effectiveness of the right of individual petition (see paragraph 86 above), that
the intentions or reasons underlying the acts or omissions in question are of
little relevance when assessing whether Article 34 of the Convention was
complied with (see paragraph 78 above). What matters is whether the situation
created as a result of the authorities” act or omission conforms to Article 34.

A partir de lo expuesto, es viable concluir que la CorteEDH ha tenido como principal
objetivo de las medidas interinas, el de garantizar el ejercicio eficaz del derecho indi-

22 CorteEDH Mamatkulovy Askarov c. Turquia, (Aplicaciones nos. 46827/99 y 46951/99) Estrasburgo, sentencia
del 4 February 2005. Parr. 104.

23 Ibidem. parr. 108.

24 CorteEDH. Caso Paladi v. Moldova (Aplicacion no. 39806/05). Estrasburgo, sentencia del 10 de marzo de
2009.
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vidual a presentar peticiones, consagrado en el articulo 34 de la CEDH. Lo anterior
a tal punto que ha llegado a establecer que las medidas pueden estar encaminadas
no solo a garantizar el ejercicio o eliminar trabas que hayan sido impuestas a éste,
sino incluso a facilitarlo. De ahi que pueda entenderse que el incumplimiento de
las medidas interinas dispuestas por la Corte Europea puede derivar en la violacion
por parte del Estado del articulo 34 de la CEDH.

De otra parte, en su jurisprudencia el Tribunal Europeo cita varias decisiones del
Comité del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, también
referidas al incumplimiento por parte de los Estados de medidas cautelares para
proteger los procesos internacionales, por ejemplo, no ejecutar érdenes de pena de
muerte® o no deportar a las presuntas victimas hacia terceros Estados?. E1 Comité
de Derechos Humanos al respecto ha afirmado que:

By adhering to the Optional Protocol, a State Party to the Covenant recognises
the competence of the Human Rights Committee to receive and consider com-
munications from individuals claiming to be victims of violations of any of the
rights set forth in the Covenant (Preamble and Article 1). Implicit in a State’s
adherence to the Protocol is an undertaking to cooperate with the Committee in

good faith so as to permit and enable it to consider such communications, and
after examination to forward its views to the State Party and to the individual

(Article 5 §§ 1 and 4). It is incompatible with these obligations for a State
Party to take any action that would prevent or frustrate the Committee in its
consideration and examination of the communication, and in the expression
of its Views?’. (Subraya fuera de texto)

En este sentido puede entenderse que en relacion con el Comité contra la Tortura
de las Naciones Unidas:

a) El Estado tiene una obligacion de no frustrar el examen de la comunicacion
que ya esta analizando el Comité, y

b) La Corte Europea también cita decisiones del Comité contra la Tortura de
Naciones Unidas en relacion con medidas provisionales adoptadas en los pro-
cedimientos de denuncias individuales, medidas que pueden adoptarse desde
la fase de estudio de admisibilidad de la peticion. Las medidas provisionales
solicitadas a los Estados por el Comité contra la Tortura, también han consis-

25 CorteEDH, Caso Glen Ashby c. Trinidad and Tobago, 26 de Julio de 1994.
26 CorteEDH, Caso Dante Piandiong, Jesus Morallos y Archie Bulan c. Filipinas, 19 de octubre de 2000.

27 CorteEDH, Caso Dante Piandiong, Jesiis Morallos y Archie Bulan c. Filipinas, 19 de octubre de 2000. Ver
también Corte Europea de Derechos Humanos, “Sholam Weiss v. Austria”, 13 de junio de 2002.
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tido, por ejemplo, en 6rdenes de no extradicion®. El Comité contra la Tortura
al respecto afirma que:

...the State Party, in ratifying the Convention and voluntarily accepting the
Committee’s competence under Article 22, undertook to cooperate with it in
good faith in applying the procedure. Compliance with the provisional mea-
sures called for by the Committee in cases it considers reasonable is essential
in order to protect the person in question from irreparable harm, which could,
moreover, nullify the end result of the proceedings before the Committee®.
(Subraya fuera de texto)

En este sentido, el incumplimiento de las obligaciones por parte del Estado se
presenta cuando sus actuaciones puedan redundar en la imposibilidad de llegar al
resultado esperado en el proceso que el 6rgano internacional ya esta conociendo.

A su vez, la Corte Europea cita a la Corte Internacional de Justicia (en adelante
ClJ)) enrelacion con la facultad de dictar medidas provisionales, las cuales también
se adoptan cuando el proceso ya esta en curso. Por eso la C1J ha afirmado que el
proposito de las medidas provisionales es preservar el derecho de las partes dentro
de la disputa®.

De todo lo anterior se deduce que (i) las medidas provisionales en los Comités y
en la ClJ se adoptan para preservar las garantias de un proceso ya iniciado, y por
ello (ii) cuando un Estado incumple con las solicitudes de estas medidas, se vulnera
segn estos organos la obligacion de los Estados de no obstaculizar la interposicion
de denuncias individuales ante los Sistemas de Proteccion.

Como se puede observar, el desarrollo de este derecho y sus posibles obstaculiza-
ciones, estan directamente relacionados con las acciones u omisiones del Estado
directamente dirigidas (i) a prevenir que la persona interponga una denuncia ante la
Corte, (ii) 0 a presionar para que se retire una denuncia (iii) o a dirigir actividades
para obstaculizar el proceso, mediante el incumplimiento, por ejemplo, de medidas
solicitadas por la Corte para proteger el tramite.

28 Organizacion de las Naciones Unidas, Comité contra la Tortura “Cecilia Rosana Nuisiez Chipana c. Vene-
zuela,”, Comunicacion 110 de 10 de noviembre de 1998. Ver también Comité contra la Tortura “7.P.S. c.
Canada”, 16 de mayo de 2000.

29  Organizacién de las Naciones Unidas, Comité contra la Tortura “Cecilia Rosana Nuiiez Chipana c. Vene-
zuela,”, Comunicacion 110 de 10 de noviembre de 1998 Ver también Comité contra la Tortura “7.P.S. c.
Canada”, 16 de mayo de 2000

30 Corte Internacional de Justicia “Nicaragua c. Estados Unidos de América”, Sentencia de 27 de junio de
1986 y Corte Internacional de Justicia “Bosnia y Herzegovina c. Yugoslavia” , revision de sentencia de 11
de julio de 1996 en el caso referente a la aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio.



32 EL DERECHO DE PETICION INDIVIDUAL...

En sintesis, tanto en el marco juridico como en la jurisprudencia de la CorteEDH,
se hace evidente que las medidas interinas tienen como objetivo primordial garan-
tizar el ejercicio del derecho de peticion individual consagrado en el articulo 34
de la CEDH. Asi, se desprende de la jurisprudencia citada, de las referencias que
se hacen en ésta al Comité contra la Tortura de Naciones Unidas y a la C1J, que el
fin ultimo de estas medidas es proteger el procedimiento ante el Tribunal Europeo.
Eso refuerza lo ya estipulado en el articulo 34 de la CEDH y por ende el reconoci-
miento de que existe un derecho de peticion individual y autonomo ante el SEDH.

2. ElDerecho de peticion individual y las medidas provisionales ante la Corte
Interamericana

A diferencia de la exposicion que acaba de hacerse sobre el Sistema Europeo y el
proposito principal de la medidas interinas, en el SIDH las medidas provisionales
no se concentran en la proteccion y garantia de un derecho de peticion individual
que por lo demaés, como se ha venido presentando, no estd atin consagrado como
tal en la CADH de manera explicita.

A continuacion, se presentara el marco juridico que respalda las medidas provisio-
nales ordenadas por la Corte Interamericana y se presentara el desarrollo jurispru-
dencial que se ha hecho de éstas, con el fin de analizar cuales son sus objetivos y
de qué manera pueden llegar a estar encaminadas a proteger un eventual derecho
de peticidn individual ante el SIDH.

El articulo 63.2 de la CADH dispone que:

[e]n casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar
dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo,
podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare
de asuntos que atn no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a
solicitud de la Comision.

De otra parte, establece el articulo 25 del Reglamento de la CorteIDH afirma que:

1. En cualquier estado del procedimiento, siempre que se trate de casos de
extrema gravedad y urgencia y cuando sea necesario para evitar dafios
irreparables a las personas, la Corte, de oficio o a instancia de parte, po-
dré ordenar las medidas provisionales que considere pertinentes, en los
términos del articulo 63.2 de la Convencion.

2. Sise tratare de asuntos aiin no sometidos a su conocimiento, la Corte podra
actuar a solicitud de la Comision.

3. En los casos contenciosos que ya se encuentren en conocimiento de la
Corte, las victimas o las presuntas victimas, sus familiares o sus represen-
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tantes debidamente acreditados, podran presentar directamente a ésta una
solicitud de medidas provisionales en relacion con los referidos casos.

De lo anterior es posible concluir que las medidas provisionales pueden ser adopta-
das por la Corte Interamericana en los casos en que se cumplan dos presupuestos:

a. En casos de extrema gravedad y urgencia y,
b. Cuando se hagan necesarias para evitar dafios irreparables a las personas.

De otra parte, se entiende que pueden solicitarse frente a casos de conocimiento
de la CorteIDH e incluso frente a asuntos que aun no estén sometidos a su cono-
cimiento, estos ultimos a solicitud de la Comision Interamericana. No asi cuando
se trata de casos de medidas cautelares que estan ante la Comision Interamericana.

Asi, en el caso Garcia Uribe y otros ¢. México®' la Corte Interamericana dispuso:

4. Que de conformidad con una interpretacion integral de la Convencion
Americana se desprende que para que exista una minima posibilidad de que
la Corte conozca el asunto que motiva la solicitud de medidas provisionales
debe haberse iniciado ante la Comision el procedimiento establecido en los
articulos 44 y 46 a 48 de la Convencion Americana. En consecuencia, no es
suficiente que la Comision sefiale que ha conocido tal asunto unicamente en
su procedimiento reglamentario de medidas cautelares.

5. Que de lo anterior se desprende que la Corte solo puede adoptar medidas
provisionales cuando la Comisién Interamericana haya al menos registrado e
iniciado el conocimiento de una peticion conforme a sus normas reglamenta-
rias pertinentes, sin que sea necesario que ésta decida sobre la admisibilidad
o fondo de la misma. (Subrayas fuera de texto.)

Se observa de antemano una primera diferencia entre las medidas provisionales de
la Corte Interamericana y las medidas interinas de la Corte Europea, como meca-
nismo de proteccion y garantia del derecho de peticion individual. De una parte,
en el SEDH, para efectos de decidir si se ordenan o no unas medidas interinas, se
hace énfasis en el objetivo que tienen las medidas. Es decir, las medidas se orde-
nan en cuanto se requiera proteger, garantizar o facilitar el ejercicio del derecho
de peticidn individual, al momento en que exista un riesgo de que se produzca un
perjuicio irremediable que impida su ejercicio.

31 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 2 de febrero de 2006. Solicitud de Medidas
Provisionales Presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos Respecto de los Estados
Unidos Mexicanos. Caso Garcia Uribe y otros.
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En el SIDH, las medidas provisionales se ordenan en el momento en que se retina
una serie de circunstancias que obliguen a su adopcion. Asi, mientras que en la
normativa europea la adopcion de medidas esta ligada directamente con la pro-
teccion y garantia del derecho de proteccion individual, ante el SIDH pareciere
que esta relacion, si bien puede llegar a presentarse, no es un elemento necesario.
Ante el SIDH se privilegia la funcién de prevencion de violaciones a los derechos
humanos, es decir, se intenta precisamente que no existan nuevas peticiones
ante el Sistema, en la medida en que se eviten situaciones que puedan dar lugar a
violaciones de nuevos derechos. Sin embargo, hay elementos de la aplicacion de
las medidas provisionales que permiten inferir que su adopcion busca entre otras,
proteger el proceso ante este Tribunal Interamericano e incluso ante la Comision
Interamericana.

En el caso Acevedo Jaramillo y otros*, establecio la CorteIDH que:

Que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos las medidas pro-
visionales tienen un caracter no solo cautelar en el sentido de que preservan
una situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar por cuanto protegen
derechos humanos, en la medida en que buscan evitar dafios irreparables a las
personas. Siempre y cuando se reinan los requisitos basicos de la extrema
gravedad y urgencia y de la prevencién de dafios irreparables a las personas

las medidas provisionales se transforman en una verdadera garantia jurisdic-
cional de caricter preventivo®.

De otra parte, en el caso Boyce y Joseph C. Barbados, la Corte determind que:

i]n this case the measures mandated are designed to allow the organs of the

Inter-American system of human rights protection to evaluate the possible
existence of a violation of Articles 2, 4, 5 and 8 of the American Convention®*.

32  Resolucion de la Corte Interamericana De Derechos Humanos del 23 de noviembre de 2004. Solicitud de
Medidas Provisionales Presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos Respecto del
Estado del Perti. Caso Acevedo Jaramillo y otros.

33 Cfir Caso Luisiana Rios y otros (Radio Caracas Television-RCTV-). Medidas Provisionales. Resolucion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 8 de septiembre de 2004, considerando quinto; Caso
Masacre de Plan de Sanchez (Salvador Jeronimo y otros). Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 8 de septiembre de 2004, considerando sexto; y Caso de la emisora
de television “Globovision”. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 4 de septiembre de 2004, considerando quinto.

34 Resolucion de la Corte Interamericana De Derechos Humanos del 25 de noviembre de 2004. Solicitud de
Medidas Provisionales presentada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos Respecto del
Estado del Estado de Barbados.
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Como se observa, si bien la normativa interamericana no contempla de manera
expresa, como si lo hace la Europea, la proteccion del derecho de peticion indivi-
dual como objetivo primordial de las medidas provisionales, hay elementos para
pensar que su garantia es también uno de los objetivos de las medidas provisionales,
principalmente si se sigue la interpretacion que propone este articulo, es decir, si
se entiende que al derecho de peticion individual relacionado con el articulo 25 de
la CADH antes que con el 44.

En primer lugar, como se observo, la adopcion de las medidas exige que se haya
iniciado un procedimiento ante el SIDH, mas especificamente ante la Comision,
diverso del que constituye la adopcion de medidas cautelares. Lo anterior evidencia
que existe una relacion entre la adopcion de las medidas provisionales y el curso
del procedimiento ante el Sistema, luego se trata de medidas que se otorgan en el
marco de ese procedimiento y que pueden constituir por tanto una proteccion a
este ultimo.

De otra parte, al denominar a las medidas provisionales como una “verdadera ga-
rantia jurisdiccional de caracter preventivo”, se observa que uno de los propoésitos
de éstas es el de prevenir las violaciones a todos los derechos consagrados en la
CADH, entre los cuales se encuentra el derecho consagrado a la proteccion judicial,
consagrado en el articulo 25 de la CADH.

Finalmente, en la tltima jurisprudencia citada, caso Boyce y Joseph c. Barbados,
la Corte]DH reconoce que uno de los propositos de las medidas es el de permitir a
la Corte analizar si existieron violaciones a los derechos consagrados en la CADH.

Sin embargo, una diferencia importante entre la Corte Europea y la Interamericana
en el tema que nos compete radica en que la Corte Interamericana no ha llegado a
determinar, por via del incumplimiento de las medidas provisionales que el Estado
ha violado el articulo 44 de la CADH, o el 25, si se tiene en cuenta la propuesta
que este articulo formula. De ahi que, si bien es viable pensar que la CorteIDH
contempla dentro de los propdsitos de las medidas provisionales el de proteger el
derecho de acceso al Sistema Interamericano, el procedimiento que se surte ante
éste y la viabilidad de que la Corte conozca del caso sin obstaculos, no reconoce
aun su incumplimiento por parte de un Estado, como la violacion adicional de un
derecho auténomo consagrado bien sea en el articulo 44 o en el 25 de la Convencion.
En otras palabras, de la proteccion que se hace del derecho a acceder al Sistema
Interamericano a través de las medidas provisionales, no es viable concluir todavia
que éste pueda ser entendido como un derecho auténomo.

Por otro lado, es preciso aclarar que a diferencia de lo que ocurre ante el Sistema
Europeo, en el Interamericano del incumplimiento de las medidas provisionales
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del Estado, no se deriva de manera inmediata una violacion de lo consagrado en
el articulo 44 de la CADH relativo al derecho a presentar peticiones. En el mismo
sentido, tampoco podria decirse que su incumplimiento genere de manera automatica
una violacién al derecho a la proteccion judicial o a cualquier otro derecho consa-
grado en la CADH, puesto que la naturaleza de las medidas ordenadas por la Corte
Interamericana también difiere del tipo de medidas que ordena la Corte Europea.

Al respecto, en Rios c. Venezuela® la Corte Interamericana manifesto que:

Es necesario precisar que el procedimiento de medidas provisionales se
ha desarrollado en forma paralela pero auténoma a la tramitacion del caso
ante la Comision y la Corte. En definitiva, ¢l objeto de ese procedimiento
de naturaleza incidental, cautelar y tutelar, es distinto al objeto de un caso
contencioso propiamente dicho, tanto en los aspectos procesales como de
valoracién de la prueba y alcances de las decisiones. Por ende, los alegatos
fundamentos de hecho y elementos probatorios ventilados en el marco de
las medidas provisionales, si bien pueden tener estrecha relaciéon con los
hechos del presente caso, no son automaticamente considerados como tales ni
como hechos supervinientes. Ademas, la Corte ha sido informada que existe
otro procedimiento en curso ante la Comision por un caso relacionado con
el canal de television RCTV, por lo que las medidas provisionales podrian
eventualmente tener incidencia en el mismo. Por todo ello, lo actuado en el
marco de las medidas provisionales no sera considerado en el presente caso,
si no fue formalmente introducido mediante los actos procesales apropiados.
(Subrayas fuera del texto)

Adicional a ello explico que:

59.Es oportuno hacer referencia a lo alegado por la Comision y los represen-
tantes en el fondo de la controversia acerca de los efectos del incumplimiento
de o6rdenes de adopcion de tales medidas dictadas por este Tribunal bajo el
articulo 63.2 de la Convencion. La Corte ha establecido que esa disposicion
confiere caracter obligatorio a las medidas provisionales que ordene este
Tribunal. Estas 6rdenes implican un deber especial de proteccion de los
beneficiarios de las medidas, mientras se encuentren vigentes, y su incumpli-
miento puede generar responsabilidad internacional del Estado. Sin embargo,
esto no significa que cualquier hecho, suceso o acontecimiento que afecte a
los beneficiarios durante la vigencia de tales medidas, sea automaticamente
atribuible al Estado. Es necesario valorar en cada caso la prueba ofrecida y
las circunstancias en que ocurrié determinado hecho, aun bajo la vigencia de
las medidas provisionales de proteccion. (Subrayas fuera del texto)

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rios y otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de
2009. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Parr. 58-59



JUANA INES ACOSTA LOPEZ Y MARTHA CECILIA MAYA CALLE

Las medidas provisionales, en el entendido de que estan encaminadas a evitar dafios
irreparables a los derechos de las personas y prevenir la ocurrencia de violaciones,
consisten en 6rdenes a los Estados de adoptar medidas de proteccion encaminadas a
proteger a las personas en riesgo. De ahi que no es a partir de la ocurrencia de una
violacion que se determina que el Estado ha incumplido las medidas, sino de la no
adopcion de medidas de proteccion. En otras palabras, la obligacion que surge para
los Estados es de medio y no de resultado, puesto que no se trata, como en el caso
europeo, de 6rdenes de no hacer, como no extraditar, expulsar o ejecutar a una per-
sona (salvo contadas excepciones). En este caso, frente a las medidas provisionales,
lo que estas le exigen al Estado es la adopcion de una serie de medidas encaminadas
a impedir la ocurrencia de hechos violatorios de los derechos de las personas. Su
incumplimiento se evaluara es a partir de la no adopcion de medidas de proteccion
y no se deduce de manera automatica de la produccion de un resultado negativo. La
obligacion de un Estado en relacion con las medidas provisionales ordenadas por
la Corte Interamericana no genera responsabilidad objetiva o automatica y deben
evaluarse las medidas adoptadas, en cada caso concreto.

En sintesis, en relacion con las medidas provisionales ordenadas por el SIDH, se
observa con claridad la diferencia que existe entre éstas y las medidas interinas
ordenadas por la Corte Europea. En primer lugar, porque su naturaleza difiere, bien
sea porque se trata de ordenes que le generan al Estado obligaciones de medio y
no de resultado, o porque su objetivo no esta encaminado de manera primordial
a la garantia del derecho de peticion individual. De otra parte, porque si bien
buscan garantizar de manera general que no existan violaciones a los derechos
consagrados en la Convencion Americana, de su incumplimiento no se derivan en
ningin momento violaciones al derecho consagrado en el articulo 44, ni violaciones
automaticas a otros derechos convencionales.

CONCLUSIONES

De lo expuesto en este articulo, es viable concluir que en la actualidad el derecho
de peticion consagrado en el articulo 44 de la CADH no constituye un derecho
autéonomo e individual y por ende, no se pueden declarar violaciones a éste. Asi lo
evidencian la jurisprudencia y el marco juridico expuestos. Sin embargo, y segun
fue propuesto lineas arriba, se propone que el derecho de peticion individual ante
el Sistema Interamericano, en tanto derecho de acceso a la justicia, sea parte del
contenido del derecho a la proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la
CADH.
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Mas alla de que lo anterior ocurra y la Corte Interamericana lo destaque asi en su
jurisprudencia, es de vital importancia tener en cuenta las diferencias resefiadas entre
las medidas interinas decretadas por la Corte Europea y las medidas provisionales
de la Corte Interamericana. No debe perderse de vista que en el Sistema Interame-
ricano las obligaciones que surgen de las medidas provisionales ordenadas por la
Corte son de medio y no de resultado, y no consisten simplemente en ejecutar o no
ejecutar determinados actos. Sea cual sea la concepcion que se tenga del derecho de
peticion individual, la imposibilidad de su ejercicio no puede llegar a ser de ningtin
modo imputable al Estado, por el simple hecho de que se haya producido una viola-
cion a algun derecho de una persona que contaba con medidas provisionales. Para
poder concretar la violacion, tendria que probarse, en cada caso concreto, que se
incumplieron las obligaciones especificas derivadas de las medidas provisionales.
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LA PROBLEMATICA CONCEPTUALIZACION DEL TERRORISMO
DE ESTADO
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RESUMEN

El articulo busca plantear hechos historicos para sustentar la existencia del terrorismo de Estado.
Es fundamental exponer los vacios juridicos y conceptuales.

La existencia del terrorismo de Estado esté sustentada en la manifestacion explicita y reconocida
de practicas y métodos que miembros del Estado infringen a los individuos con el objetivo de
disuadir y aleccionar.

Se analiza la problematica en cuanto a las posibles sanciones, castigos o penas que se podrian
imponer y finalmente en cuanto a la posibilidad de tipificar el terrorismo de Estado.

Palabras clave: terrorismo, terrorismo de Estado, Doctrina de la Seguridad Nacional, enemigo
interno, guerra sucia.

THE PROBLEMATIC CONCEPTUALIZATION OF TERRORISM OF STATE

ABSTRACT

The article presents the historic facts that support the existence of Terrorism of State. It is
fundamental to expose the legal and conceptual empties.

The existence of the Terrorism of State is underlain on the explicit and recognized manifestation
of practices and methods that members of the States infringe to the people with the objective
of deter and teach.

It will be analyzed the problematic with respect to possible sanctions, punishes or sentences that
could be impose and finally with respect to the possibility of categorize the Terrorism of State.

Keywords: Terrorism, Terrorism of State, Doctrine of the National Security, intern enemy,
dirty war.
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LA PROBLEMATICA CONCEPTUALIZACION
DEL TERRORISMO DE ESTADO

“El sistema que genera violencia como quien transpira y que practica el
terrorismo de Estado cada vez que lo necesita, no tiene escripulos en
utilizar la violencia terrorista como coartada de su mentira incesante.”

Eduardo Galeano

INTRODUCCION

En el texto se reflexiona sobre la importancia de conceptualizar una cldusula tan
problematica como es la del ‘terrorismo de Estado’ (en lo que sigue TE). Si bien
se intenta llegar a una definicion, lo que se evidencia es precisamente la dificultad
de hallar una universal, de la cual carecemos, mas no de utilizaciéon de métodos
y précticas que se consideran como TE. Sea pues este texto una aproximacion al
concepto de TE, a través del estudio de hechos historicos y de analisis discursivos
acerca del TE.

Plantear el tema del TE entrafia una dificultad de entrada, y es la problematica de-
finicion de terrorismo, no solo por la infinidad de interpretaciones que se pueden
acufiar para terrorismo, sino también porque no hay un consenso en cuanto a su
definicion, es decir, no hay una sola definicion que sirva para todo momento y para
cualquier ubicacion geografica; por el contrario, cada pais con sus gobernantes a
la cabeza, le da una definicion al terrorismo segun su situacion politica, es decir a
su conveniencia, ubicando las definiciones de terrorismo segun el discurso politico
necesario a legitimar.

A pesar de esta dificultad de entrada, se hace necesario tratar de conceptualizar
el terrorismo de Estado como una problematica independiente a la definitoria de
terrorismo, esto por su importancia dentro de la historia mundial y sobre todo por
sus consecuencias. Para llegar a hacer una interpretacion responsable acerca de
lo que es el terrorismo de Estado como tal, se hace necesario primero realizar un
repaso histoérico de lo que se ha conocido como terrorismo de Estado, segundo
plantear precisamente la dificultad de definir el terrorismo, hablar de algunas de las
interpretaciones y finalmente plantear propuestas e inquietudes desde el derecho.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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REPASO HISTORICO DEL TERRORISMO DE ESTADO

En cuanto a los antecedentes del TE se podria decir que ciertas coyunturas his-
toricas como la Inquisicion'y la Revolucion Francesa sirven como un prisma del
concepto de TE en sus métodos y objetivos, siendo sus antecedentes mas visibles
en Occidente.

La Inquisicion resalta no solo por la aplicacion de los métodos que mas tarde serian
caracteristicos del TE, sino por la influencia del miedo y la sospecha generalizada
que tuvo lugar en las distintas capas de la sociedad de entonces. Por otro lado, el
“Gran Terror” en la Revolucion Francesa, es un punto de referencia, no s6lo para
analizar el tema del terrorismo generado por el Estado hacia sus ciudadanos, sino
para verificar la problematica de la persecucion al pensamiento politico divergente
en épocas de convulsion generalizada.

No se pretende decir que durante la Inquisicion haya operado el TE, como tampoco
se puede plantear que el inicio de éste se haya dado en la Revolucion Francesa; lo
que se pretende mostrar es que en esos momentos de la historia se pueden encon-
trar rastros de luchas, enfrentamientos politicos y planteamientos ideologicos, que
llevaron por diferentes vias a que el terror influyera en amplias capas de la sociedad
de manera deliberada y como método para conseguir fines politicos.

En cuanto a la evolucion historica del TE, teniendo en cuenta que si bien concep-
tualmente no se ha teorizado mucho acerca del problema, se puede afirmar que
los hechos historicos nos ayudan a hacer una lectura de lo que ahora se conoce
como TE, por este motivo hay que sefialar que histéricamente fendmenos como el
nazismo y el estalinismo fueron sustentados con base en métodos y mecanismos
propios de lo que se considera de forma mayoritaria como terror estatal. “En todo
caso, y de acuerdo con el criterio de la politdloga alemana Hannan Arendt, el mas
alto grado de Estado terrorista conocido en el siglo XX quedo representado por los
sistemas nazi y estalinista.”

Es indispensable a la vez mencionar que el fendmeno de terrorismo de Estado
también se dio en el marco de las dictaduras latinoamericanas, especialmente en
el cono sur, y en algunos paises de centroamerica. Hay que dejar claro que este
fenomeno en parte fue sustentado por lo que se conoce como la Doctrina de la Se-

1 Esel término con el que se alude a las instituciones de la iglesia catdlica, que abogaron por la supresion de
la herejia. La primera Inquisicion fue la medieval fundada en 1184. Derivaron de esta las demas, como la
Inquisicion espafiola, comprendida entre 1478-1821, la inquisicion portuguesa que comprendié desde 1536
hasta 1821 y finalmente la inquisicion romana que fue fundada en 1546 y termind en 1965.

2 Corte, Luis de la. La légica del terrorismo, Espaiia: Alianza Editorial, 2006. p. 25.
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guridad Nacional, que no es otra cosa que el adiestramiento de las fuerzas militares
de América latina por parte del gobierno de Estados Unidos, con base en la teoria
del “enemigo interno” y empleando lo que conocemos como la “guerra sucia”. La
Doctrina de la Seguridad Nacional es un fenomeno tipicamente latinoamericano, el
cual consiste en militarizar la seguridad y las instituciones estatales. Se convierte,
entonces, segun Francisco Leal Buitrago “en una macroteoria militar del Estado y
del funcionamiento de la sociedad”.?

Este tipo de concepcion de la sociedad entiende las manifestaciones sociales y
los movimientos reivindicativos de protesta, como manifestaciones subversivas y
comunistas, lo que constituye una negacion por parte del Estado de los problemas
sociales y de inequidad preponderantes durante toda la historia de América Latina.

La Doctrina de la Seguridad Nacional no s6lo hereda la vieja tradicion militaris-
ta del siglo XIX, sino que también proyecta su rango de accion en la esfera del
“colaboracionismo internacional”; es asi como se produce a lo largo y ancho del
continente americano la influencia de Estados Unidos en el adiestramiento militar
de los diferentes paises, lo que se manifiesta en asistencia militar, entrenamiento de
oficiales en Estados Unidos y Panama (en donde se encontraba ubicada la Escuela
de Formacion de Militares de Estados Unidos para América Latina), ademas de
un apoyo logistico y economico a las dictaduras del cono sur:

La doctrina de la seguridad nacional tuvo su expresion en la adopcion por
todos los gobiernos latinoamericanos de leyes de “seguridad nacional’:
decreto 8944 de 1965 en Bolivia, Ley 20.840 en Chile, Ley 16.970 de 1966
en Argentina, ley 48 de 1968 en Colombia, ley 348 de 1968 en Brasil, Ley
Organica de seguridad y defensa nacional de 1976 en Venezuela, ley 275 de
1979 en Ecuador, etc.*

A través de dichas normas, se promovid en el hemisferio un generalizado sistema
de seguridad nacional, como también la legitimacion de la intervencidon militar
en lo civil y lo publico. Este ambiente generd un apoyo en cuanto a organizacion
y disposicion de recursos por parte del Estado para adelantar la guerra contra el
“enemigo interno”.

Podemos caracterizar la Doctrina de la Seguridad Nacional como una expresion
militar que promovid y permitié que se ejecutara el TE a lo largo y ancho de Amé-
rica latina; lo anterior sustentado en

3 Leal Buitrago, Francisco. La seguridad Nacional a la deriva, Bogota: Numas, 2002. p.1.
4 OMC. Terrorismo de Estado en Colombia, Bruselas: ediciones NCOS, 1992. p. 6.
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primer lugar por la caracteristica represiva de los regimenes latinoamerica-
nos que esta fundamentalmente relacionado con los modelos econémicos de
acumulacion, impuestos por las corporaciones multinacionales y las élites
nativas. Segundo, los sistemas represivos son el producto superestructural de
la intensa lucha de clases politico-militar entre los regimenes capitalistas y los
movimientos populares, democraticos y revolucionarios que ha caracterizado
la historia de América latina desde la revolucion cubana’.

De esta manera se hizo posible que la Doctrina de la Seguridad Nacional fuera
el cuerpo ideoldgico que legitimara ante la sociedad y ante las élites politicas los
golpes de Estado.

Los golpes de Estado legitimados y justificados por la dicha doctrina fueron el eje
fundamental durante la segunda mitad del siglo XX en América Latina: Argentina
1966 y 1976, Brasil 1964, Chile 1973 y Peru 1968. Este tipo de nuevo militarismo
legitimo6 operaciones como la reconocida “Operacion Céndor”, la cual pretendid
aniquilar toda la influencia de pensamiento comunista mediante acuerdos y estra-
tegias de cooperacion militarista entre Estados Unidos y Argentina, Brasil, Chile,
Paraguay, Uruguay y Bolivia®.

Como culminacion del proceso que se adelantd, se utiliza la negacion del TE,
y la coetdnea condena del mismo, el afincamiento en procesos electorales y de
mayorias para legitimar toda accion politica y militar en la democracia represen-
tativa, a pesar de los amplios margenes de abstencion electoral. Es asi como los
crimenes, desapariciones, torturas y ejecuciones extrajudiciales son cometidos por
escuadrones de la muerte, mecanismos de la justicia privada que son promovidos
y patrocinados econdmicamente por élites comerciales y terratenientes locales,

5 Chomsky, Noam y Otros. Terrorismo de Estado. El papel internacional de EEUU, Navarra: Tafalla, 1990.
p-117.

6 A mediados de los setenta, las fuerzas represivas del Cono Sur habian controlado la situacién con un saldo de
cuatro millones de exiliados en paises vecinos, 50.000 asesinatos, al menos 30.000 desaparecidos, 400.000
encarcelados y 3.000 nifios asesinados o desaparecidos. En julio de 1975, la séptima Conferencia Bilateral
de Inteligencia entre Paraguay y la Argentina, lleg6 a la conclusion que era necesaria la coordinacion de
las actividades de inteligencia de ambos paises. Tres meses después, la DINA organizé un encuentro de los
jefes de inteligencia militar de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay; aunque la Operacién Condor nacid
en una reunion posterior en la que solo invit6 a Paraguay. La misma consistia en la recoleccion, intercambio
y almacenamiento de informacion sobre lideres y grupos politicos, entre los paises del Cono Sur. Ademas,
realizarian operaciones conjuntas en los paises miembros con el fin de secuestrar y llevar a sus paises de
origenes a los exiliados politicos o de eliminarlos (como ya habia ocurrido con Carlos Prats y su esposa).
Finalmente también acordaron la organizacion de una “Tercera Fase” parar realizar tareas conjuntas en paises
no miembros de esta operacion que asilaban a personalidades molestas para las dictaduras sudamericanas.

Paredes, Alejandro. La Operacion Condor y la Guerra Fria. Tomado de Revista Universum N° 19 Vol.1:122
- 137, Chile: 2004
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realizando un doble juego, que tiene como desarrollo, por una parte, condenar las
acciones de grupos paramilitares y los excesos de la fuerza publica pero, por otro
lado, se firman pactos, se realizan reuniones para brindar apoyo clandestino con el
fin de desaparecer la protesta social, deslegitimar las reivindicaciones laborales y
cualquier peticion de reforma agraria.

Lanueva logica del TE en América latina durante lo que va corrido en el siglo XXI,
difiere del panorama que se presentaba durante la segunda mitad del siglo XX, ya
que las dictaduras no son compatibles con el sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos y con el sistema politico internacional que establece
relaciones de dependencia diplomatica, politica y de economia entre democracias
legitimadas electoralmente’.

Dicha logica y estrategia de los Estados que han utilizado el terror, ha sido una
construccion histdrica basada en la persecucion y estigmatizacion de sectores
sociales identificados con determinada ideologia politica. El TE latinoamericano
se ha configurado a partir del legado de las dictaduras del siglo XX, estableciendo
una guerra frontal contra el libre pensamiento, cuyos gestores fueron el fascismo,
el nazismo y el estalinismo, pero, ante todo, se configurd con la lucha antisub-
versiva ensefiada por la Doctrina de la Seguridad Nacional, una lucha soterrada y
clandestina, que en el contexto de una guerra fria aprendio a proteger el sistema
del desprestigio internacional, ocultando, negando y condenando el terrorismo de
Estado con la fachada de una democracia formal, pero practicando métodos propia-
mente dictatoriales en cuanto a la protesta social y a las manifestaciones politicas
que denuncian las practicas criminales del Estado y su fuerza publica.

7  1Ibid. 127-128. “La necesidad de crear un “Estado clandestino” dentro del Estado se deriva del hecho de que
la estructura democratica formal de la sociedad burguesa constituye una restriccion potencial para el abuso
del poder estatal contra un grupo o un individuo de la sociedad —tanto civil como politica. Entonces, cuando
el sistema entra en una crisis (real o percibida como tal) la estructura formal-democratica-constitucional
llega a ser disfuncional para la ejecucion de determinadas politicas (generalmente de represion o paupera-
cion) y es remplazada parcial o totalmente...al operarse esta metamorfosis, el Estado trata de efectuar una
reestructuracion de facto de las relaciones entre sociedad civil y politica, procurando dejar lo mas intacto
posible la estructura formal-constitucional, para evitarse problemas de legitimidad internos y en el exterior.
Se trata de un proceso de concentracion de autonomizacion del poder en el nucleo del Estado, es decir, en su
complejo militar y de inteligencia-apoyado generalmente por fracciones de la clase dominante, y a veces, de
sectores medios-el cual, mediante la creacion de un sistema clandestino de represion y el uso del terrorismo,
procura lograr cuatro objetivos:

1)  Neutralizar los controles internos de la sociedad politica.
2)  Neutralizar los controles internos de la sociedad civil.
3)  Aumentar el efecto psicologico de la represion.

4)  Protegerse contra la critica a la violacion de derechos humanos”
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LA DIFICULTAD DEFINITORIA DE TERRORISMO

Una vez delineados algunos antecedentes y analizada sumariamente la evolucion
historica del fenomeno del TE, es necesario entrar en un examen conceptual, que
buscara aproximarse a lo que universalmente comprendemos cuando escuchamos
hablar del terrorismo de Estado; para esto hay que analizar un poco la problematica
interpretativa del terrorismo.

Por el uso indiscriminado del término y por su importante lugar dentro de la politica,
la economia y la sociedad actual en general, se presenta la necesidad de entender
y caracterizar el concepto de terrorismo, no s6lo por lo que éste significa como
fendmeno, sino también por las consecuencias de lo que alli se contiene. Por todo
esto es valioso “recuperar tanto algunas de las manifestaciones empiricas con que
el fenomeno aparecio en la historia, como aquellas reflexiones teoricas que esos

fenomenos suscitardn sobre el terror y el terrorismo .

El objetivo no es postular una definicion de lo que es el terrorismo (porque eso
seria irresponsable, en el sentido de que no hay una definicién que sea tnica o uni-
versal) sino, mas bien, hacer un recuento de por qué existe la dificultad de definir
el terrorismo y por qué se le acufian las diferentes concepciones que se tienen del
concepto, dadas por algunos de los més importantes estudiosos del tema.

Es importante tener en cuenta como dice Walter Laquear:

ninguna definicion del terrorismo tiene posibilidad de abarcar todas las va-
riedades de terrorismo que han aparecido a lo largo de la historia: las guerras
campesinas, las disputas laborales y el bandidaje estuvieron acompanados
de actos de terror sistematico, y lo mismo puede decirse respecto de las
guerras generales, las guerras civiles, las guerras revolucionarias, las guerras
de liberacion nacional y los movimientos de resistencia contra ocupantes
extranjeros. En la mayoria de esos casos, no obstante, el terrorismo no fue
sino una mas entre las diversas estrategias, y, por lo comun, una estrategia
de segundo orden’.

Es alli donde nos encontramos con la dilucidacion que hace Bruce Hoffman en el
texto Mano Armada, Historia del Terrorismo'’, quien realiza un analisis particular
acerca de las definiciones de terrorismo que se pueden encontrar en los diccionarios

8  Lopez, Ernesto Justo y lanni, Octavio y otros. Escritos sobre terrorismo, Argentina: Prometeo Libros, 2003.
p47.

9  Laqueur, Walter. Una historia del terrorismo, Barcelona: Paidos, 2003. p.37.

10  Texto citado en la bibliografia.
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y en particular en el Oxford English Dictonary, que define lo siguiente: “Terroris-
mo: Sistema de terror. 1. Gobierno mediante la intimidacion tal y como ejercio el
partido en el gobierno en Francia durante la revolucion de 1789-1794; el sistema
del “terror”. 2. Politica creada para golpear con terror a aquellos contra los que es
adoptada; empleo de métodos de intimidacidn; accion de aterrorizar o condicion
de ser aterrorizado™'".

Acerca de estas definiciones dadas por el diccionario citado por Hoffman, este
afirmo:

Estas definiciones son totalmente insatisfactorias. Primero, en vez de com-
prender qué es el terrorismo, uno se encuentra con una descripcion historica un
poco enlatada e inutilmente anacrdnica, si se tiene en cuenta el uso moderno
del término. La segunda definicion que se nos ofrece es solo un poco mas util.
Aunque comunica con exactitud la capacidad del terrorismo para sembrar el
miedo, la definicion es tan amplia que se puede aplicar a casi cualquier accién
que nos aterrorice. A pesar de que esta capacidad es parte integral del terro-
rismo, la definicion sigue resultando insuficiente para el proposito de explicar
con exactitud el fendmeno que en la actualidad se define como “terrorismo.'?

Asi es como se evidencia que la definicion de terrorismo no solo es problematica,
sino que puede verse como desactualizada, dependiendo de las condiciones con-
temporaneas.

La definicion de terrorismo presenta diferentes dificultades en el sentido semantico
del término, asi como en el practico, esto argumentado precisamente en el problema
de la subjetividad del terror generado por los actos considerados como terroristas.
“Una de las primeras dificultades que surge a la hora de definir qué es terrorismo
resulta de la caracteristica eminentemente subjetiva del terror”'.

Es importante dejar claro en este punto que existe un problema que atraviesa a
lo largo y ancho la revision historica que sobre el tema del terrorismo plantean
algunos autores. Suele existir una confusion en términos de practicas, métodos y
objetivos del terrorismo, ya que se suele confundir el tema del terrorismo a secas,
con el tema del TE.

11 The Oxford University Press Dictionary, Compact Edition (Oxford), Oxford University Press, 1971, pag.
3268, col. 216.

12 Hoffman, Bruce. 4 mano armada: historia del terrorismo, Madrid: Espasa, Hoy. 1999. p. 16.

13 Lopez, Ernesto Justo y Ianni, Octavio y otros. Escritos sobre terrorismo, Argentina: Prometeo Libros,
2003.p.53.
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[...] analistas suelen decir que el terrorismo en sentido estricto, o el “terroris-
mo moderno”, nace con la proclamacion de la Revolucion Francesa, ya que
fueron los propios revolucionarios los que aportaron una primera definicion
del fendomeno. Para Robespierre, la instauracion de un gobierno basado en la
intimidacion, la coercidn y el terror seria el unico método capaz de difundir
las nuevas virtudes civicas que requeria el nuevo régimen. Por ello mismo,
entre abril de 1793 y julio de 1794 los jacobinos instauraron en Francia un
régimen de excepcion durante el que proliferaron los juicios y las ejecucio-
nes sumarias, disefiadas y celebradas de modo publico con claros propositos
ejemplificadores. No es casual que ese brutal periodo acabara siendo bautizado
como régime de terreur, segin queda reflejado en el suplemento de 1798
del diccionario de la academia francesa. A partir de entonces, las palabras
“terror” y la expresion “terrorismo de Estado” ganaron las connotaciones
peyorativas que aun les acomparia. También desde ese momento numerosos
Estados serian acusados de haber cometido o alentado actividades terroristas e
incluso algunos han sido eventualmente definidos como “Estados terroristas”.
Limitandonos al siglo XX, cabria mencionar como ejemplos mas caracteris-
ticos de terrorismo de Estado los de varios gobiernos dictatoriales del Cono
Sur iberoamericano (por ejemplo, el del general chileno Augusto Pinochet,
establecido entre 1973 y 1988, o el gobierno impuesto por la Junta Militar
argentina desde 1976 a 1983) o diversos regimenes comunistas (entre los que
se podria destacar por su brutalidad el régimen camboyano de Pol Pot y los
Jemeres Rojos, entre 1975 y 1979)'4.

Podemos encontrar en el anterior acercamiento al problema del terrorismo, términos
como “gobierno”, “régimen” y “Estado”, los cuales son ejes fundamentales, del
tema TE. Pero el problema no s6lo es semantico, sino de concepcion historica.

Plantear el origen del terrorismo con la Revolucion Francesa, es un lugar comun y
una trampa que el facilismo promueve para identificar la época del “Gran terror”
francés con el concepto terrorismo, esa mirada limitada de equiparar terror con
las primeras seis letras del terrorismo nos debe llamar la atencion, ya que el tema
del surgimiento de los conceptos no va de la mano necesariamente con el tema de
equiparaciones semanticas, sino que el contenido y el peso factico de los conceptos
es lo que determina su aparicion y su semejanza.

Para buscar las raices de los problemas historicos, se debe buscar en los hechos y
no en las letras. Lo que se pretende hacer notorio es que, algunos autores, como
Luis de la Corte Ibafiez'®, suelen confundir el nacimiento del terrorismo de Estado,

14  Corte, Luis de la. La légica del terrorismo, Espafia: Alianza Editorial, 2006. p. 25.

15 Citado anteriormente en este texto.
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que impuso el gobierno jacobino con el tema del terrorismo subestatal'®. Pero la
problematica semanticamente hablando no es tan compleja como parece, simple-
mente el terrorismo a secas es una practica realizada desde abajo hacia arriba, es
decir, desde organizaciones o grupos hacia la sociedad, con el fin de influir en los
que administran el Estado y politicamente en los ciudadanos; por otro lado, el TE
es el que se fija desde arriba hacia abajo, en el cual los que administran el Estado,
utilizan herramientas propias del terrorismo hacia grupos sociales de determinada
orientacion politica, incluso el TE surge como respuesta al terrorismo subestatal,
como lo han demostrado los hechos histoéricos, principalmente en las dictaduras
del cono sur.

La problematica interpretativa del concepto de terrorismo, posee también la difi-
cultad de su definicion. Desde diferentes organismos internacionales, gobiernos,
fuerzas militares e incluso reconocidos intelectuales se han planteado diferentes
concepciones del terrorismo, la mayoria de ellas, de corto alcance dadas, por un
lado, por la parcialidad de las visiones y, por otro lado, por la brevedad conceptual
con la que se plantean, lo que hace sesgada y en ocasiones anacronica y no-neutral
la definicion de terrorismo.

Es para tener en cuenta, que en relacion con el terrorismo a secas, la etapa con-
temporanea no parece vislumbrar un fin cercano para el terrorismo, ya que en gran
parte de Europa y Estados Unidos han surgido amplios movimientos de ideologia
fascista, neonazi y de ultraderecha, que plantean una lucha frontal y violenta en
contra de los inmigrantes, judios y cualquier otro grupo cultural que esté excluido
de su ideologia politica. Como blanco de estos ataques no sélo estan las personas,
sino cualquier institucion que represente un nexo con los grupos sociales de los
marginados.

Por otro lado, 1a lucha contra el terrorismo surgida después del 11 de septiembre!”,
deja abiertamente inconclusa la agresion que desde la red terrorista A/ Qaeda se

16  Debe quedar claro que el terrorismo subestatal es el que es realizado por organizaciones terroristas, o por otro
tipo de organizaciones, politicas, religiosas, o de insurgentes con el fin de crear un impacto en la poblacion
y de atacar bien sea la institucionalidad o algin miembro representativo del Estado. Es asi que se puede
asimilar o entender la préactica del terrorismo subestatal con el terrorismo realizado en contra del Estado.

17  “El 11 de septiembre de 2001 hacia la clasica mafiana en que todo parecia perfecto en el mundo. En la costa
Este de Estados Unidos, la atmosfera era fria y transparente, el cielo de un puro color azul, infinito, sin nubes.
Era una mafana muy norteamericana. La mafana ideal para sacar al perro a pasear, para parar a tomar un
café y un bollo camino del trabajo. La mafiana ideal para volar.

Era una cuestion de vital importancia para los diecinueve hombres de Oriente Proximo que subieron a los
vuelos de Boston, Newark y Washington con destino a la costa Oeste. Cualquier retraso provocado por
la meteorologia, por insignificante que fuera, podia sabotear sus planes sincronizados para infligir daflos
inimaginables a su enemigo, los Estados Unidos de América.
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ha proyectado hacia algunos gobiernos occidentales. Ademas de que la organi-
zacion terrorista sigue funcionando y su principal lider Osama ben Laden no fue
capturado aun.

Se puede afirmar, basados en los hechos, en la caracterizacion y en los testimonios
historicos que ha dejado la humanidad, que de un modo general existen dos tipos
de terrorismo y estos se pueden dividir de acuerdo a los métodos y a momentos
historicos; es asi que aparece una diferenciacion entre ‘terrorismo de Estado’ y
‘terrorismo subestatal’, teniendo este ultimo implicaciones histéricas en los movi-
mientos de resistencia, los cuales tienen sus antecedentes mucho antes del Siglo XIX.

Podriamos decir, que el terrorismo subestatal es una expresion social en la cual
un grupo que tiene coincidencias politicas decide organizarse, armarse y enfrentar
al Estado clandestinamente, con actos que por su magnitud generan terror en la
poblacion y en sus gobernantes. Igualmente, es posible afirmar que en el marco
de la lucha frontal que internacionalmente se propuso dar contra el terrorismo, por
parte de muchos gobiernos occidentales, se puede incurrir en el TE, no s6lo a nivel
nacional, es decir, que los Estados practiquen el terrorismo dentro de su propio
Estado y en contra de sus propios ciudadanos, sino que lo hagan en contra de otras
naciones, lo que se podria denominar como ‘terrorismo de Estado internacional’.

En este orden de ideas, debe quedar claro que los objetivos perseguidos por el
terrorismo subestatal y el TE son muy diferentes, que tal vez la coincidencia la
encontremos en la utilizacion de métodos y practicas pero no en los objetivos. Es
importante en este punto retomar la clasificacion que del terrorismo subestatal hace

A las 7.45 de la mafana, el vuelo 11 de American Airlines despegé de Boston en direccion a Los Angeles,
seguido trece minutos después por el vuelo 175 de United Airlines, con el mismo destino. Al cabo de tres
minutos, el vuelo 93 de United Airlines dejaba Newark camino de San Francisco. A las 8.10 de la mafiana,
el vuelo 77 de American Airlines despegd del aeropuerto Dulles de Washington.

Armados con cutres y cuchillos, los hombres se hicieron enseguida con el control de los cuatro aviones y
los desviaron hacia sus objetivos de Manhattan y Washington. A las 8.45, el vuelo 11 de American Airlines
(cargado de combustible, como los demas, para su larga travesia) se estrell6 contra la torre norte del World
Trade Center y provoco una gigantesca bola de fuego en el interior del edificio. Veinte minutos después, el
vuelo 175 de United Airlines, convertido en una inmensa bomba volante, choco contra la torre sur. Al cabo
de una hora y media, ambos rascacielos se habian derrumbado. A las 9.39, el vuelo 77 de American Airlines
impact6 contra un lado del pentagono. Solo el heroismo de los pasajeros que atacaron a los secuestradores
del vuelo 93 de United Airlines impidi6 que lo utilizaran para otro ataque Kamikaze. Después del enfrenta-
miento, cuyos detalles nunca sabremos, el avion se estrell6 al sudeste de Pittsburg (Pensilvania) a las 10.10
de la mafiana, matando a pasajeros, tripulantes y secuestradores.

En poco mas de una hora, mas de cinco mil personas perecieron en el acto mas catastrofico de la historia
de Estados Unidos.”

Bergen, Peter L. Guerra Santa, S.A, Buenos Aires: Grijalbo Mondadori S.A, 2001. p. 45-46.
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Michael Ignatieff'®, para comprender que dentro de esta clasificacion no cabe el
TE. Este autor nos dice que “Hay seis tipos de terrorismo diferentes que deben ser
identificados y cada uno de ellos exige su propia respuesta politica:

* El terrorismo insurrecto, cuya meta es el derrocamiento revolucionario de un
Estado,

» Elterrorismo individualista o centrado en un asunto, cuya meta es la publicidad
de una uinica causa,

» FEl terrorismo de liberacion, cuya meta es el derrocamiento de un régimen
colonial,

» El terrorismo separatista, cuya meta es lograr la independencia de un grupo
étnico o religioso subordinado dentro de un Estado,

» El terrorismo de ocupacion, cuya meta es echar a una fuerza ocupante del
territorio adquirido mediante una guerra o conquista,

* El terrorismo global, cuya meta no es la liberacion de un grupo concreto sino
infligir dafios y humillacion a un poder global.”

Consideramos que el terrorismo de Estado exige también no s6lo un analisis poli-
tico, sino un estudio conceptual mas claro y eficiente.

Asi pues, que una vez contempladas algunas definiciones de terrorismo y consegui-
das ciertas diferencias entre el TE y el terrorismo a secas, se hace necesario dejar
claro, que si bien el terrorismo de Estado no es objeto de amplios estudios que se
encarguen de éste en cuanto a su analisis discursivo, si es muy amplio el recuento
que de practicas y métodos considerados como TE se ha dado en el mundo, es
decir, que no es frecuente que conceptualmente se hable de este fendomeno, sino
que su analisis ha sido dentro del estudio del terrorismo y no como una clausula
independiente. Esto es importante, porque nos parece necesario que se empiece a
conceptualizar acerca del terrorismo de Estado como algo independiente al terro-
rismo, para asi buscar soluciones a ciertos problemas juridicos, ya que si bien se
ha planteado una lucha frontal contra el terrorismo, dicha lucha como es obvio no
comprende al TE, ya que seria una contradiccion de orden mayor para los Estados
que estan involucrados en la mencionada lucha.

18 Ignatieft, Michael y Delgado, Maria Jose. El mal menor: ética politica en una era de terror, Bogota: Taurus,
2005.p.116.
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PROPUESTAS DESDE EL DERECHO

Sibien el TE es una practica comun, como esta evidenciado en la historia, cuestion
que pudiera resultar incomoda no sélo de reconocer, sino de nombrar también,
muy a pesar de esto, como se dejo esclarecido, se carece de suficientes analisis
conceptuales, con una mirada desde el derecho, donde se podria hacer una relacion
con las responsabilidades juridicas (penales), criticando el significado de que un
Estado legitimamente constituido realice esta practica (que no solo es denigrante
sino también ilegal).

En este orden de ideas se hace importante analizar la problematica en cuanto a las
posibles sanciones, castigos o penas que se podrian dar y finalmente en cuanto a la
posibilidad de tipificar el terrorismo de Estado, ya que se entra en un campo casi
absurdo, al hablar de una practica que es realizada por el Estado y que es ilegal
e ilegitima, pero que no por eso es inexistente. Lo anterior, considerando que las
consecuencias del TE son casi siempre Crimenes de Lesa Humanidad, y que la
mayoria de los paises condenan estos crimenes y ademas estan obligados a hacerlo.

Se debe tener en cuenta para este efecto, la existencia de la Corte Penal Internacional,
que es un tribunal de justicia internacional permanente, cuya mision es juzgar a las
personas que han cometido crimenes de genocidio, de guerra y de lesa humanidad
como la esclavitud, el apartheid, el exterminio, los asesinatos, las desapariciones
forzadas, las torturas, los secuestros y el delito de agresion, entre otros. Es nece-
sario conocer que los mencionados crimenes que puede conocer dicha Corte, se
encuentran sefialados por el articulo 5 del Estatuto de Roma.

La importancia de darle una mirada desde el derecho al TE, en este texto, se justi-
fica en la existencia de una serie de dudas y vacios que se tienen en cuanto a estos
problemas. A partir de la tan anunciada lucha contra el terrorismo que emprendieron
varios gobiernos, a partir del 11 de septiembre de 2001, caben, entre otras, preguntas
como por ejemplo, ;es preciso también anunciar una lucha frontal contra el TE?
(Cuadles podrian ser los mecanismos para enfrentar el TE? ;Por qué no se anuncia
con el mismo clamor una lucha contra el TE?

Asimismo, es importante tener en cuenta que la lucha contra el TE hay que darla,
no so6lo por medio de la denuncia, sino con mecanismos juridicos aun inexisten-
tes, en el sentido de que por ahora no ha sido condenado ningin Estado que haya
practicado el TE.

Es asi como Henry Torres Vasquez en su libro Justicia universal, delitos de lesa
humanidad y terrorismo de Estado, plantea varias tesis interesantes, acerca de estos
aspectos que pocos se han aventurado a realizar:
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La accion del Estado, o mas exactamente del gobierno de un Estado en cuanto
a causar terror, el terror como medio para lograr su fin tltimo, en el terrorismo
de Estado es actuar en contra de una persona o de una colectividad inserta
en el delito de genocidio (art.101 y s. del C.P) y la individual en los delitos
contra personas o bienes protegidos por el derecho internacional humanitario
(titulo II C.P). La trascendencia que para el derecho penal tiene la posibilidad
de que sean el propio gobierno y sus miembros sujetos activo del delito de
TERRORISMO DE ESTADO, haria que la defensa de la Constitucion esté por
encima del propio gobierno, y al defenderse la Carta Magna es de considerar
que hemos dado un gran paso hacia la defensa de los derechos fundamentales'®.

También es importante plantear la necesidad de un organismo que pueda llevar a
cabo sanciones a los Estados, por la comision de actos de terrorismo, pero para €so
no soélo es necesaria una definicidon normativa de alcance mundial del fenémeno,
sino también que el TE sea tipificado como delito internacional.

Por otra parte, una forma de intentar combatir el TE a partir del derecho, seria la
aplicacion del derecho penal en los delitos que se considera estan contenidos dentro
del TE; esto puede resultar una forma estratégica para desde el derecho presionar
a que los Estados presten mas atencion al problema y sobre todo que se realicen
analisis serios con respecto a este.

si consideramos que cuando se cometen delitos de lesa humanidad (tal y como
son el genocidio, la tortura, desaparicion forzada de personas, etc.), y existe
una sentencia condenatoria contra un funcionario en ejercicio de un cargo
publico, o un gobernante, tal como ha sucedido en los casos en los que la
responsabilidad de Estado se ha establecido por el delito de genocidio (casos
como los de Chile o Argentina) esto equivale a amoldar estos delitos a lo que
llamamos terrorismo de Estado; aunque los delitos de genocidio se hallan
consagrados como de lesa humanidad, y la responsabilidad se ha tipificado
respecto a unas determinadas personas del gobierno, considerar al Estado
como delincuente bien podria darse para poder ejercer presion internacional
que lleve al restablecimiento, o a disefiar un modelo de Estado verdaderamente
Democratico y respetuoso de los derechos fundamentales®.

A partir de lo anterior se pueden crear soluciones y sobre todo mecanismos para
combatir el TE debido a que “la posibilidad de aplicar sanciones penales a los
responsables de esos crimenes no esta bajo la jurisdiccion del Estado donde se
cometieron, de manera exclusiva, sino que cualquier Estado puede y debe ejercer
su jurisdiccion, tal es el caso tipico de los delitos que cometieron los militares ar-

19  Torres Vasquez, Henry. Justicia penal universal, delitos de lesa humanidad y terrorismo de Estado, Bogota:
Graficopias. 2006. p.68.

20 Ibid. p.25.
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gentinos en décadas pasadas, y a los que se les investiga por los delitos de torturas
y genocidio, entre otros, ese gran avance en la persecucion de esos delitos, nos
hace mas optimistas™!.

Si bien estas son formas de empezar a generar presion, no son una solucion defi-
nitiva al TE, son pasos que se han dado, pero con los cuales no todos los paises
estan comprometidos a ejercer su jurisdiccion para contrarrestar estos crimenes,
ya que en muchas ocasiones se verian comprometidas personas importantes de los
respectivos gobiernos.

En cuanto a la necesidad de tribunales internacionales, encargados de perseguir
e investigar el TE, valdria decir que si bien se hacen necesarios, pareciera una
posibilidad muy lejana. Por todo lo planteado anteriormente, es decir, por la impo-
sibilidad que se ha presentado hasta ahora de definir el TE a nivel mundial, como
consecuencia también de la problematica definitoria del terrorismo a secas; también
porque habria que precisar un Tribunal, con una capacidad lo suficientemente eficaz
como para condenar a un Estado y no solo a personas pertenecientes a ese Estado.

Finalmente, es necesario aclarar que si bien algunos paises, por medio de sus tri-
bunales, hacen algo para solucionar el TE, es realmente poco lo que se ha hecho
desde el Derecho Internacional para combatir éste, comparado con la magnitud
del problema.

Una forma de combatir el problema, es que en los paises donde se da atn el TE,
se respeten las respectivas constituciones y leyes, pero que se respeten sobre todo
los derechos humanos previstos en la normatividad internacional, independiente
del Estado donde se cometa el TE.

CONCLUSIONES

» Elproblema del TE es histérico con caracteristicas politicas, lo cual nos permite
rastrearlo en diferentes épocas y lugares del mundo. A pesar de no existir un
consenso y una posicion en la cual converjan los estudiosos acerca del naci-
miento del TE, a través de sus caracteristicas, es posible encontrar su origen,
auge, manifestaciones y transformaciones. Es decir, la caracteristica historica
del problema nos da ejemplos ciertos de sus caracteristicas politicas, para de
esta manera profundizar en el analisis del fenomeno.

21 Op. Cit. pp. 25-26.
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El terrorismo de Estado tiene explicaciones en el tema de la legalidad, la
politica y las manifestaciones culturales de los pueblos; es asi como se puede
diferenciar entre el terrorismo subestatal que ataca las instituciones y el orden
del Estado, y el TE, que ataca a agentes subversivos o sospechosos de serlo, a
agentes potencialmente peligrosos o inconvenientes politicos, con los recursos
e investidura propia de funcionarios estatales.

Se puede afirmar que el TE ha sido un método mediante el cual, los que
detectan el poder estatal, utilizan fuerzas represivas del Estado con el fin de
encontrar gobernabilidad, legitimidad y autoridad, frente a sectores contrarios
a sus intereses politicos; de alli podemos expresar que es un fendmeno cierto
y existente que se ha manifestado en diversos lugares del mundo y que ha sido
negado por quienes cometen y ejercen practicas propias del fendmeno, ademas
ha sido denunciado por quienes lo han sufrido, algunos ejemplos que pueden
sustentar esta afirmacion es que durante la implementacion de la Doctrina de
la Seguridad Nacional en América Latina, se establecio el TE como politica de
Estado.

Es importante tener en cuenta que el fendmeno del TE presenta una complejidad
en el sentido de la caracterizacion de sus actores, es decir pueden ser de dificil
identificacidon en especial cuando existen grupos al margen de la ley, digase
paraestatales que en alianza con agentes estatales, cometen atentados terroristas
y crimenes de lesa humanidad. Estos delitos pueden ser considerados como TE
en cuanto la participacion del Estado es no solo por accidn sino en muchos casos
por omisidn, pero que finalmente las consecuencias son las mismas: masacres,
desapariciones, torturas, desplazamiento forzado entre otras barbaries.

Queda planteada la necesidad de que se tipifique el TE, que las legislaciones
internacionales se comprometan mas con esta problematica, incluso que el TE
pueda ser llevado a tribunales internacionales, es decir que se condene a los
Estados por TE, no como pasa actualmente que se condena a las personas en
cuanto han sido responsables de delitos de lesa humanidad, pero no a los Estados,
respecto de los cuales atin no hay un alcance legislativo que permita definir al
TE como una politica gubernamental constitutiva de un ilicito auténomo.
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RESUMEN

Uno de los momentos mas brillantes de lo que ha sido denominado la “hora inaugural” del Estado
constitucional es la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, aprobada
por la Asamblea Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789. El presente ensayo destaca su
importancia historica al recordar su surgimiento, sus funciones —critica, legitimadora constitutiva
y pedagdgica— y su contenido, enfatizando en algunos de los aspectos mas importantes del
texto (Preambulo y articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7y 16). Concluye sintetizando los elementos que
la Declaracion aporta a la forma “Estado constitucional” a partir del analisis de Peter Héberle.
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ABSTRACT

One of the most brilliant moments of what has been called the “opening hour” of the constitutional
State is the Declaration of the Rights of Man and Citizen of 1789, adopted by the French National
Assembly on August 26 of 1789. This essay highlights its historic importance reminding its
development, its functions -critical, legitimizing, constitutive and pedagogical- and its contents,
emphasizing some of the most important aspects of the text (Preamble and articles 1, 2, 3,4, 5, 6,
7 and 16). It concludes synthesizing the elements that the Declaration brings to the “Constitutional
State” from the analysis of Peter Héberle.
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Notas sobre la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789

1. INTRODUCCION

No cabe duda de que uno de los momentos mas brillantes de lo que se ha llamado
la “hora inaugural” del Estado constitucional lo representa la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que ha sido calificada —seguramente
con razoén— como el texto juridico mas importante de la era moderna (Wachsmann).
La Declaracion representa, junto con la Constitucion Federal de los Estados Unidos
de 1787, una especie de acta de nacimiento del constitucionalismo.

La Declaracion es importante, desde luego, desde un punto de vista juridico, pero
también tiene mucha relevancia desde una Optica politica, pues representa nada
menos que la plasmacion juridica de los ideales del que quiza es el movimiento
revolucionario mas importante del mundo moderno, cuya influencia se extiende
hasta nuestros dias. La Declaracion es “el documento fundacional de la Revolucion
y su signo emblematico, hasta hoy mismo” (Garcia de Enterria). Al considerar que
la Declaracion es un texto fundacional o inaugural “se quiere decir que marca un
inicio y que éste es consagrado mediante una ceremonia, esto €s, que posee un
caracter unico y que cualquier texto que le siga sera evaluado con el rasero del
modelo inicial” (Fauré).

La Revolucioén francesa no solamente fue un intento por derrocar al Antiguo Régi-
men, en buena medida exitoso, sino sobre todo una consecuencia social y politica
de la filosofia racionalista del siglo XVIII. Las pretensiones de los iniciadores del
movimiento revolucionario iban mucho mas alla de un cambio de régimen. Como
dice Garcia de Enterria, autor de uno de los estudios mas completos sobre las
consecuencias juridicas de la Revolucion, “Se pretendia, nada mas y nada menos,
rectificar la historia entera de la humanidad, fundar un nuevo orden politico y social
completamente nuevo, capaz de establecer una nueva etapa de la tragica evolucion
humana y de asegurar para el futuro una felicidad segura e inmarchitable... Una
embriaguez de omnipotencia, de la infinitud de posibilidades que la libertad abria,
de esperanza sin limites, se extendié por doquier”.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Esta percepcion de su propio lugar en la historia humana, cierta o falsa, peso de
manera importante sobre los trabajos y los contenidos de la Asamblea que daria
lugar a la Declaracion, la cual “supuso implicitamente que un orden coercitivo de
normas generales y formales se transformaria inmediatamente en una organizacion
de las relaciones vitales sociales” (Habermas).

Tanto por los sujetos a los que se dirige como por su contenido, la Declaracion
es una buena muestra del caracter universalista y potencialmente ilimitado de la
perspectiva revolucionaria animada por el pensamiento ilustrado. Asomados a un
precipicio, que lo mismo podia significar una caida que un salto hacia el futuro, los
revolucionarios se decidieron a mirar hacia adelante, dejando para la historia del
Estado constitucional un documento prodigioso, modelo hasta nuestros dias de la
filosofia humanista que ha marcado por siglos la mentalidad del mundo moderno.
No cabe duda de que estaban animados por la firme creencia de “estar inaugurando
una nueva época en la historia del hombre” (Garcia de Enterria).

La Declaracion contiene en forma de enunciados juridicos los principios politicos
que el nuevo régimen entendia como esenciales para la consecucion de sus fines;
conceptos tan relevantes como los de “derechos”, “ley”, “libertad”, “poder”, entre
otros, se encuentran recogidos y desarrollados por el conciso texto de la Declaracion.

2. SURGIMIENTO HISTORICO

Conviene recordar algunos datos bien conocidos sobre el antecedente histérico
inmediato de la Declaracion, la cual comienza a fraguarse en mayo de 1789. El
dia 5 de ese mes se retinen en Paris por mandato del rey Luis XVI los Estados
Generales, que no habian sido convocados desde 1614. Los Estados Generales,
que no tenian claramente establecidas sus funciones, estaban integrados por tres
estamentos de la sociedad francesa, como expresion de la forma de pensar tipica
del feudalismo: el clero, la nobleza y el “tercer estado”, que era el resto del pueblo.
Cada uno de los tres estamentos elegia a sus representantes y éstos se reunian y
votaban por separado diversas cuestiones. Su primera reunion fue en 1483 y hasta
la convocatoria de 1789 solamente se habian reunido en cinco ocasiones.

El 17 de junio de 1789 los representantes del tercer estado se constituyeron como
Asamblea Nacional, considerando que daban voz a toda la nacion al rechazar la
representacion estamental que habian tenido tradicionalmente los Estados Gene-
rales. El 20 de junio los mismos diputados juraron no separarse hasta haber escrito
una Constitucion; para dar solemnidad a su pretension hicieron el “Juramento del
Juego de Pelota”.
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A pesar de haber tenido inicialmente bastantes reticencias, el 27 de junio el Rey
decidi6 que los diputados del clero y de la nobleza se debian reunir con los del
tercer estado para que la Asamblea Nacional sustituyera a los Estados Generales.
El 9 de julio la Asamblea se declara “constituyente”. Con dicha declaracion la
Asamblea rompe definitivamente las reglas del juego hasta entonces vigentes y se
considera revolucionaria. Es opinable si la Asamblea tenia la legitimidad suficiente
para hacerlo o no.

La Asamblea estaba compuesta por mas de 1,000 diputados (algunos autores
dicen eran unos 1,190, otros que eran 1,315 y otros mas ofrecen la cifra de 1,223
diputados propietarios y 581 suplentes; de esta ltima cifra cabe mencionar que
entre diputados propietarios y suplentes ocuparon escafios en la Asamblea 1,318
diputados), lo que dificultaba las discusiones de forma importante. Comenzados los
trabajos de la Asamblea, los diputados presentaron sus Cahiers de dolednces, que
eran una especie de mensajes de reivindicaciones o de quejas de sus representados
sobre las cuestiones publicas francesas (Peces—Barba).

Laredaccion de la Declaracion tuvo que superar algunos obstaculos previos, como
por ejemplo si debia ir antes o después de la Constitucion que se proponia redactar
la Asamblea; o si tenia que acompaiiarse de una declaracion de deberes. Durante los
trabajos de la Asamblea se presentaron diversos proyectos articulados de “declara-
cion de deberes”; aunque su estudio exhaustivo se deberia hacer en otro momento,
conviene mencionar su existencia, sobre todo para demostrar que todavia en esas
fechas no se habia impuesto el “giro copernicano” de la modernidad que separaba
la existencia de los derechos de la de los deberes, volviendo de esa forma la validez
de los primeros independiente del cumplimiento de los segundos.

En un discurso presentado ante la Asamblea en la sesion del 12 de agosto de 1789,
el abate Grégoire, diputado de Nancy, defendia la necesidad de incluir el catdlogo
de deberes junto a los derechos considerando que “Los deberes no derivan de los
derechos... Son correlativos y marchan por lineas paralelas. Es imposible conce-
bir derechos activos sin derechos pasivos, y estos ultimos son los deberes... La
Constitucidon que haréis serd una consecuencia tanto de los deberes como de los
derechos. La Declaracion que sera el preliminar debe poner, pues, los fundamentos
de unos y otros... Presentad, pues, a los ciudadanos el preservativo de un poder
que estaria tentado a crecer sin limites. Estableced los contrapesos de los deberes
y de los derechos; que sepa no solamente lo que quiere, sino también lo que debe;
mostradle no solo el circulo que puede recorrer, sino también la barrera que no
puede salvar” (Fauré).

Hay algunos proyectos de “declaracion de deberes” que contienen cuestiones in-
teresantes. Por ejemplo el diputado De Sinety presento el 4 de agosto de 1789 una
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“Exposicion de los motivos que parece deben determinar que se una a la Declaracion
de los derechos del hombre la Declaracion de los deberes del ciudadano™; en este
texto se incluye luego de una exposicion de motivos, una tabla con dos renglones,
uno que contenia los derechos y otra los deberes, con lo cual seguramente se bus-
caba subrayar la reciprocidad entre unos y otros. Los deberes estaban redactados
con la misma amplitud e incluso ambigiiedad que los derechos; por ejemplo, en
el articulo 6 se senalaba el siguiente deber: “La doble relacion de los derechos y
de los deberes mutuos no puede mantenerse sino por medio de las leyes: es, pues,
solo el respeto por las leyes lo que puede asegurar los derechos del ciudadano
y hacerle preciados sus deberes”. El deber establecido en el articulo 5 tenia una
redaccion igualmente amplia y curiosa: “Los hombres no pueden guardarse de los
peligros de la desigualdad sino por medio del vinculo social que pone al débil a
salvo de las agresiones del fuerte; y todos se deben ayuda mutua de humanidad y
fraternidad, las cuales corrigen esa desigualdad”. El catalogo de Sinety terminaba
con el siguiente deber, enunciado como articulo 16: “El hombre ciudadano debe
todo a la sociedad y al sostenimiento del orden publico que le asegure la libertad
y la propiedad; y, aun cuando la Constitucion le asegure sus derechos, la garantia
mas firme de la felicidad de cada individuo es el patriotismo de todos”.

Finalmente las dudas sobre si la Declaracion debe acompaiarse o no de una decla-
racion de deberes se solventan y se comienza a trabajar en la redaccion del texto.
Se presentan a consideracion de la Asamblea mas de 20 proyectos, segiin algunos
autores, aunque otros elevan esta cifra hasta 36 6 43, si junto a los proyectos se
incluyen también las opiniones que presentaban los diputados sobre el contenido
que debia tener la Declaracion (Fauré). Para organizar el trabajo y poner orden en
la ingente cantidad de materiales que comienzan a producirse, la Asamblea designa
primero un Comité de Constitucion formado por 30 comisiones el 7 de julio; una
semana después, el 14 del mismo mes, se nombra un nuevo Comité de Constitucion
formado esta vez por 8 miembros. Finalmente, el 12 de agosto se nombra a una
comision que tiene el encargo de actuar como ponente; la integran cinco miembros
que son: Desmeuniers, La Luzerne, Mirabeau, Tronchet y Auvergnat Rhedon.

La comision termina su trabajo y lo presenta a la Asamblea a través de Mirabeau el
17 de agosto, con el titulo: “Proyecto de Declaracion de los derechos del hombre
en sociedad”; en su intervencion Mirabeau defiende el proyecto diciendo que esta
compuesto por “axiomas tan simples, evidentes y fecundos que seria imposible
separarse de ellos sin ser absurdo”.

El proyecto presentado por Mirabeau tiene cuestiones interesantes; por ejemplo su
primer parrafo seria luego recogido casi integramente para conformar el pream-
bulo de la version definitiva de la Declaracion. Ademas, varios de sus articulos ya
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recogian derechos que luego serian considerados como grandes aportaciones de
la Declaracion. Tal es el caso del principio de igualdad, formulado en el proyecto
en los siguientes términos: “Todos los hombres nacen iguales y libres; ninguno
de ellos tiene mas derecho que los otros a hacer uso de sus facultades naturales
o0 adquiridas: este derecho, comun a todos, no tiene otro limite que la conciencia
misma del que lo ejerce, la cual le prohibe hacer uso de éste en detrimento de sus
semejantes” (articulo 1).

Como sucede también con otros proyectos y como quedara reflejado en el texto
definitivo de la Declaracion, el proyecto de la Comision de los Cinco estaba influido
de forma importante por las ideas del contractualismo, y sobre todo por la obra
de Rousseau; esto se refleja, por ejemplo, en el texto del articulo 2 del proyecto,
que establecia lo siguiente: “Cualquier cuerpo politico recibe su existencia de un
contrato social, expreso o tacito, mediante el cual cada individuo pone en comun
su persona y sus facultades bajo la suprema direccion de la voluntad general y, al
mismo tiempo, el cuerpo recibe a cada individuo como parte”.

Hay en el mismo proyecto algunas disposiciones que recogen derechos que luego
que quedaron en el texto de la Declaracion y que sin embargo hoy reconocemos
como cuestiones esenciales en cualquier catalogo de derechos; es el caso de la
libertad de transito o de la libertad de reunioén, que el proyecto recogia en sus
articulos 9 y 10.

Finalmente, el proyecto contiene disposiciones curiosas, como las contenidas en los
articulos 14 y 16, que deberian ser vistas como ensefianzas o lecciones del pasado,
o bien como horizontes todavia incumplidos de nuestras actuales organizaciones
sociales. El articulo 14 disponia que: “Cualquier contribucion lesiona los derechos
de los hombres, si ésta desalienta el trabajo y el ingenio, si tiende a provocar la
codicia, a corromper las costumbres y a arrebatar al pueblo sus medios de subsis-
tencia”. Por su parte, el articulo 16 tenia el siguiente texto: “La economia en la
administracion de los gastos publicos debe considerarse como un deber riguroso;
el salario de los funcionarios del Estado debe moderarse, y no hay que acordar
recompensas sino a verdaderos servicios”.

A pesar de contener cuestiones interesantes, la redaccion del proyecto de los Cinco
les parece a algunos diputados, con toda razon, demasiado farragosa; el hecho de
que se reconozca como derecho inalienable el de modificar la Constitucion (quiza
por influencia de Jefferson), inquieta a diputados como Mounier y Lally Tollendal.
El proyecto no convence a la Asamblea y el dia 18 de agosto, es rechazado.

Al dia siguiente, 19 de agosto, se elige como base de la discusion un proyecto
distinto, que habia sido elaborado por otra comision, presidida por De la Fare,
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Obispo de Nancy (Fauré); este segundo proyecto se impuso en la votacién a uno
que originalmente habia presentado Sieyés. Al final, el proyecto de la comision
presidida por De la Fare (conocido como proyecto de la Sexta Comision) fue muy
cambiado, pues solamente 5 de sus 24 articulos quedaron integrados en el texto
definitivo de la Declaracion.

El proyecto presentado por Siéyes es relativamente largo, ya que esta integrado
por 37 articulos. Muchos de ellos tienen un contenido mas filoséfico o politico que
juridico; también muestran una marcada influencia de las tesis contractualistas. El
texto final de la Declaracion no recoge la mayoria de sus postulados, pese a que
algunos de ellos pudieron haber sido interesantes para la Asamblea.

Repitiendo las tesis de Rousseau, el proyecto de Siéyes afirma en su primer articulo
lo siguiente: “Cualquier sociedad sélo puede ser la obra libre de una convencion
entre todos los asociados”. El articulo tercero establecia que “Cualquier hombre
es propietario Unico de su persona y esta propiedad es inalienable”.

El proyecto de Siéyes contiene cuestiones novedosas, que no aparecieron en la
version definitiva de la Declaracion, pero que con el tiempo se fueron incorpo-
rando a un buen niimero de textos constitucionales. Es el caso de la libertad de
trabajo, que en el proyecto estaba contemplada en el articulo 6 en los siguientes
términos: “Cualquier ciudadano esta igualmente en libertad de emplear sus bra-
70s, su habilidad y su capital como lo juzgue mejor y 1til para si mismo. Ningun
tipo de trabajo le estd prohibido. Puede fabricar y dar a conocer lo que le plazca 'y
como le plazca; puede almacenar o transportar a su antojo todo tipo de mercancias
y venderlas al por mayor o al por menor. En estas diversas ocupaciones, ningin
particular, ninguna asociacion tiene el derecho de molestarlo, y mucho menos de
impedirselo. Solo la ley puede marcar los limites que hay que dar a esta libertad
como a cualquier otra libertad”.

Otra cuestion novedosa del proyecto es que proponia una clara separacion entre
la fuerza publica que debia actuar en el interior del Estado y la fuerza publica (el
ejército) que solamente tendria por funcion preservar a la nacion de un ataque exte-
rior; asi parece expresarlo el articulo 13 del proyecto cuando sefiala que: “El poder
militar no se crea, no tiene existencia y no debe actuar sino dentro del orden de las
relaciones exteriores. Asi, nunca debe emplearse al soldado contra el ciudadano.
Sélo puede ordenarsele combatir al enemigo extrafio”. En disposiciones de este
tipo se encuentra el antecedente remoto del actual articulo 129 de la Constitucion
mexicana.

Otranovedad del proyecto es que alcanzaba a distinguir entre la igualdad ante la ley
y laigualdad de medios materiales, que también suele llamarse igualdad sustancial
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o material. El articulo 16 del proyecto establecia que: “El que los hombres no sean
iguales en medios, es decir, en riqueza, en capacidad, en fuerza, etcétera, no quiere
decir que no sean iguales en derechos. Ante la ley, un hombre vale lo que otro; la
ley los protege a todos sin distincion”.

El proyecto declaraba que cualquier orden de la autoridad que fuera arbitraria o
ilegal era nula (articulo 21), pero establecia también que si algin ciudadano era
sorprendido de buena fe por alguna orden de ese tipo tenia “el derecho de contestar
a la violencia con violencia” (articulo 22).

El proyecto contenia algunas consideraciones generales en materia de derechos
sociales, si bien de forma todavia embrionaria. Por ejemplo, en sus articulos 24 y
25 se disponia que: “Cualquier ciudadano tiene derecho, ademas, a los beneficios
comunes que puedan nacer del estado social”, “Cualquier ciudadano que se en-
cuentre en la imposibilidad de subvenir a sus necesidades, tiene derecho a la ayuda
publica”. Ahora bien, el propio proyecto, como parte de una serie de prevenciones
que contenia contra los excesos del antiguo régimen, no permitia que esta ayuda
publica pudiera traducirse en unas jubilaciones doradas y sin limites para altos
funcionarios, cuestion que tal vez fuera una practica comin en ese entonces. En
consecuencia, en su articulo 35 disponia que “En cuanto a la beneficencia publica, es
evidente que no deben darse sino a las personas que estan en una imposibilidad real
de satisfacer sus necesidades; y hay que entender por esta palabra las necesidades
naturales, y no las de la vanidad; pues nunca seria del animo de los contribuyen-
tes el privarse, aunque so6lo sea algunas veces, de una parte de lo necesario, para
contribuir al lujo de un pensionado del Estado. Es menester, también, que la ayuda
benéfica cese en el momento en el que termina la imposibilidad que la justifica”.

De la misma suspicacia frente a los abusos administrativos y funcionariales del
antiguo régimen proviene seguramente la disposicion contenida en el articulo 31 del
proyecto, segun la cual “Las funciones publicas deben derivarse de las necesidades
publicas. El ntimero de puestos debe estar rigurosamente limitado a lo necesario.
Resulta absurdo, sobre todo, que haya en un Estado puestos sin funcion”.

El proyecto terminaba con una disposicion que quiza estuviera inspirada por la
idea de Jefferson sobre la sucesion de las generaciones y sobre el derecho de los
vivos a imponer sus propias reglas, sin atenerse a las que habian heredado de las
generaciones precedentes. El articulo 36 del proyecto disponia que: “El pueblo
tiene siempre el derecho de revisar y de reformar su Constitucion. También es
menester que determine fechas fijas en las que tal revision se celebrara, sea cual
fuere la necesidad”.
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Por su parte, el proyecto de la Sexta Comision tenia también elementos de gran
interés, que luego no fueron recogidos en el texto final de la Declaracion, pero
de los que vale la pena dar cuenta. Comienza con una manifestacion de la vision
romantica que estaba presente en algunos pensadores del siglo XVIII y que se
acentuaria en el siglo XIX; su primer articulo expresaba: “Cada hombre tiene por
naturaleza el derecho de velar por su conservacion y el deseo de ser feliz”. A los
autores del proyecto les preocupaba la desigualdad, aunque no supieran del todo
como hacer para combatirla; en el articulo 5 del proyecto se establecia que: ““...No
todos los hombres recibieron de la naturaleza los mismos medios para valerse de
sus derechos. De ahi nace la desigualdad entre los hombres: la desigualdad esta
pues en la naturaleza misma”. Pero esa asuncion de la desigualdad como compo-
nente natural de las personas no les parecia un obstaculo para afirmar, en el articulo
siguiente, que: “La sociedad se form¢ por la necesidad de mantener la igualdad de
derechos en medio de la desigualdad de medios”.

La forma de recoger el derecho de acceso a los cargos publicos, que era una cues-
tidon de gran importancia en esa época como se vera mas adelante, no deja de ser
llamativa; el articulo 11 del proyecto tenia el siguiente texto: “Siendo que el primer
deber de cualquier ciudadano es servir a la sociedad segtin su capacidad y sus dotes,
tiene el derecho a ser designado a cualquier cargo publico”.

(Por qué se elige el proyecto de la Sexta Comision como base para las discusio-
nes de la Asamblea? Fauré aventura la hipotesis de que la razon para elegirlo fue
su mediocridad y cita en apoyo de esta idea la expresion de varios diputados de
la Asamblea. Adrien Duquesnoy, diputado de Bar—le—Duc, escribié que “Es de
maravillarse: a no dudar el proyecto que se adopto es posiblemente el peor”; en
sentido parecido, aunque menos contundente, Gaultier de Biauzat, diputado de
Clermont—Ferrand, sostenia que “Estdbamos convencidos de que a la redaccion
le faltaba energia. Pero ese vicio era bastante menos peligroso que los errores que
creiamos percibir en algunos de los demas proyectos”. También es posible que el
proyecto de la Sexta Comision fuera adoptado porque ninguno de sus integrantes
era muy conocido, con lo cual se disminuia el riesgo de estarle dando protagonis-
mo a alguno de los diputados mas notables, lo que le hubiera permitido a alguno
de ellos situarse con mayores méritos en la carrera politica que muchos querian
emprender luego de los trabajos de la Asamblea.

Una vez adoptado como base de discusion el proyecto de la Sexta Comision, los
trabajos propiamente de redaccion se llevan a cabo en un tiempo muy corto; el
20 de agosto se aprueba el preambulo y el 26 se termina el ultimo articulo. EI 27
de agosto la Asamblea se retine simplemente para acordar que la redaccion de la
Declaracion ha terminado y que es momento de comenzar los trabajos referidos
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al texto constitucional. Al parecer, la intencion de los diputados era completar la
Declaracion con articulos adicionales, pero se decide que ese trabajo debera hacerse
después de redactar la Constitucion; en cualquier caso lo que es obvio es que la
adicion de mas articulos nunca se pudo llevar a cabo.

3. LAS FUNCIONES DE LA DECLARACION

Son varias las funciones que la Declaracion tiene en la vision de sus creadores:
una funcidn critica, una funcion legitimadora, una funcién constitutiva y una
funcion pedagdgica, segiin algunos comentaristas (Garcia Manrique); para otros
las funciones de la Declaracion son tres: politica, pedagogica y de comunicacion.

Desde luego, la Declaracion quiere tener una funcion critica respecto al antiguo
régimen. Uno de los objetivos no solamente de la Declaracion, sino del movimiento
revolucionario francés es cerrar una etapa historica y abrir una nueva pagina, para
lo cual debe demostrar la injusticia del sistema hasta entonces imperante. La fun-
cion critica de la Declaracion tiene que ver con una mirada hacia el pasado. Esta
funcion se observa sobre todo en el Preambulo, cuando se sefiala que “la ignorancia,
el olvido o el desprecio de los derechos del hombre son las tnicas causas de los
males publicos y de la corrupcion de los Gobiernos”. También puede observarse
una critica hacia el antiguo régimen en el articulo 2 de la Declaracion, que establece
que “El fin de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre”.

La funcidn legitimadora de la Declaracion debe entenderse desde dos puntos de
vista diferentes. Hacia adentro de los trabajos de la Asamblea, la Declaracion busca
legitimar su caracter constituyente. Hacia afuera de la Asamblea y de forma mas
general la Declaracion es un intento de legitimar el movimiento revolucionario.
[ Para qué se abandona el antiguo régimen si no para proteger los derechos “naturales
e imprescriptibles” del hombre? ;como no iba a tener caracter constituyente una
Asamblea que se plantea escribir verdades sencillas e indiscutibles, que se antojan
verdaderas no solamente para los franceses sino para el resto de la humanidad y
no solamente para ese tiempo historico sino también para el resto de la historia
humana? La legitimacion de la Declaracion debe ser puesta en relacion con el
concepto que los miembros de la Asamblea tenian de si mismos y con el papel que
tenian que jugar en favor de la ideologia de la Revolucion.

La vocacion universalista de la Revolucion fue puesta de manifiesto, entre otros, por
la aguda mirada de Alexis de Tocqueville, quien escribié que: “Todas las revolu-
ciones civiles y politicas tuvieron una patria y en ella se encerraron. La Revolucion
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francesa no tuvo territorio propio; es mas, su efecto ha sido en cierto modo el de
borrar del mapa todas las antiguas fronteras... la Revolucion francesa procedio
precisamente de la misma manera que las revoluciones religiosas actian en vista
del otro: considero al ciudadano en abstracto, al margen de todas las sociedades
particulares, tal como las religiones consideran al hombre en general, indepen-
dientemente del pais y del tiempo. No so6lo buscé cual era el derecho particular del
ciudadano francés, sino también cuales eran los deberes y los derechos generales
de los hombres en materia politica... Como parecia orientarse a la regeneracion
del género humano, mas atin que a la reforma de Francia, provocé una pasion que
nunca antes habian podido producir las mas violentas revoluciones politicas”.

La legitimacion del movimiento revolucionario quiza se pueda desprender del articu-
lo 2 de 1a Declaracion, que establece lo siguiente: “El fin de toda asociacion politica
es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos
derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.
Con este articulo se ponia en evidencia al antiguo régimen, se legitimaba el derecho
a sublevarse contra la injusticia (por medio del reconocimiento de la “resistencia
a la opresion”) y se enviaba un mensaje sobre como deberia ser el futuro al hablar
del fin que debe tener toda asociacion politica. No se debe pasar por alto que la
Declaracion, ademas de ser un texto juridico, es también un arma ideologica, que
quiere servir a la vez como critica del pasado y como instrumento de formacion
civica para ganar adeptos hacia el futuro (Garcia Manrique).

La funcion constitutiva de la Declaracion consiste en que se plantea como un tex-
to preparatorio o introductorio al texto constitucional que se propone redactar la
Asamblea. En este sentido, para algunos la Declaracion establece las bases para un
amplio programa de accion que se debe concretar a través de los mandatos legales
que sean emitidos después de su expedicion. La tarea de la ley, en los meses y afios
siguientes, deberia ser la de ir concretando cada uno de los derechos establecidos,
pues en casi todos los casos la Declaracion remite al “legislador” o a la “ley”.

La funcion pedagogica y comunicativa es esencial y todo parece indicar que la
tuvieron muy presente los redactores de la Declaracion. En parte se puede des-
prender del espiritu racionalista que recorre todo el siglo XVIII. Los miembros
de la Asamblea eran en buena medida la elite de ese tiempo y se consideraban en
capacidad para hacer una funcion de pedagogia social hacia el resto de la poblacion:
“Una vez vista desde una perspectiva filosofica, la verdad necesitaba, entonces,
la propagacion”, dice Habermas sobre la funcion pedagogica de la Declaracion y
sobre la funcién que debian desarrollar los diputados.

Finalmente, no hay que olvidar que la Declaraciéon se mueve en dos espacios
diferentes: uno politico y social, que apuesta a dejar atras al antiguo régimen y a
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crear una sociedad donde primen las relaciones entre iguales; otro es el espacio
metafisico y moral al que se sienten llamados los diputados, que piensan que la
tarea de “declarar” los derechos contiene una fuerza positiva de gran alcance para
oponerse al poder y para que los ciudadanos sean capaces de tener garantizados
esos derechos.

Por otro lado, el “reconocimiento de los derechos” exigia que se produjera también
su “conocimiento” por lo que la funcidon pedagdgica debia tener un lugar prepon-
derante. El objetivo final de dar a conocer los derechos era asegurar el bienestar de
todos. Asi lo establece expresamente el Preambulo al sefialar que la Declaracion
busca estar “presente de manera constante en todos los miembros del cuerpo social”,
con el fin de servirles para recordar “sin cesar sus derechos y deberes”.

4. EL CONTENIDO DE LA DECLARACION

Aunque no es posible en este momento realizar un comentario completo sobre todo
el contenido de la Declaracion, conviene apuntar al menos algunos de los aspectos
mas importantes del texto.

El Preambulo de la Declaracién fue aprobado el 20 de agosto, junto con los tres
primeros articulos de la misma, sobre la base de una propuesta de Mirabeau; esta
formado por dos parrafos. El primer parrafo, que es el mas largo, tiene un mayor
interés por la multiplicidad de conceptos importantes que contiene. Su texto es el
siguiente:

Los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea Nacional,
considerando que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del
hombre son las inicas causas de los males publicos y de la corrupcion de los
Gobiernos, han decidido exponer, en una declaracion solemne, los derechos
naturales, inalienables y sagrados del hombre, con el fin de que esta declara-
cion, constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social, le
recuerde permanentemente sus derechos y sus deberes; con el fin de que los
actos del Poder legislativo y los del Poder ejecutivo, al poder ser comparados
a cada instante con la meta de toda institucion politica, sean mas respetados,
con el fin de que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora
en principios simples e incontestables, se dirijan siempre al mantenimiento
de la Constitucion y a la felicidad de todos.

Una cuestion a resaltar de este parrafo es que asume una vision iusnaturalista al
sostener que la Declaracion contiene los derechos “naturales, inalienables y sagrados
del hombre”. No deja de ser curiosa esta afirmacion, sobre todo porque no encaja
con algunos de los articulos de la Declaracion. Aunque se repite el concepto en el
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articulo 2 cuando sefiala que el fin de toda asociacion politica es la conservacion de
los derechos “naturales e imprescriptibles”, luego no se mantiene, pues se permite
que el legislador limite los derechos (articulo 4) o que la ley, que es la expresion
de la voluntad general (articulo 6), determine las “acciones perjudiciales para la
sociedad” (articulo 5). Parece haber en la Declaracion una curiosa mezcla de ius-
naturalismo y iuspositivismo.

El Predmbulo menciona expresamente a “la Constitucion”, que era la tarea que se
habia impuesto la Asamblea al declararse como asamblea constituyente. Lo hace
al hablar de las reclamaciones de los ciudadanos, que deberan estar fundadas “en
adelante sobre los principios simples e indiscutibles” y repercutir “en el manteni-
miento de la Constitucion y en la felicidad de todos”.

El texto del articulo 1 es el siguiente: “Los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad
comun”. Este articulo fue aprobado sin dificultades y sin debates en la sesion del
20 de agosto de 1789, a propuesta de Mounier.

Se trata de uno de los articulos mas conocidos de la Declaracion. Su influencia hacia
el futuro sera determinante para la historia del constitucionalismo; todos los textos
de derechos fundamentales en lo sucesivo contendran declaraciones parecidas y el
principio de igualdad se convertira en un concepto clave para el entendimiento del
conjunto de estos derechos. Por eso Peter Héberle apunta que este articulo “cons-
tituye una suerte de dogma permanente del Estado constitucional”.

Poniendo el tema de la igualdad en el primer articulo de la Declaracion la Asamblea
envia un claro mensaje ideoldgico de distanciamiento con el antiguo régimen, que
justamente estaba construido sobre la base de la desigualdad. Uno de los objetivos
mas preciados para el movimiento revolucionario fue, precisamente, la abolicion
de los privilegios, para lo cual era necesario establecer en un texto juridico el prin-
cipio de igualdad. Visto desde el siglo XXI puede pensarse que es algo indiscutible
(que no haya privilegios sociales de nacimiento y que las leyes traten a todas las
personas como iguales), pero para finales del siglo XVIII se trataba de una vision
ciertamente novedosa, o mejor dicho, revolucionaria. Como escribe Miguel Artola,
“Laigualdad ante la ley es, por definicidn, la antitesis de la organizacion social del
Antiguo Régimen, basada precisamente en la diferenciacion estamental, legalizada
a través de un sistema de privilegios juridicos, y en la diversidad territorial, consi-
guiente al mantenimiento de sistemas juridicos y fiscales distintos para cada uno de
los territorios integrados en las monarquias. La igualdad ante la ley es incompatible
con el privilegio social y la diversidad territorial...”.
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El texto del articulo 2 de la Declaracion es el siguiente: “La meta de toda asocia-
cion politica es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del
hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
a la opresion”.

La primera parte del articulo 2 contiene de forma resumida la filosofia politica del
liberalismo de la época, que abanderaba el movimiento revolucionario: ;para qué
queremos firmar un contrato social? ;qué finalidad tienen los poderes publicos?
(con qué fin nos unimos en sociedad y delegamos el ejercicio de la soberania en
nuestros representantes? La respuesta del articulo 2 a todas estas preguntas seria:
para conservar nuestros derechos, en tanto que son derechos naturales e impres-
criptibles. La segunda parte del articulo 2 es muy interesante porque enuncia esos
derechos “naturales e imprescriptibles” del hombre, que son cuatro segun la Decla-
racion: la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion. Parece
dificil hacer una interpretacion estrictamente juridica de este articulo. Mas bien
debemos considerar que es un precepto que busca manifestar la filosofia politica
de la Revolucion y que tiene un caracter fuertemente ideologico.

El articulo 3 de la Declaracion sefiala que: “El origen de toda soberania reside
esencialmente en la nacion. Ningun 6rgano ni ningun individuo puede ejercer
autoridad que no emane expresamente de ella”.

Como puede apreciarse, este articulo no contiene un derecho fundamental en sentido
estricto, sino que de nuevo trata de un principio basico de la organizacion politica:
el origen de la soberania y la legitimidad para ejercer la autoridad publica.

La aprobacion de este articulo por la Asamblea no generé mayores discusiones,
probablemente porque su generalidad no molesta a nadie y porque sus partes
fundamentales no estan definidas; no se dice qué es la nacion o quien la puede
representar, por ejemplo. Quizé el mensaje mas claro que puede deducirse del
texto es que demuestra una vez mas el rechazo de la Revolucion a la monarquia,
basada evidentemente en la soberania del Rey. En esto la Declaracion se asemeja
al sentido que tuvo unos afios antes la Declaracion de Independencia de los Estados
Unidos, que en sintesis no era sino un manifiesto de rechazo al poder soberano del
monarca inglés.

En los articulos 4, 5 y 6 de la Declaracion se manifiesta uno de sus rasgos mas
caracteristicos: el llamado legicentrismo, es decir, la posicion central de la ley
como instrumento de regulacion social. El texto del articulo 5 establecia: “La Ley
solo puede prohibir las acciones perjudiciales para la sociedad. Todo lo que no esta
prohibido por la Ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer
lo que aquélla no ordena”. Fue Sieyés el reconocido impulsor de este precepto.
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El legicentrismo de la Declaracion, escribe Garcia de Enterria, “supone una idea
nueva de la Ley como liberadora y creadora de felicidad, en cuanto garante supre-
ma de los derechos del hombre proclamados”. Pese a su brevedad y concision, la
Declaracion utiliza once veces la palabra “ley” y una el adverbio “legalmente”;
aunque su reiteracion no implica de forma automatica mayores consecuencias, este
dato ya da buena muestra del importante papel que la ley tiene en la Declaracion.
Comentando el articulo 5 Maurizio Fioravanti sefiala que su contenido “Atribuye
a la ley el formidable poder de prohibir, de impedir, de obligar y de ordenar; pero
también, al mismo tiempo ¢ inseparablemente, presta a los individuos la garantia
basilar de que ninguno sera coaccionado sino en nombre de la misma ley, en contra
de la antigua realidad de los poderes feudales y sefioriales”.

Si hubiera alguna duda (como la tenia Jellinek) de la influencia del pensamiento de
Rousseau en la Declaracion, el articulo 6 seria el indicado para resolverla, pues es
el que con mayor claridad parece hacerse eco de las tesis sostenidas por el autor de
El Contrato Social. Su texto es el siguiente: “La ley es la expresion de la voluntad
general. Todos los ciudadanos tienen el derecho de participar personalmente o
por medio de sus representantes en su formacion. Debe ser la misma para todos,
tanto si protege como si castiga. Todos los ciudadanos, al ser iguales ante ella, son
igualmente admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos, segun
su capacidad y sin otra distincion que la de sus virtudes y la de sus talentos”. Este
articulo fue aprobado por unanimidad de la Asamblea Nacional el 21 de agosto
de 1789. Su contenido todavia resuena mas de dos siglos después y su presencia,
segun algunos, sigue siendo majestuosa.

La primera frase podria haber sido redactada por el mismo Rousseau. Lo curioso
es que, por si misma, no significa nada. O mejor dicho, significa mucho en térmi-
nos politicos e ideologicos y muy poco en términos juridicos. Politicamente es un
mensaje claro de repulsa al antiguo régimen y a la potestad de gobierno soberano
que por mucho tiempo habia ejercido la monarquia. Si la ley era la expresion de la
voluntad popular ninguna otra norma o decision podria ir contra ella sin enfrentarse
directamente con los deseos del pueblo. La Revolucion habia situado en un lugar
muy elevado “la idea de que el poder politico es una autodisposicion de la sociedad
sobre si misma, a través de la voluntad general surgida del pacto social, la cual se
expresa por medio de la Ley, una Ley general e igualitaria, cuyo contenido viene a
restituir la libertad del ciudadano y a articular la libertad de cada uno con la de los
demas, a asegurar, pues, la coexistencia entre los derechos de todos, que son entre
si reciprocos e iguales” (Garcia de Enterria).
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El articulo 7 de la Declaracion es el primero de los preceptos de la misma que se
refiere a las garantias procesales. Lo mismo haran los articulos 8 y 9. El texto del
articulo 7 es el siguiente:

“Ninguna persona puede ser acusada, detenida ni encarcelada sino en los casos
determinados por la Ley y segln las formas prescritas en ella. Los que solicitan,
facilitan, ejecutan o hacen ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser castigados; pero
todo ciudadano llamado o requerido en virtud de lo establecido en la Ley debe
obedecer inmediatamente: se hace culpable por la resistencia”.

La humanizacion del derecho penal habia sido una de las banderas mas arraigadas
en el pensamiento de la Ilustracion (Prieto). Y no era casual que el pensamiento
ilustrado pusiera atencion en el campo de lo penal, pues los abusos de poder del
Ancien Régime con frecuencia se tramitaban por la via de los castigos penales, es
decir, sobre el cuerpo de las personas.

El articulo 16 de la Declaracion es quizé uno de los mas famosos. Se suele citar en
todos los manuales de derecho constitucional. Su texto dispone: “Toda sociedad en
la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni determinada la separacion
de poderes, no tiene Constitucion”.

Este precepto establece lo que se ha llamado el “contenido minimo” de cualquier
texto constitucional y, en consecuencia, de la correspondiente forma de organiza-
cion del Estado: la division de poderes y la garantia de los derechos. Es la unica
vez en que el término “Constitucion” aparece en la Declaracion, con excepcion de
lo que sefiala el Preambulo.

Como apunta Blanco Valdés, el articulo 16 es mucho mas que la simple constatacion
del principio de division de poderes: “es una afirmacion solemne de la consustancia-
lidad entre la Constitucion y la defensa de la libertad y de la indisponibilidad de esa
defensa —y de la proteccion de la Constitucion misma como orden de derechos— si
los poderes que nacen con la revolucién se concentran en unas mismas manos y
no permanecen separados”.

La redaccion del articulo no es, desde luego, perfecta. La doble negacion que con-
tiene el texto no es un modelo de gramatica.

El objetivo del articulo 16, sin embargo, si que es claro: servia no solamente como
definicion de la ideologia de la Asamblea, sino también para enviar un mensaje
hacia adelante, hacia los trabajos que tendrian que desarrollarse a efecto de redac-
tar el texto constitucional del que la Declaracion era solamente el Preambulo. Esa
Constitucion debia contener la garantia de los derechos y la separacion de poderes.
Es curioso que se haya elegido el término “garantia” de los derechos y no se haya
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mencionado simplemente a los “derechos”, porque justamente una de las omisiones
de la Declaracion fue un sistema de garantia de los derechos, al menos desde el
punto de vista moderno (puesto que el término garantia de los derechos aparece
no solamente en el articulo 16, sino también en el articulo 12, en el que la garantia
de los derechos se le asigna a una “fuerza publica”™).

La referencia a la division de poderes refleja la influencia sobre todo de Montes-
quieu y en menor medida de Locke, con cuyas obras estaban desde luego muy
familiarizados los diputados de la Asamblea Nacional.

5. CONCLUSION

Ha sido Peter Héberle uno de los juristas que con mayor perspicacia y profundidad
ha entendido el significado de la Declaracion francesa para el universo juridico del
siglo XXI. Partamos de una certeza: la Declaracion encierra todavia hoy en dia una
multitud de significados y de mensajes aprovechables. Su lectura es obligada para
todos aquellos que quieran comprender de donde venimos en materia de derechos
fundamentales, pero también para quienes quieran imaginar hacia déonde vamos.
Para no ir mas lejos, en Francia la Declaracion es un texto juridico vinculante ya
que forma parte de la Constitucion de 1958, tal como lo reconoce su preambulo y
como lo ha sostenido en su jurisprudencia el Conseil Constitutionel.

La Declaracion contiene, leida desde el presente, el pasado y el futuro del Estado
constitucional, lo que ha sido, lo que ha querido ser y lo que probablemente sera el
constitucionalismo en relacion con los derechos fundamentales. La Declaracion sig-
nifica una especie de “barrera cultural” a favor de la dignidad y la libertad humanas
que no admite retroceso. Haberle cita a Kant para recordar que “Un fenémeno tal
en la historia de la humanidad ya no se olvida, porque ha dejado al descubierto en
la naturaleza humana una capacidad de perfeccion y una predisposicion hacia ella”.

Los elementos que 1789 aporta a la forma “Estado constitucional” se pueden sin-
tetizar, siguiendo a Haberle y de acuerdo a lo que hemos analizado en los incisos
anteriores, en los siguientes puntos:

A) El caracter escrito de las constituciones, en la linea de lo establecido por las
cartas constitucionales de las colonias norteamericanas, a partir sobre todo del
modelo del Bill of rights de Virginia, del afio 1776.

B) Los derechos fundamentales como derechos innatos (traduccion juridica de los
antiguos derechos “naturales™) e imprescriptibles de la persona, tal como lo
establece el articulo 2 de la Declaracion. Estas caracteristicas de los derechos
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®)

D)

se han proyectado en varias teorias contemporaneas de los derechos fundamen-
tales.

Tal es el caso, por mencionar solamente uno, de la teoria de Luigi Ferrajoli, que
en buena medida se basa en la idea de que los derechos fundamentales, para
ser tales, deben estar asignados universalmente a todas las personas, a todos
los ciudadanos o a todas las personas con capacidad de obrar. La asignacion
universal de los derechos impide que una persona pueda disponer de ellos (de
los propios y de los ajenos) y permite diferenciar a los derechos fundamentales
de los derechos patrimoniales, que si son disponibles en tanto que no estan
asignados universalmente.

Quiza la idea de que los derechos sean innatos, no sea tan aceptable para el
pensamiento constitucional contemporaneo, aunque autores como Ferrajoli no
entran al tema y son calificados por ello como “cripto—iusnaturalistas”, es decir,
como defensores de una especie de iusnaturalismo racionalizado a través de
la positivacion de los derechos en las constituciones, sin que sean capaces de
explicar cual es el origen de esos derechos o porqué deben ser unos y no otros,
o sin que justifiquen normativa o logicamente porqué los derechos se constitu-
yen como barreras infranqueables hacia abajo, al no poder ser reformadas las
constituciones en sentido negativo o restrictivo para los derechos.

Las declaraciones de derechos como conjunto unitario, incluyendo no solamente
la enunciacion de los mismos, sino también su funcion y sus ambitos protegidos.

Laidea de la codificacion y de la positivacion del derecho. Esta idea toma como
punto de partida la peculiar representacion de la historia que se hicieron los
revolucionarios franceses y en concreto la idea de que la Declaracion venia a
marcar una nueva época en la historia de la humanidad. Positivizando ad eter-
num los derechos naturales de toda la especie humana, con ambicion de valer
universalmente. Dupont de Nemours lo expresaba claramente poco antes de
comenzar los trabajos de la Asamblea que redactod la Declaracion: “No se trata
de una Declaracion de derechos destinada a durar un dia. Se trata de una ley
sobre la que se fundan las leyes de nuestra nacion y las de las otras naciones y
que debe durar hasta el final de los siglos”.

Hay que considerar que las declaraciones aparecen casi contemporaneamente a
las grandes codificaciones (cuyo paradigma sigue siendo el Coédigo Napoleon
de 1804); el pensamiento de la época consideraba posible y deseable reunir
todo el derecho en las leyes y codigos, haciendo una especie de suma total que
rigiera a la sociedad en su conjunto.
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E) La doctrina del poder constituyente del pueblo.

F) La separacion de poderes, siguiendo las ideas de Montesquieu y los plantea-
mientos constitucionales que se toman de los Estados Unidos.

G) El concepto de ley como expresion de la voluntad general, en el sentido de
Rousseau, junto con el procedimiento legislativo.

De todos los elementos aportados por la Declaracion y de algunos otros que
podrian afiadirse siguen siendo tributarios los Estados constitucionales del
presente. Por eso es tan importante recordar y regresar al ideal ilustrado, hu-
manizador y progresista de la Declaracion en nuestro tiempo.
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LA CORTE CONSTITUCIONAL:
ENTRE LA LIBERTAD Y LA RESTRICCION

Juan Esteban Carvajal Herndndez*

RESUMEN

Es conocida la tension latente que genera la existencia de instituciones que apuntalan su poder
en fuentes de legitimidad distintas: de un lado encontramos a los 6rganos politicos (Gobierno
y Congreso) como entes que derivan su legitimidad de las mayorias democraticas; y de otro,
la jurisdiccion, la cual no es elegida de manera directa por el pueblo y que a su vez sirve
para contener las pasiones eventuales de este ultimo (el pueblo). Ante la resurreccion de tesis
conservadoras, se hace necesario un estudio historico y juridico del fundamento de la jurisdiccion
constitucional y el Tribunal Constitucional —como parte integrante de la jurisdiccion—, pues
ante los constantes cuestionamientos que se les hace, es inevitable interrogarse acerca de si es
posible predicar la existencia de la democracia sin la presencia de esta figura dentro del panorama
organico de un Estado de Derecho.

Palabras clave: supremacia constitucional, mayorias democraticas, Corte Constitucional,
control de constitucionalidad.

CONSTITUTIONAL COURT:
BETWEEN FREEDOM AND RESTRICTION

ABSTRACT

Is known the tension that generates the existence of institutions that underpin their power in
different sources of legitimacy: in one side are the politic organs (Govern and Congress) as
entities that derive their legitimacy from democratic majorities; and in the other side, is the
jurisdiction, which is not elected directly by the people and that at the same time controls the
possible passions of this one (the people). In front of the resurrection of conservative thesis,
it is necessary a historic and legal study about the foundation of the constitutional jurisdiction
and the Constitutional Court —as an integral part of the jurisdiction—, because of the constants
questions that are made, we try to analyze if it is possible preach the existence of democracy
without the presence of this institute into the organic panorama of the State of Law.

Keywords: Constitutional supremacy, democratic majorities, Constitutional Court, Constitutional
control.

*  Abogado de la Universidad Autonoma Latinoamericana, Diplomado en Docencia Universitaria —UNAULA—
y actualmente Estudiante de la Especializacion en Derecho Constitucional de la Universidad de Antioquia.
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“El derecho es un arte que exige un largo estudio y una larga expe-
riencia antes de que un hombre pueda hacer uso de su conocimiento”.

Magistrado Lord COKE-1612

El problema que se plantea en este escrito consiste en las constantes tensiones
que se dan entre dos grandes instituciones en una Republica, las cuales son el Con-
greso de la Republica (como lugar de expresion politica del pueblo) y el Tribunal
o Corte Constitucional (como drgano de eleccion indirecta y no popular), ya que
se ha cuestionado el poder de éste ultimo frente a las decisiones del poder politi-
co. En si la supremacia constitucional deslegitima las decisiones de las mayorias
democraticas en un Estado Constitucional de Derecho.

Para tratar este tema y darle una solucion se hara un desarrollo historico de los actos
mas representativos de la supremacia constitucional, luego se abordara un plantea-
miento de lo que hay actualmente frente a esta tension, y como esta determinado en
Colombia y aclarar a favor de quién se soluciona esta tensién a mi consideracion.

Hace mas de 200 afios que el abad Sieyes planted crear una jurisdiccion constitu-
cional! con el proposito de limitar el poder exorbitante en que caerian esas mayorias
politicas representadas en la Asamblea Nacional de Francia en 1791, practicamente
tendria tres funciones*:

1. Que vele ficlmente por la guardia del deposito constitucional.

2. Que se ocupe, al abrigo de las pasiones funestas, de todos los pareceres que
puedan servir para perfeccionar la Constitucion.

3. Por ultimo, que ofrezca a la libertad civil un recurso de equidad natural en
ocasiones graves en las que la ley tutelar haya olvidado su justa garantia.

1 Sieyes, escritos politicos, FCE México 1998, Trad. David Pantoja Moran, X Opinion de Sieyes sobre las
atribuciones y la organizacion de la “Jury Constitutionnaire” propuesta el 2 del Termidor.

2 Ibid.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia



LA CORTE CONSTITUCIONAL: ENTRE LA LIBERTAD Y LA RESTRICCION

Esta idea de jurisdiccion no tuvo buena acogida, por lo tanto fue rechazada y
archivada en los resguardos del olvido.

Pero una de las tantas cosas buena que dejo, no sélo para el constitucionalismo,
sino para la humanidad la Revolucion Francesa, fue la promulgacion de los dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, ya que consagré en su articulo dieciséis (16),
“que una sociedad no tendra constitucion si no tiene consagrado una separacion
de poderes y establecido una garantia de los derechos”, esto con el unico fin de
contener la arbitrariedad de los gobernantes y asegurar la libertad de los miem-
bros de la sociedad.

Con estos principios minimos comienza la Edad Contemporanea y con ello un
pensamiento politico de respeto para el ciudadano, de igualdad de oportunidades
y de respeto a una ley superior que se considera la norma fundamental de una
sociedad.

Es asi que para 1803 se concreta la Teoria de la Supremacia Constitucional, puesto
que en el historico fallo Marbury vs. Madison® de la Suprema Corte de Justicia
de los Estados Unidos de Norteamérica, el juez Marshall, determina que “si una
ley ordinaria es contraria a la Constitucion se debe de tener como no valida y por
ende inaplicarse por parte del operador juridico, ya que esa Constitucion consa-
gra los valores supremos de la voluntad popular, la cual es un poder originario
y supremo”.

Por lo tanto la Constitucion es uno de los principios basicos de nuestra sociedad
y ha sido escrita, para que los limites a los poderes publicos no se confundan y se
olviden, ya que si no fuese asi no habra ninguna distincion entre una democracia
y una dictadura y por lo tanto cualquiera de los poderes publicos podria reformar
la Constitucion o darle una interpretacion diferente a su modo, constituyendo en
un absurdo la teoria de la separacion de poderes.

Asi nos fuimos sumergiendo dentro de la Teoria Constitucional durante todo el
siglo XIX, época donde se fueron desarrollando y determinando las bases de la
Supremacia Constitucional, al paso que propicio los conflictos con la expresion de
la democracia, conflictos que fueron importantes porque se llegéd a denominar esta
teoria como la manifestacion mas clara del gobierno de los jueces.

Luego pasamos al siglo XX, donde se presenta una de las discusiones juridicas mas
bellas e ingeniosas, entre Carl Schmitt, con su obra “La Defensa de la Constitucion™,

3 Sentencia Marbury vs. Madison de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América (1, Cranch, 137,1803).
4 La Defensa de la Constitucion, Carl Schmitt, Trad. Manuel Sanchez Sarto, Editorial Tecnos, Edicion 1983.
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y Hans Kelsen, quien responde a las criticas que formula Schmitt en su contra, con
la obra “;Quién Debe Ser el Defensor de la Constitucion?”

En esta discusion juridica, se plantea, por parte del primero, que la defensa de la
Constitucion radicaba en la figura visible del poder ejecutivo (presidente de la
republica) por haber sido elegido directamente por las mayorias populares y es en
¢l, en el que tnicamente se debia confiar la guarda e integridad de la Constitucion.

A esta propuesta se opone Kelsen ya que se pregunta quién debe ser el verdadero
defensor de la Constitucion, dando una respuesta maravillosa y neutral, donde ma-
nifiesta confiarle la guarda y la supremacia constitucional a “un drgano especifico
cuya funcion es defender la Constitucion contra las violaciones ya que esta por ser
una norma también puede ser violada™.

Por lo anterior Kelsen propone crear un Tribunal Constitucional, el cual genera
un control concentrado de constitucionalidad, donde se constata que una norma
de inferior jerarquia a la constitucion, viola a esta, y por lo tanto ordena anular la
norma violatoria y sacarla del ordenamiento juridico.

Este fue el modelo que se impuso en toda la Europa continental, separandose del
llamado Control Difuso de Constitucionalidad, modelo desarrollado principalmente
en el Sistema Juridico Anglosajon, el cual consiste en inaplicar la norma que es
contraria a la Constitucion al respectivo caso que se esta estudiando, pero no anula
la controvertida norma.

Hay que destacar, en cuanto a este tribunal que propone kelsen, que su naturaleza
juridica’ es muy singular, ya que lo considera un legislador negativo, porque se
parece al legislador por la naturaleza de los actos que profiere y se parece a un
tribunal jurisdiccional por la forma en como produce sus actos.

Esta propuesta de garantia constitucional configura un respeto al principio de la
separacion de poderes y un equilibrio democratico y no la violacion de estos.

Luego de terminada la segunda guerra mundial se concretan en el mundo occidental
los tribunales constitucionales, a los cuales se les confia la Guarda e Integridad de
la Constitucion; pero aqui ya se entiende esta Constitucion no s6lo como portadora
de unos derechos y de unas reglas de separacion de poderes, sino que traza unos

5 ¢(Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Hans Kelsen, Trad. Roberto J. Brie, Editorial Tecnos,

Edicion 1999.
6 Ibid.
7  “La Garantia jurisdiccional de la Constitucion”, Hans Kelsen. En Escritos sobre la Democracia y el Socia-

lismo, Madrid, Debate, 1988.
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principios y valores que tienen mas énfasis en los derechos que constituyen unos
limites materiales a las Mayorias Legislativas.

Esto es asi porque las mayorias democraticas pueden abusar del poder que tienen y
cometer muchas arbitrariedades contras las minorias democraticas y es la existencia
de un Tribunal Constitucional la que garantiza que estas mayorias no se extralimiten
en sus funciones y competencias.

Al redactar estas palabras podriamos traer a colacion un jurista llamado Jon Elster,
puesto que ha trabajado este tema de las mayorias democraticas, sus pasiones y las
auto restricciones, proponiendo con su obra “Ulises y las Sirenas™, el cual es un
texto de Filosofia y Derecho Constitucional, una paradoja con la sociedad actual
frente al mitologico viaje de Ulises en busca de su hogar, viaje por el cual tiene que
pasar cerca a unos riscos donde hay unas bellas sirenas que embrujan a los marinos
con sus bellos cantos para atraerlos hacia los riscos y asi hacerlos naufragar. Para
evitar todo esto Ulises le pide a sus marinos que lo aten al mastil del barco y que
ellos se tapen los oidos con cera, para no poder escuchar qué dicen y asi poder
salir avante en su trayecto.

Con este pasaje el jurista hace una relacion metaforica con la sociedad occidental,
donde Ulises representa la sociedad civil, las sirenas representan a esas mayorias
apasionadas que con sus cantos se mantienen llamando a la sociedad para que les
pongan atencion, el mastil representa las constituciones democraticas que no sélo
promulgan unos derechos sino que también garantizan unos limites materiales a
esa comunidad en general y particularmente a las mayorias democraticas para que
se auto restrinjan en sus pasiones y no se dejen encantar o embrujar por los bellos
llamados de esas mayorias desaforadas.

Esto da a entender, como dijo John Potter Stockton resefiado por Elster, que las
Constituciones son “cadenas con las que los hombres se atan a si mismos en sus
momentos de lucidez para no morir por su propia mano el dia de su locura™.

Pero como el derecho es evolutivo y mas en sus nutridas teorias, aparece en el
trasegar del siglo XX, una nueva teoria en materia constitucional, con la clasica
obra “Democracia y Desconfianza™'® escrita por John Hart Ely, la cual constituye
un punto neutral y de enfriamiento entre las agudas fricciones de la democracia y la

8  Ulises y las Sirenas, Jon Elster, Cambridge University Press, Cambridge, 1984.

9  Ulises revisitado, compromisos previos y constitucionalismo, Jon Elster, Trad. Juan Carlos Rodriguez y
Miguel Garcia, Articulo de Revista, Analisis Politico (Santa fé de Bogota), No. 035, Sep.-Dic. 1998, p. 70-96

10 Democraciay desconfianza. Una Teoria del Control Constitucional, John Hart Ely, Editorial Siglo del Hombre,
Universidad de los Andes, 1997.
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supremacia constitucional, proponiendo que el control de constitucionalidad de las
leyes se restrinja a tres propositos: vigilar el proceso de representacion politica al
estilo de un arbitro, mantener despejados los canales de cambio politico y facilitar
la representacion de las minorias.

Ademas de estas tres restricciones, Ely tiene una vision procedimental de la
Constitucion, la cual para él propicia “una deliberacion y entendimiento entre los
ciudadanos, de lo cual no pueden derivarse, mediante razonamientos certeros,
soluciones sustantivas para los problemas juridicos”!!, como bien lo anota Carlos
Bernal Pulido.

De estas discusiones en torno a la supremacia constitucional y la democracia, se
ha llegado a unas corrientes conservadoras en América Latina por parte de algunos
juristas como Marina Gascon Abellan'? y Sebastian Linares'?, quienes acogen una
vision de respeto y confianza a la voluntad de las mayorias democraticas, dejando
a un lado la garantia que puede establecer un tribunal constitucional en la protec-
cion que brindan a las minorias frente a las avasalladoras fuerzas de las mayorias.

Es simpatica esta nueva corriente conservadora ya que no toma en cuenta la
existencia de unas cartas de derechos fundamentales, las cuales se lograron con
mucho sudor y sangre en nuestra América Latina durante la consolidacion de la
democracia en este continente después de los sucesivos regimenes de facto que
asolaron estas tierras.

Es en la Supremacia Constitucional, a través de su vocero el juez constitucional,
ya como organo colegiado o como individuo, que se encuentra la estabilidad de
nuestras democracias, ya que permiten que sean respetadas las reglas de juego que
fueron establecidas en nuestras Constituciones por los grandes consensos logrados
por la sociedad civil en los albores de los afios 90 del siglo XX, como ocurri6 en
Colombia y otros paises latinoamericanos.

Frente al caso colombiano, el control de constitucionalidad de las leyes ha sido a
partir de la Constitucion Politica de 1991 que es de gran relevancia no solo juridica,
sino también politica. Aunque hay que anotar que existe en nuestro pais este control
desde 1910 cuando fue adicionada a nuestra anterior Constitucion por medio del

11 El Derecho de los Derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales, Carlos Bernal
Pulido, Universidad Externado de Colombia, 2005.

12 Justicia Constitucional: la invasion del ambito politico, Marina Gascon Abellan, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, www.juridicas.unam.mx.

13 El Dialogo Democratico Entre Las Cortes y Las Instituciones Representativas, Sebastian Linares, Revista
Mexicana de Sociologia 70, nim. 3 (julio-septiembre, 2008), pag. 487 a 532.
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Acto Legislativo n° 3 de esa anualidad y a partir de aqui ha logrado meterse y ser
parte de la vida de los colombianos, y desde alli, la Corte Constitucional, como
guardian de la integridad y supremacia constitucional, no ha permitido que los
limites materiales sean violados por nuestras mayorias democraticas, y ni mucho
menos por nuestro Gobierno.

Este control por parte de la Corte nos lo han ensefiado como de naturaleza se-
midufusa, y la razén para esto, es porque en nuestro pais existe un o6rgano de
cierre de la Jurisdiccion Constitucional, que es la Corte Constitucional, y porque
los demas jueces pueden inaplicar las leyes que sean incompatibles con el texto
fundamental.

Esta teoria pienso se debe revaluar y considerar a este control no como difuso
o concentrado sino mds bien diseminado porque hay que pensar también en el
Consejo de Estado' como 6rgano de relevancia constitucional por ser conocedor
de la Accidn de Nulidad por Inconstitucionalidad y ademads ser érgano supremo
de las acciones populares.

No es descabellada esta forma de control de constitucionalidad porque da pie a
pensar en otro tema de relevancia constitucional, el cual consiste en la constitu-
cionalizacioén de la jurisdiccion ordinaria. Esto es importante para el tema que
se desarrolla en este ensayo, porque no podemos desconocer ni ignorar que los
miembros que pertenecen a la Rama Jurisdiccional del Poder Publico son todos
Jueces Constitucionales'®> y no sé6lo cuando conocen de acciones de tutela sino
también cuando desarrollan otros tipos de procesos judiciales, para que sean ellos
los primeros en garantizar la efectividad de los derechos constitucionales de todo
rango en cualquier momento y asi legitimar ante los ciudadanos en su mejor ex-
presion nuestra democracia constitucional para que esta, sea enaltecida y respetada
por todos nosotros.

En nuestra vida practica no todo ha sido tan ideal o utdpico y mas para la Corte
Constitucional. Lo digo por las decisiones que ha tomado, las cuales no solo bene-
fician a muchas personas, sino que también levantan ampollas en algunos circulos
de poder como lo ha sido en los econdomicos y en los politicos.

En ese orden de ideas se puede notar lo anteriormente dicho con las decisiones que
tomo nuestra Corte Constitucional frente al tema del referendo constitucional de

14  Constitucion Politica de Colombia, Titulo VIII De La Rama Judicial, Capitulo 3, Art. 237 ntim. 2.

15  Constitucion Politica de Colombia, Titulo I De Los Principios Fundamentales, Art. 4.
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2003'¢ y la reeleccion presidencial'’, ya que determinaron que el Congreso de la
Republica como constituyente derivado tiene limites competenciales, en el sentido
de que existen temas vedados a su capacidad de reformar las normas constitucio-
nales, y por lo tanto no tiene competencia para destruir o sustituir la Constitucion
de 1991, porque si no existiera este limite se eliminaria la diferencia y no tendria
razon de ser la distincion entre poder constituyente primario y poder constituyente
derivado o de reforma.

Estas sentencias son importantes porque frenan las pasiones acaloradas de nuestras
mayorias democraticas, pues mirando un poco a fondo se podria decir que éstas son
una coalicion del gobierno de turno, presentandose asi una gran gama de intereses
particulares que pueden llevar a un desenfreno de arbitrariedades y despotismos.

Pero debemos esperar el pronunciamiento de nuestra nueva Corte Constitucional
frente a los tres nuevos referendos de iniciativa popular que se estan tramitando
en el Congreso de la Republica y los cuales han sido modificados en sus textos
originales por parte de este, para saber si esto es permitido o se debe de respetar
la voluntad del Constituyente Primario y poder determinar esta teoria frente a la
supremacia constitucional y la voluntad de las mayorias democraticas.

Como se puede notar, éste no es un tema pasivo, sino todo lo contrario, es un debate
de fuego ardiente y explosivo, en el cual de entrada no se puede escoger ninguna
de las dos instituciones en sus extremos porque seria una violacion flagrante del
principio de la separacion de poderes, de la Constitucién misma y de la soberania
popular.

Por todo lo anterior debemos dejar tantos miedos que afligen la confianza en un
Tribunal Constitucional, y por ende hay que apostarle o, mejor dicho, confiarle
la Constitucion a esta Institucion para que asi comience la verdadera hora de los
derechos y la democracia, a través de sus mayorias, vaya cambiando de tal manera
el concepto que tiene frente a esta y lo articulen a la actualidad de un Estado Cons-
titucional de Derecho, para que en sus decisiones tomen en cuenta a las minorias
politicas, se desarrollen politicas ptiblicas en materia social y exista una participacion
democratica de inclusion a todos los miembros de la sociedad civil.

16  Sentencia de Constitucionalidad 551 de 2003, MP: Eduardo Montealegre Lynett.

17  Comunicado de Prensa del 20 de octubre de 2005 de las Sentencias de Constitucionalidad 1040,1041 y 1043,
MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
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CONSTITUCION COMO PROVISION E IRRADIACION CONSTITUCIONAL.
Sobre el concepto de “neo-constitucionalismo””

SEGUNDA PARTE

Leonardo Garcia Jaramillo™

RESUMEN

Este ensayo procura contribuir al debate sobre el neo-constitucionalismo en Colombia al adoptar la
propuesta del reputado profesor Miguel Carbonell para quien el grado en el cual un sistema juridico
corresponde esencialmente a la fenomenologia neo-constitucional, puede determinarse a partir de
tres factores conjuntos. S6lo para mencionarlos: una nueva Constitucion, unas renovadas practicas
jurisprudenciales y desarrollos tedricos novedosos. A partir de esta sugerente estructura se plantea un
desarrollo desde nuestro contexto para sustentar que, en efecto, los postulados neo-constitucionalistas
permiten describir y mostrar la conveniencia de los procesos de constitucionalizacion del derecho.
Se enfatiza en el papel del juez y se desestiman algunas criticas recurrentes hacia el nuevo derecho.

Palabras clave: constitucionalismo, teoria juridica, jurisprudencia constitucional, desarrollo judicial
del derecho.

CONSTITUTION AS PROVISION AND THE SPREAD OF THE CONSTITUTION
PART TWO

The main attempt of this essay is to contribute with the national discussion concerning the reception of
neo-constitutionalism movement. In order to achieve this task, it will adopt the theoretical suggestion
of Miguel Carbonell, a well-known Constitutional Law Professor who has argued that it’s possible
to determine the level in which a singular legal order is settled by the phenomenology of that way to
envisage the rebirth of the law in general, given three features. Namely, in a nutshell, a new Political
Constitution, the renewed case law practices and law literature developments. From this appealing
structure of analysis, our main juridical institutions and provisions are develop to sustain that the neo-
constitutionalism postulates, allow to describe and —more importantly— to demonstrate the usefulness
of the constitutionalization of legal order. In this context, the judge role it’s emphasizes and some
critiques in relation to neo-constitutionalism are rejected.

Key words: constitutionalism, legal theory, constitutional case-law, judicial development of law.
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CONSTITUCION COMO PROVISION E IRRADIACION
CONSTITUCIONAL.
Sobre el concepto de “neo-constitucionalismo””

SEGUNDA PARTE

Los juristas pueden sin duda contribuir a la realizacion de la razon
v la justicia en la medida en que actien en la esfera que dominan sin aislarla.

Alexy

IV. ELNUEVO ROL JUDICIAL COMO INSIGNIA
DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

La clave de la practica juridica sigue estando en la conciencia del juez, pero
ésta ya no es conciencia cognoscente, sino libérrima conciencia decisoria; el
Juez ya no es contemplado como servidor de la ley sino como serior absoluto
del derecho.

Garcia Amado

Desde el inicio mismo del cambio constitucional en 1991 se ha abogado al interior
de la academia, asi como de la doctrina y la jurisprudencia nacionales, especialmente
la constitucional con base en el influjo iustedrico trasnacional, por la demanda a
un tipo distinto de juez respecto del administrador de justicia que ejercia su cargo
siguiendo los lineamientos de la Constitucion del 86. Como afirma Carlos Gaviria:
“Cuando se dio la Constituciéon del 91, una de las mayores virtudes que en ella
adverti fue la exigencia implicita de un nuevo juez colombiano. Que no se nutra
solo de incisos y paragrafos incitantes a la hermenéutica (;0 no hermenéutica?)
exegegtica, sino de reflexiones que le permitan descifrar la clave de un universo

2]

axiologico tan apasionante y complejo como el que acoge nuestra Carta™'.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 230 constitucional, deciamos, y
sabemos, que los jueces en sus sentencias encuentran una exclusiva sujecion al
imperio de la ley con miras a garantizar su independencia y por tanto su impar-

1 Carlos Gaviria, “Prologo” a Los jueces de marmol, de Andrés Nanclares. Medellin: La Pisca Tabaca, 2001.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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cialidad, pero entonces qué debe hacer el juez ante los casos de penumbra cuando
hay lagunas o donde se presentan defectos 16gicos en el sistema juridico (contra-
dicciones entre normas juridicas, la redundancia o inoperancia de ciertas normas
y las lagunas juridicas). Los problemas que surgen al momento de interpretar las
leyes, especialmente en los casos dificiles para los cuales el juez cuenta con crite-
rios auxiliares explicitos: la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina (despojadas de cualquier posibilidad de servir como fuentes
directas y principales de las providencias judiciales)?, presuponen dudas acerca de
las consecuencias logicas que se pueden inferir de ciertos textos juridicos, quedando
sin determinar la calificacion normativa que ellos estipulan para determinados casos.
La respuesta comporta una reconceptualizacion de “criterio auxiliar” respecto de
lo que se dice en la Constitucion hacia lo que ha establecido la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, ya que la atribucioén de poder obligatorio —o fuerza vincu-
lante (“binding precedent”) como se le dice en los paises del Common Law— se va
haciendo cada vez mas imperativa.

Dejando de lado las cuestiones de fundamentacion ius-filosofica y asuntos cons-
titucionales relativos a problemas tedricos y practicos que presenta la tesis de la
atribucion de fuerza vinculante de los precedentes, si es necesario al menos por
ahora llamar la atencion sobre la dificultad que subyace a la defensa de dicha tesis
en nuestro contexto. La vaguedad en la que muchas veces incurren los juristas al
tratar de sustentar sus apologias a la misma, no se corresponde con la frecuencia
y vehemencia con la que es referida su conveniencia en el ordenamiento juridico.
Basta ilustrar este aspecto al sefialar una llamativa similitud del papel de la jurispru-
dencia en los paises de tradicion anglosajona y romano-germanica, como el nuestro:

el precedente juega ahora un papel significativo en el proceso de decision
judicial y en el desarrollo del derecho en todos los paises y tradiciones ju-
ridicas (...) Ello es asi sin importar si el precedente ha sido reconocido de
manera oficial como formalmente obligatorio o como vinculante en algin
grado por su fuerza normativa. Por razones histdricas en algunos sistemas
juridicos se ha des-estimulado formalmente o incluso descartado que los
precedentes sean citados abiertamente en las sentencias proferidas por las
altas cortes. Pero aun en estos casos el precedente juega en realidad un papel
crucial. Por ejemplo, el derecho francés contemporaneo seria incomprensible
si no se hiciera referencia a los precedentes sentados por las altas cortes para
llenar vacios o para complementar los codigos y las otras fuentes formales
tradicionales del derecho’.

2 Ver, sobre la costumbre como fuente del derecho, la SC-486 de 1994.
3 Neil MacCormick - Robert Summers, Interpreting Precedents. London: Ashgate, 1997, p. 532.
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En relacion con el principio de integracion normativa, al regular las diversas situa-
ciones que le plantea la compleja realidad social, econémica, politica e institucional,
el legislador no estd en capacidad de prever en las leyes todas las situaciones que
se le pueden presentar al juez para su composicion, por lo que inexorablemente
siempre quedaran vacios en la legislacion. Escribe Portalis en su Discurso preliminar
al proyecto de Codigo Civil francés: “Es imposible que el legislador lo prevea todo
(...) una masa de cosas queda necesariamente abandonada al imperio de los usos,
a la discusion de los hombres instruidos y al arbitraje de los jueces (...) Cuando
la ley es clara, hay que seguirla, cuando es oscura hay que profundizar en sus
disposiciones™. Circunstancia que, junto con la prohibicion al juez de rehusarse
a decidir argumentando falta de norma aplicable (laguna), o contradiccion entre
normas, nos permite decir que el juez tiene que encontrar la norma para la decision,
siendo el razonamiento analdgico un recurrido medio para resolver el conflicto
planteado en caso de vacio®.

La funcion del legislador, en consecuencia, no consiste en prever casuisticamente
la totalidad de tales situaciones, sino en el establecimiento de preceptos de caracter
general que permitan mediante interpretacion alcanzar la regla, o sub-regla, que
le permita resolver el caso, por esto es por lo que en toda controversia sometida
a la decision del juez, al tener que ser resuelta juridicamente, lo obliga a llenar
los vacios dejados por la legislacion, a “legislar intersticialmente”, en palabras de
Benjamin Cardozo, lo que debe ser entendido como un bien, y no como un mal
menor; por supuesto que no puede llevar a cabo esta tarea en forma arbitraria, sino
mediante una decision que debera ajustarse a los hechos, las pruebas y el derecho,
y en atencion a los principios.

Respecto a los diversos tipos de casos que se le pueden presentar al juez para su
composicion, con la teoria juridica contemporanea distinguimos entre ‘casos fa-
ciles’ y ‘casos dificiles’. El ‘caso facil’ es aquel que, aplicando una “racionalidad
formal™®, se produce una decision que no resulta controversial, por lo que no resulta
problematico establecer las premisas del argumento y cuya conclusion no reviste
de singular reflexion porque las normas juridicas constituyen la tnica razon de la
decision. De otra parte, los casos en donde existe mas de un alternativa razonable

4 Esto sucede en materia civil, porque en penal a falta de ley que justifique la condena, se debe absolver al
acusado. Cfr.: Portalis, “Discours préliminaire du project de Code civil”, en: Locré. Législation civile de la
France. T. 1. Cit. en Chaim Perelman, La logica juridica y la nueva retorica. Madrid: Civitas, 1988, p. 30.

5 En materia penal, como lo sefial6 en su intervencion el Ministro de Justicia en la sentencia C-083 de 1995, el
problema de la analogia cambia totalmente porque de acuerdo con lo dispuesto en el art. 29 constitucional, el
fundamento de la accidn estatal es la propia ley, de ahi el principio “nullum crimen nulla poena sine lege”.

6  Manuel Atienza, Tras la justicia. Barcelona: Ariel, 1997, p. 177.
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aplicable, o ‘caso dificil’, se presentan cuando el caso sometido a la composicion
del juez no se puede subsumir claramente en una norma porque las leyes no son
siempre exactas y dejan unas “zonas grises” o “campos de juego incierto”’, o
cuando no obstante existir varias normas aplicables resultan no s6lo incompatibles,
sino incluso contradictorias®. Mas precisamente, cuando en la situacion concreta
(a) existe mas de una norma pertinente aplicable (como cuando se da una colision
entre principios)’, (b) hay una laguna'®, (c) los hechos y las normas relevantes
permiten mas de una solucion (norma aplicable lingiiisticamente ambigua, como
dice Hart, de “textura abierta”)!!, (d) de haberse establecido un precedente, debe
ser modificado (overruling, como se conoce en los paises del Common Law), o
cuando (€) no obstante existir una sola norma pertinente y su enunciado es claro,
su aplicacion puede ser perjudicial —circunstancia que le permite al juez el recurso
excepcional al criterio auxiliar de decision de la equidad— la cual “es el retorno a
la ley natural ante el silencio, la oposicion o la oscuridad de las leyes positivas™'2.

El juez, entonces, al ser competente funcional y no encontrar excusa para el fallo
inhibitorio, tiene la obligacion de decidir todo caso que se someta a su considera-
cion, halle o no en el ordenamiento ley aplicable, so pena de incurrir en denegacion
de justicia tal como lo estipula el articulo 48 de la ley 153 de 1887: “Los jueces o
magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de
la ley, incurriran en responsabilidad por denegacion de justicia”!®. De esta norma se

7 Arthur Kaufmann, Filosofia del derecho. Op. cit., pp. 107-108.

8  Sobre los casos dificiles frente a los cuales no es claro si procede o no la acciéon de cumplimiento, y si de
lo que se trata es de la aplicacion directa de la Constitucion para la proteccion de derechos de rango cons-
titucional o del cumplimiento de la ley y de los actos administrativos para exigir la realizacién de un deber
omitido, ver: SC-1194 de 2001.

9 Ver, como un ejemplo singular y local de este tipo de caso dificil, la SC-221 de 1994.

10 Los casos dificiles a y b, que se resuelven por medio de mecanismos de integracion (analogia), los sefiala
Dworkin en “Judicial Discretion”, en: The Journal of Philosophy. No. 60, 1963, pp. 627 y ss. Ver también:
César Rodriguez, “Teoria del derecho y decision judicial: en torno al debate entre H.L.A. Hart y R. Dwor-
kin”. Estudio Preliminar a, Herbert L.A. Hart - Ronald Dworkin, La decision judicial. Bogota: Siglo del
Hombre - Uniandes, 1997.

11 Herbert L. A. Hart, “The open texture of Law”, en: The Concept of Law. Op. cit., pp. 124-136.

12 Portalis, “Discours préliminaire du project de Code civil”, en: Locré. Législation civile de la France. T. 1.
Cit. en Chaim Perelman, La logica juridica y la nueva retorica. Op. cit., p. 30.

13 Tal articulo encuentra su origen en el articulo 4 del Cédigo de Napoleon (Code, 1804), en el que se lee: “El
Juez que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, podra ser procesado como
culpable de denegacion de justicia”. Legislaciones locales adoptaron una provision similar a esta. Asi se lee
en el Codigo Civil espaiiol, art. 1: “Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo
caso los asuntos de que conozcan”; en la ley chilena de oct. 16 de 1875 (Ley Organica de Tribunales), art.
9: “los tribunales no pueden ejercer su ministerio sino a peticion de parte, salvo los casos en que la ley los
faculte para proceder de oficio. Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia
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desprende el ejercicio de la coercion sobre las conductas que se estiman judicial-
mente indeseables, pero se debe subrayar que, mas alla de las disposiciones civiles
que exigen al juez fallar en derecho, se encuentra la naturaleza ontologica propia de
la funcion judicial, cual es garantizar que todo hecho sometido a su composicion
reciba la correspondiente valoracion juridica y solucion.

El derecho mismo existe para resolver conflictos, por lo que sin la posibilidad
de proyectar la norma sobre el caso concreto, el derecho pierde su razon de ser.
La obligacion de decidir del juez no sélo se deriva de la anterior disposicion del
derecho positivo, sino que ésta implica el significado de ser juez, por lo cual,
logicamente, en el derecho no hay lagunas porque habiendo jueces que decidan
ninguna conducta puede quedar sin la valoracion juridica concreta. La respuesta
de la jurisprudencia y la teoria juridica con respecto a la existencia de lagunas en
el derecho es unanime: “No, porque hay jueces”, y como se dice en la SC-083 de
1995, “Mas facil se concibe un sistema juridico sin legislador que sin jueces™'>.
Afirma la Corte que dicha concepcion pertenece a Carlos Cossio'¢, quien subraya
el hecho innegable de que el juez constituye un momento esencial del derecho,
ya que la vocacion inherente a las normas juridicas es la aplicacion en todos los
casos. Lopez Medina trae a colacion a Kelsen quien, en su proposito de discernir
el derecho de los demas sistemas reguladores de la conducta humana, sostuvo que
“A diferencia de las otras normas que simplemente se observan o no, las normas
juridicas se aplican (...). El juez no puede menos que fallar, halle o no en el orde-
namiento elementos que le permitan justificar su decision™!’.

no podran excusarse de ejercer su autoridad ni atn por falta de ley que resuelva la contienda sometida a su
decision”; y en el Codigo de Procedimiento Civil italiano, art. 113: “Al pronunciarse sobre alguna causa, el
juez debe seguir las normas del derecho, salvo que la ley le atribuya el poder de decidir en equidad”. En el
Discurso precitado de Portalis, defiende este articulo aun cuando reconoce que “en virtud de su interpreta-
cion el juez se ve llevado a contribuir a la elaboracion de la ley y a violar en cierto modo el principio de la
separacion de los poderes” Portalis, “Discours préliminaire du project de Code civil”. Cit., pp. 29 y ss.

14 Demanda de inconstitucionalidad contra los arts. 8 (“Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulan casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas generales de derecho”) y 13 de la ley 153 de 1887 por infringir el art. 230 cons-
titucional. Como ya se habia emitido pronunciamiento de exequibilidad sobre el art. 13 (SC-224 de 1994)
se rechaz6 la demanda contra este articulo y la Corte decidio estarse en lo resuelto en aquella sentencia por
haberse operado el fenémeno procesal de la cosa juzgada constitucional. En esta sentencia, asimismo, la
Corte adoptd la distincion hartiana sobre reglas y principios.

15 Ibidem.

16  Ver, fundamentalmente, La plenitud del orden juridico y la interpretacion judicial de la ley. Buenos Aires:
Losada, 1947.

17 Diego Lopez Medina, Teoria impura del derecho. Op. cit.
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En el Estado Social de Derecho se acentiia de manera dramatica el problema de la
necesidad de adaptar, corregir, acondicionar la aplicacion de las normas por medio
de la intervencion del juez, la cual, como se lee en la ST-406 de 1992 (M.P.: Ciro
Angarita): “no se manifiesta s6lo como el mecanismo necesario para solucionar
una disfuncion, sino también, y sobre todo, como un elemento indispensable para
mejorar las condiciones de comunicacion entre el derecho y la sociedad, es decir,
para favorecer el logro del valor justicia (de la comunicacion entre derecho y rea-
lidad), asi ello conlleve un detrimento de la seguridad juridica”.

IV, 1. Neoconstitucionalismo y renovacion de la labor judicial

El Estado Social de Derecho'® adoptado en el articulo 1ro. constitucional, ampliado
y respaldado a través de todo el texto fundamental y desarrollado por la prolija
jurisprudencia de la Corte Constitucional, le ha impuesto a los jueces unas estrictas
obligaciones en su actividad que trascienden las cognitivas, lo cual ha desembocado
en que demandemos un perfil renovado del ‘juez del nuevo derecho’, donde se les
exige que “escriban a mano alzada” en casos muy complejos en donde no tienen la
excusa de que el caso se tipifica en tal norma especifica de tal codigo, resolviéndose
sin mayor labor interpretativa.

La implicacién de la adopcion del Estado Social de Derecho en la labor judicial,
se encuentra resumida por Rodrigo Uprimny en el siguiente interrogante: ;Coémo
garantizar que unas personas que no son elegidas democraticamente, (los jueces)
y que en muchos casos no deben serlo precisamente para que puedan ser indepen-
dientes y garantizar los derechos de las personas, sin embargo, decidan los casos
de manera objetiva y justa, garantizando lo liberal, lo democratico, lo social de este
tipo de Estado?". El juez en el Estado social de derecho, derivado de sus principios
constitutivos, sostiene Uprimny, debe respetar tres exigencias fundamentales: (I)
conforme a la filosofia liberal, debe garantizar los derechos de las personas por

18 La bibliografia sobre el Estado Social de Derecho es extensisima, pero dentro de los principales trabajos se
encuentra, José Ramon Cossio, Estado social y derechos de prestacion. Madrid: Centro de estudios cons-
titucionales, 1989. Y en nuestro medio, Ramon Eduardo Madrifian, E/ estado social de derecho. Bogota:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2001. Fernando Alvarez Rojas, “El Estado social”, en: Temas Juridicos.
No. 3. Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, Bogota (oct.) 1991. La Corte Constitucional
colombiana ha expuesto la importancia y los alcances de esta férmula politica, entre otras, en ST-406 de
1992, SU-111 de 1997 y ST-505 de 1992.

19 Rodrigo Uprimny, “Estado social de derecho y decision judicial correcta: Un intento de recapitulacion de
los grandes modelos de interpretacion juridica”, en: VV.AA. Hermenéutica juridica. Bogota: Ediciones
rosaristas, 1997. Ensayo que corresponde a un desarrollo de “La motivacion de las sentencias y el papel de
juez en el Estado social y democratico de derecho”, en: Pensamiento Juridico. No. 4. Facultad de Derecho,
ciencias politicas y sociales. Universidad Nacional, Bogota, 1995.
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medio de decisiones previsibles con base en el principio de seguridad juridica,
que es el principal instrumento para que su actividad no sea arbitraria y no vulnere
derechos ni libertades. (II) En virtud de la soberania popular, el juez debe respetar
las decisiones mayoritarias de los drganos politicos, porque debido a su carencia
de legitimacion democratica, no tiene una fuente de poder autonomo, debiendo
respetar los acuerdos sociales mayoritarios expresados en los érganos politicos de
origen popular. Y (IIT) debe lograr decisiones materialmente justas, ya que en virtud
del principio social, la actividad judicial debe contribuir al logro de una sociedad
materialmente mas justa.

Este juez se ve enfrentado a casos sobre diversas cuestiones que, ademas de las
pruebas, los hechos y el derecho, son objeto de una importante literatura filosofica.
Por ejemplo, el que roba por estricta necesidad y el demente que comete un homi-
cidio, pero que sin embargo resultan plenos responsables de sus actos; la madre
que decide suspender el embarazo porque resulta perjudicial para su salud. En su
ensayo ;Pueden o deben nuestros jueces ser filosofos?*, Dworkin expone las si-
guientes preguntas como algunas de las mas significativas que muchas veces tienen
que resolverse en la decision de un juez: “;Es el feto una persona con derechos e
intereses propios?, ;hay una distincién moralmente relevante entre el acto negativo
de conservar los soportes artificiales de la vida y el acto positivo de administrar
pildoras letales?, ; violan principios fundamentales los gobiernos decentes al negar
el derecho a morir a ciudadanos agonizantes cuando y como ellos desean?, ;que los
ciudadanos tengan derecho de independencia moral en las decisiones personales,
significa que la manera como deben morir es asunto de ellos?, ;en la controversia
del suicidio asistido, cudl es el papel de la distincion frecuentemente citada entre
matar y dejar morir?”’?!. Para Dworkin, en el derecho constitucional es en donde con
mayor relevancia se presentan las discusiones filosoficas, particularmente dramaticas
en nuestro contexto por las polémicas decisiones de la Corte Constitucional sobre
la eutanasia, el consumo de la dosis personal de droga, el minimo vital, el suicidio
asistido; asi como, por ejemplo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
el derecho a la igualdad.

La jurisprudencia constitucional reivindica la concepcion en virtud de la cual el
nuevo papel del juez ya no es “el orientador de unos ritualismos procesales vacios
de contenido, ni menos el inflexible fiscalizador del cumplimiento de los rigores

20 Ronald Dworkin, Must our Judges be Philosophers? Can they be Philosophers? Conferencia, New York,
Council for the Humanities, 2000. Vers. cast. de Leonardo Garcia J., “;Deben nuestros jueces ser filosofos?
(pueden ser filosofos?”, en: Estudios de Derecho. No. 144. Ano LXIV. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, Universidad de Antioquia, Medellin (jul.-dic.) 2007.

21  Ibidem.
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de la ley. Si asi fuera, nada diferenciaria al Estado constitucional de otros modelos
de organizacion politica que se superaron precisamente para darle cabida a aquél.
Lejos de ello, la jurisdiccion, en una democracia constitucional, es el ambito de
concrecion y proteccion, por excelencia, de los derechos fundamentales de las
personas. De alli que en los estados modernos se configuren mecanismos para que
el ciudadano pueda acudir ante sus jueces en aquellos eventos en que se le desco-
noce su dignidad, se le confisca o, en fin, se es indolente ante sus padecimientos”?.

IV, 11. El juez del neoconstitucionalismo: ;un juez filosofo del derecho?

Considero que la expresion “filésofo del derecho” o “filosofia del derecho” es
utilizada recurrentemente respecto de los jueces como una forma sesgada o indebi-
damente genérica de hablar de un juez estudioso, responsable y con unas virtudes
que tienen que ver mas con sus propios habitos intelectuales. No obstante el resur-
gimiento revitalizado de los temas y problemas de la filosofia del derecho en las
decisiones de los jueces, la importancia de su papel en el ‘nuevo derecho’ no tiene
que ver con su formacion tedrica o iusfilosoéfica como muchas veces se sostiene:
no es tanto que tengan que ser fildsofos del derecho en sentido estricto, ni formarse
en una rama especializada de la filosofia del derecho, ni porque uno piense que
tengan que estudiar el género propiamente dicho, ni adentrarse o tomar posicion,
por ejemplo, en el debate entre Hart y Dworkin sobre la discrecionalidad judicial
en los casos dificiles, o la discusion de este ultimo contra el realismo juridico sobre
la creacion judicial de derecho.

No es del todo diafana la demanda a un “buen juez” como un juez “filésofo del
derecho”, asi como tampoco es clara la afirmacion del profesor Oscar Mejia
Quintana, —que un tanto extrafiamente se hace en el marco de un analisis a la tesis
dworkiniana del derecho como concepto interpretativo— de la que, puede decirse,
se asume favorablemente una concepcion del juez como filésofo del derecho pro-
piamente dicho. Dice Mejia Quintana: “El juez introduce un principio de orden
en la discusion iusfilosofica y determina, con su interpretacion de las practicas y
normas legales, un “acuerdo inicial suficiente” que pueda ser tenido en cuenta por
los abogados (...) Paralelo a las discusiones bizantinas de los filosofos del derecho,
el juez, como un fildésofo de hecho, al interpretar como principal protagonista del
proceso juridico, las normas legales y, determinar con ello sus reglas de juego,

22 ST-119 de 2005. Enfasis afiadido.
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establece con su practica y su jurisprudencia justificatoria un parametro que ordena
el proceso juridico y el cual es tenido en cuenta por los otros actores del mismo™%.

En su ensayo Must Our Judges Be Philosophers? Can They Be Philosophers?,
Dworkin se pregunta sugestivamente, y en todo un tanto ironico, si “;Realmente
quisiéramos encontrar a nuestros jueces divididos en partidos filosoficos, con
Kant, por ejemplo, dominando el Segundo Circuito, y Hobbes el Séptimo? ;No
seria una pesadilla si las decisiones judiciales dependieran de qué filésofo atrapd
la imaginacion del respectivo juez?”%.

Se demanda socialmente este, digamos, perfil, pero porque bien sabemos que
quienes estudian concienzudamente® filosofia del derecho poseen, entre otras, una
especie peculiar de densidad intelectual, capacidad de estudio, detenimiento en el
analisis conceptual, elaborado sentido critico, asi como un importante desarrollo de
provisionales sintesis interpretativas. En tltimas, es un juez concebido, no como un
constructor de grandes modelos tedricos cuya cultura juridica (tedrica o iusfilos6fi-
ca) va mas alla, o esta por encima, de otras virtudes no-cognitivas, defendidas por
positivistas como Atienza (‘soft positivism ’)*® o Neil MacCormick, que si vendrian
a estar en la clspide de la piramide kelseniana.

El juez que responde a las exigencias del Estado social de derecho y no desentona
con el nivel implicitamente impuesto por la jurisprudencia constitucional, es el
que ademas de conocer la legislacion y aplicarla sin prevaricar, cometer faltas dis-
ciplinarias o delitos (cohecho, concusion o trafico de influencias, por ejemplo), ha
desarrollado o vinculado a su labor ciertas virtudes —o ‘rasgos de caracter’ como dice
Atienza— tales como valentia y discrecion para ejercer debidamente su funcion, y
coraje para enfrentar los riesgos que acaece; imparcialidad e independencia respecto
a las partes, sus colegas, las otras ramas del poder publico y los medios; un juez sin
prejuicios ni pactos burocraticos. Un juez con la capacidad, tanto de conmiseracion
para aproximarse al problema, como de considerar mas adecuadamente los pros y
contras en los casos donde hay serios costos morales para una de las partes o para
la sociedad; y consciente de la necesidad de capacitarse permanentemente, que
rinda en lo cuantitativo sin ir en demérito de lo cualitativo.

23 Oscar Mejia Quintana, Derecho, legitimidad y democracia deliberativa. Op. cit., p. 116.
24 Ronald Dworkin, Must Our Judges Be Philosophers? Can They Be Philosophers? Op. cit.

25 Hago énfasis en concienzudamente porque harto hemos padecido al interior de nuestras academias la pre-
sencia de personajes que no hacen mas que recordarnos aquella diciente advocacion de Nietzsche: “La ciega
ignorancia es menos fatal que el mediocre y confuso saber”.

26 Manuel Atienza, “Virtudes judiciales: seleccion y formacion de los jueces en el Estado de Derecho”, en:
Claves de Razon Prdactica. No. 86 (oct.) 1998.
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Virtudes, bien entre otras, sin las que no se puede ser un buen juez, un juez como
el que demanda la Constitucion de 1991. Es particularmente en los casos difici-
les, por el ejercicio de la discrecionalidad y la posibilidad de aplicar mas de un
alternativa razonable (respuesta correcta), donde los jueces tienen, digamoslo asi,
una “carga de la justificacion”, pues se pone de relieve la cuestion de justificar la
eleccion de la decision el fallo mediante una argumentacioén correcta, donde in-
cluso es necesario trascender la ley y atender las fuentes auxiliares, ¢ igualmente
debe llevar el derecho al didlogo con otras disciplinas. En la perspectiva hartiana
estos casos se presentan, singularmente, por la variedad de interpretaciones que
permiten las normas de “textura abierta”. Varias interpretaciones pero no cualquier
interpretacion, como dice Hart?, por lo que sustenta que al ejercer la discrecion en
los casos dificiles, el juez no puede dictaminar el caso de cualquier forma. Siendo
este el primer limite que le impone al poder creativo de los jueces?. El segundo
es precisamente porque en los casos dificiles los jueces tienen que dejar entrever
una serie de virtudes, inexistentes en el proceso legislativo, y al respecto escribe
en un breve parrafo de The Concept of Law: “Estas virtudes son: imparcialidad y
neutralidad al examinar las alternativas, consideracion del interés de todos aquellos
que seran afectados; y una preocupacion por desarrollar algin principio general
aceptable como base razonada para la decision™?.

La inerte funcién de aplicacion de la norma a través de una interpretacion literal
y restringida de su alcance y sin ver mucho los contextos sociales, los propositos
politicos y econdmicos de esas normas, es trascendida por este ‘juez virtuoso’ que
propongo que mira a hacer efectivos los derechos, principios y valores plasmados
en la Constitucion, lo que se traduce en lograr en cada caso especifico una equi-
dad real y unas condiciones econdmicas y sociales justas. No se limita a plantear
el problema técnico juridico de mayor o menor complejidad que se somete a su
jurisdiccion, sino que es también un portador de la vision institucional del interés
general, manteniendo un compromiso con su despacho, pero también con la insti-
tucion que representa y con la sociedad.

No se trata, entonces, un juez ‘filésofo del derecho’ sino un juez ‘virtuoso en el
derecho’: quien no solo tiene una boca que pronuncia las meras palabras de la ley
(parodiando aquella bien conocida funcion que le atribuyera Montesquieu), sino
que crea derecho en la medida en que interpreta las leyes prestando atencion cui-
dadosa al espiritu de la tradicion juridica y cultural. Cumple su tarea atendiendo

27 Herbert L.A. Hart, “The open texture of Law”, en: The Concept of Law. Op. cit., pp. 124-136.
28  Ver: César Rodriguez, “Teoria del derecho y decision judicial”. Op. cit., pp. 70 y ss.
29 Herbert L.A. Hart, The Concept of Law. Op. cit. p. 205.
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la validez de las normas, pero con miras a su legitimidad y a la eficacia social de
sus decisiones, para que asi puedan ser socialmente deseables y aceptadas, no s6lo
como validas a la Iuz de un ordenamiento juridico-positivo, sino también como
legitimas seglin los principios constitucionales que sirven de marco normativo a
la democracia, tendiendo asi a garantizar que los principios consensualmente con-
certados en la Constitucion filtren todo el ordenamiento para que en las decisiones
judiciales coincida tanto la perspectiva de validez juridica intrasistémica, como la
perspectiva de legitimidad politica extrasistémica’.

Se atiende asi, en tltimas, la pretension de correccion del derecho que nos ensefiara
Alexy, en virtud de la cual la sentencia judicial debe ser racionalmente fundamentada
en el contexto del ordenamiento juridico vigente, porque al interior del discurso
juridico ninguna afirmacioén puede prescindir de la respectiva fundamentacion y
la respectiva indicacion de las razones que se aducen para tomar tal o cual deci-
sion. A este respecto, la jurisprudencia alemana determina que “Las decisiones de
los jueces deben basarse en decisiones racionales™!. La decision judicial, y todo
discurso que verse sobre el derecho positivo, cae bajo la pretension de correccion
que implica una pretension de justificabilidad. Esta pretension permite al derecho
corregir las deficiencias del procedimentalismo legal injusto sin necesidad de vulnerar
la estructura del andamiaje juridico.

Demandamos del nuevo juez ese perfil —implicito en la Constitucion del 91 y en el
alto estandar de la labor judicial signado por la jurisprudencia— porque el otro, el
descuidado, superficial y hasta irresponsable, nos parece lejano a la evolucion que el
derecho ha venido teniendo en estos (al menos) 17 afios de nuevo constitucionalismo
que les exige a los jueces que “escriban a mano alzada”, que “respondan a mano
alzada” en casos muy complejos en donde no tiene la excusa de que ese caso se
tipifica en tal norma especifica, que ese caso se resuelve, sin mayor inconveniente,
con base en lo estipulado por el articulo tal de tal codigo.

Los jueces que no han asumido esta demanda implicita, deciden sus casos usando
una técnica de argumentacion que es la tipificacion en normas, y por lo tanto pasando
la responsabilidad de sus consideraciones y decisiones a otro agente juridico, en este
caso el legislador, concibiendo a la Constitucion, aun, como un texto de referencia,

30 Constltese al respecto, Niklas Luhmann, 4 Sociological Theory of Law. London: Routledge & Kegan, 1985.
Alfred Biillesbach, “Enfoques de Teoria de Sistemas”, en: Arthur Kaufmann - Winfried Hassemer (eds.) E/
pensamiento juridico contempordaneo. Madrid: Debate, 1992. Oscar Mejia Quintana, Teoria politica, democracia
radical y filosofia del derecho. Bogota: Temis, 2005, cap. I11.

31 BVerGE 34,269 (289). Cit. en Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho y otros ensayos. Barcelona:
Gedisa, 2da ed., 1997.
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como una especie de principio de trasfondo (background-principle). Mientras que
la Constitucion del 91, y gracias a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se
concibe como norma directamente aplicable, especialmente por la accion de tutela.

Si los partidos politicos son (o deberian ser) los brazos de la democracia, guar-
dando esta relacion analodgica, la Corte Constitucional, gracias a la Constitucion
de 1991, se convirtio en los brazos de la Constitucion, para que asi el nuevo juez
pueda convertirse, en ultimas, en el brazo de la justicia.

V. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO

Los tres cambios sefialados a partir de los cuales puede decirse que Colombia se
encuentra regida por el paradigma neoconstitucional, guardan estrecha relacion con
el fenomeno de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico cuyo proceso
se caracteriza en un primer momento, y fundamentalmente, por una profunda im-
bricacion de la Constitucion en el ordenamiento juridico, ya que sencillamente no
se entiende si no es a partir de la omnipresencia de la Constitucion.

Para Guastini por este fenomeno puede entenderse “un proceso de transformacion
de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestion resulta to-
talmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente invasora,
entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el
estilo doctrinal, la accion de los actores politicos asi como las relaciones sociales”2.

El profesor italiano sefiala puntualmente unas condiciones necesarias para deter-
minar el grado de constitucionalizacion en el que se encuentra un determinado
ordenamiento juridico, a saber, la rigidez de la Constituciéon que impida que
principios esenciales puedan modificarse (ni siquiera mediante el procedimiento
de revision judicial)®, la garantia jurisdiccional de la Constitucion que permite
imponer sus postulados a todo el ordenamiento*, la fuerza vinculante de la Cons-
titucion en virtud de la cual todas sus normas son plenamente aplicables y obligan
a sus destinatarios ya que las mismas estan dotadas de contenido normativo®, la

32 Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional. Ed. y pres. de Miguel Carbonell. México D.F.: 11J-
UNAM - Fontamara, 3ra ed., 2007, p. 153.

33 Ibidem, p. 155.
34 Ibidem, pp. 155-157.
35 Ibidem, pp. 157-158.
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“sobre-interpretacion” constitucional a partir de la cual los jueces no se limitan
al literalismo sino que adoptan una interpretacion extensiva que permita extraer
normas implicitas (“adscriptas”) para regular nuevos casos, y la aplicacion directa
de las normas constitucionales, la Constitucion rige también a las relaciones entre
particulares y no es un texto dirigido solamente a las autoridades u 6rganos publicos,
todos los jueces pueden aplicar la Constitucion, incluso sus normas programaticas
o normas de principio, la interpretacion de las leyes conforme a los mandatos
constitucionales y, finalmente, la determinante influencia de la Constitucion sobre
las relaciones politicas.

V, L. La lectura local de las “normas adscriptas de derecho fundamental”:
las sub-reglas constitucionales

Respecto a estas condiciones, es relevante para sustentar el propdsito demarcado con
este ensayo analizar la forma en la cual, mediante la denominacion de “subregla”,
la Corte Constitucional® y la doctrina juridica colombianas?®’ receptaron la nocion
(autoria de Alexy?®) de las “normas adscriptas” como fundamento y respaldo a la
tesis optimista del caracter vinculante de la jurisprudencia®.

Cuando la Corte Constitucional se encuentra en un caso concreto ante vaguedades o
inconsistencias en el lenguaje juridico que surgen cuando la Constitucién habla “con
voz incierta” o “con muchas voces™, tiene la imperativa necesidad de desplegar
el significado normativo explicito de las normas constitucionales para determinar
su contenido prescriptivo y resolver asi la nueva situacion que se somete ante la

36 Consultense, entre muchas otras, las sentencias T-438 de 1996, T-606 de 1997, T-450 de 2001, T-137 de
2003.

37 Cfr.: Rodolfo Arango, Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2005.

38 El concepto y contenido de las normas adscritas se encuentra en la Teoria de los Derechos Fundamentales
de Alexy. Ver también, Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Op.
cit. En el contexto constitucional mexicano a la norma adscrita se le denomina “sub-norma constitucional”.
También se denomina como “norma subconstitucional” o “subregla jurisprudencial”. Ver, por ejemplo,
Enrique Alonso Garcia, La interpretacion de la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1984.

39  Sobre los problemas teodricos y practicos de esta tesis, asi como sobre los aspectos que debe comprender su
fundamentacion, ver, Carlos Bernal, El derecho de los derechos. Op. cit., cap. 6, I1. Sobre la obligatoriedad
de las sentencias y el sistema de precedentes de nuestro derecho, ver: C-131 de 1993, C-083 de 1995, T-260
de 1995, SU-047 de 1999. Sobre la via de hecho en la que se incurre por contradecir un precedente, SU-640
de 1995.

40 José Juan Moreso se refiere asi, respectivamente, a la vaguedad y a la inconsistencia del lenguaje normativo

La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1997, pp. 87 y 108.
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composicion jurisdiccional. Lo que se hace en estas situaciones tan comunes es
concretar normas adscritas de derecho fundamental.

El estado de cosas sometido a un examen constitucional puede ser determinado,
entonces, por medio de una norma adscrita, la cual es mas especifica que la norma
iusfundamental directamente estatuida, tal como si fuera una norma propiamente
que se ha originado en el derecho legislado. Dos caracteristicas esenciales distin-
guen a tal tipo especial de normas, a saber, (i) estdn vinculadas interpretativamente
a una disposicion iusfundamental o bien a la norma directamente estatuida que
constituye su expresion dedntica, y (ii) guardan una relacion directa con el objeto
del caso concreto explicitando un contenido normativo relevante para resolver el
problema juridico en debate®*!.

La norma adscrita califica dednticamente un supuesto de hecho conformado por
las caracteristicas relevantes del nuevo caso. De otra parte, la validez de la norma
que adscribe el intérprete dependera enteramente de la fundamentacion que se
aduzca para establecer un vinculo solido y riguroso entre ésta y la norma positiva.
En sintesis: la argumentacion justifica la adscripcion. Extendiendo aqui la cono-
cida pretension de correccion del derecho en la teoria de Alexy*?, podria hablarse,
como lo hace Carlos Bernal, de una “correccion interpretativa” en virtud de la cual
una norma adscrita s6lo puede considerarse valida si su vinculacion interpretativa
puede fundamentarse correctamente en una disposicion juridica®*. Conforme a este
autor el deber que tiene la Corte de fundamentar la validez de las normas adscritas
se sustenta en tres argumentos esenciales: el deber general de motivacion de las
sentencias judiciales, la pretension de correccion y la presuncion de constitucio-

41  Ver, Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Op. cit., pp. 12y ss.

42 La pretension de correccion del derecho consiste en que el enunciado juridico normativo, en forma de
sentencia judicial, debe ser racionalmente fundamentado en el contexto del ordenamiento juridico vigente.
Al interior del discurso juridico ninguna afirmacion puede prescindir de la respectiva fundamentacion y las
razones que se aducen para tomar tal o cual decision deben ser indicadas. A este respecto, la jurisprudencia
alemana determina que “Las decisiones de los jueces deben basarse en decisiones racionales” (BverfGE 34,
269 (289)). Por esto es por lo que la decision judicial, y todo discurso que verse sobre el derecho positivo,
cae bajo esta pretension, la cual implica una pretension de justificabilidad. En el Postfacio a la version
castellana de Teoria de la argumentacion juridica, “Respuesta a algunos criticos”, Alexy pone de presente
que la pretension de correccion se plantea necesariamente en el discurso juridico y ejemplifica la falta de
tal pretension con un ejemplo: “En nombre del pueblo, se condena al sefior N a diez afios de privacion de la
libertad, aunque no hay para ello buenas razones”. La cuestion de la pretension hace parte de la dimension
de validez, no de legitimidad, de las decisiones judiciales; asi estas decisiones por la falta de pretension
de correccion no dejan de ser decisiones judiciales validas, pero si las hacen defectuosas. La pretension se
satisface, no con cualquier tipo de argumentacion sino con una que sea correcta.

43 Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Op. cit., p. 127, n. 83.
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nalidad de las leyes y la exigencia de sustentar la inconstitucionalidad de una ley
en una argumentacion correcta*.

La norma adscrita, una vez determinada para el caso concreto, constituye la pro-
posicion normativa del razonamiento que fundamenta la decision (conclusion)
producto de la deduccion, es decir que opera como premisa mayor (PM), o como
ratio decidendi, en la estructura argumentativa que edifica el juez para resolver
el caso. El principio justificativo de una sentencia —o varias— a partir de su ratio
se extrae para constituir una subregla que, como norma de derecho constitucional
jurisprudencialmente derivada, asiste el juez de pleno fundamento para resolver
casos concretos que tengan hechos materiales sustancialmente analogos respecto
del que origina, y los que desarrollan, la subregla. Es decir que para que una norma
adscrita se constituya en proposicion de derecho fundamental valida en un razo-
namiento judicial, debe ser posible dar una argumentacion iusfundamentalmente
correcta; no puede perderse de vista entonces el condicionante 16gico respecto a la
fundamentacion de la adscripcion entre la subregla y la norma de derecho positivo.
Las razones normativas prima facie que juegan a favor y en contra de la adscripcion
se ponderan para determinar la formulacion de una subregla.

La constitucionalizacion propende, entonces, por sustentar el que las normas que
hacen parte de un sistema juridico pueden ser las estipuladas explicitamente en la
Constitucion o las que, como las adscritas, resultan de una ponderacion iusfunda-
mentalmente correcta realizada por la institucion que ejerce el control constitucional.

La denominacion local de la norma adscripta como “subregla” no ha estado exenta
de criticas. Para Carlos Bernal* no parece apropiada debido a que tal denominacion
puede dar la errada impresion de que este tipo de normas son reglas implicitas
en otras reglas o una clase de normas de inferior jerarquia respecto de la fuente
del derecho en la que se encuentra la disposicion a la que se adscribe. La norma
adscrita, o subregla, no es inferior —se sustenta— porque al ser concrecion de las
disposiciones constitucionales o legales posee el cardcter propiamente de regla o
de principio*, pero en cualquier caso tiene rango constitucional o legal, seglin el
caso, para resolver casos futuros.

Esta critica ha sido desestimada por Rodrigo Uprimny, para quien el concepto “su-
bregla” es respetuoso del sistema de fuentes adoptado en Colombia y de la distincion
entre los textos constitucionales en si mismos y sus interpretaciones jurisprudencia-

44 Ibidem, pp. 126y ss.
45  Carlos Bernal, El derecho de los derechos. Op. cit., pp. 213-214 y 260.

46 Sobre este punto en particular, consultese, Ibidem, cap. VI, 11, 3.2.3.
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les derivadas. A criterio de este profesor s6lo a partir de un “exceso de racionalismo”
puede situarse al mismo nivel una regla construida jurisprudencialmente de la que,
aunque respetable porque constituye precedente, el propio tribunal puede apartarse
a partir de un proceso de argumentacion y justificacion menor al que se tendria que
realizar si fuese a alejarse de alguna disposicion del texto constitucional, el cual
obviamente tiene que ser respetado por los jueces constitucionales, aunque pueda
haber divergencias e incluso oposiciones respecto a su alcance®’.

A mi juicio, por la interpretacion que se le atribuy6 a la nocioén de norma adscrita y su
funcion, como subregla, respecto al caso concreto —independientemente opere como
regla o tenga estructura de principio*® (por lo que admitiria ponderacion)—adquiere
plena autonomia respecto a la disposicion constitucional original y posee toda su
fuerza normativa. De otra parte, la relacion con el prefijo ‘sub’ podria justificarse
desde el punto de vista de su constitucion genealdgica, dando asi a entender sin
imprecision que es una norma plena pero que deriva de otra, es decir que no fue
constituida originalmente como tal por el poder que tiene la competencia original
para tal actividad. Es independiente entonces que una subregla opere como unico
respaldo normativo y fuente de derecho para el juez en un caso concreto, pues su
origen dependi6 de una disposicion constitucional, o grupo de disposiciones, que
a juicio del intérprete, no del legislador, se debié encaminar en una u otra direc-
cion. Podria ilustrar al respecto el advertir que la denominada (propiamente) por
el traductor de Teoria de los derechos fundamentales (Ernesto Garzon Valdés)
“norma adscripta”, corresponde a la expresion germana “Zugerodneten Normen”
que significa también “norma implicita”.

Al indicar las condiciones jurisprudencialmente establecidas de aplicacion de los
preceptos constitucionales, las subreglas que ha construido argumentativamente la
Corte determinan lo que un derecho fundamental prohibe, ordena o permite —o sea
cuando se trata de determinar su contenido definitivo—*°, por lo que entonces, asi
tengan propiamente estructura de regla al aplicarse a un caso concreto, frente a la

47 Estaidea se plante6 originalmente en Rodrigo Uprimny et al. La igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Manuscrito. Se reiter6 en la “Introduccion metodologica” de Rodrigo Uprimny — Catalina
Botero et al. Libertad de prensa y derechos fundamentales. 2006, pp. Xviii-Xix.

48 Desde el punto de vista de Alexy, que transversaliza todo el analisis al respecto, debe clarificarse que tanto
los principios como las reglas son dos tipos de normas que se distinguen por su criterio de generalidad (rela-
tivamente alto y relativamente bajo) es decir, son especies del género de norma. Consultese la Teoria de los
Derechos Fundamentales de Alexy (Op. cit., pp. 82 y ss.). Desde un punto de vista amplio, que vincula tal
distincion en la teoria de Dworkin y su enfrentamiento con el positivismo suave de Hart, ver Carlos Bernal,
El principio de proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. Op. cit., pp. 570 y ss.

49  Parauna explicacion del contenido definitivo de los derechos fundamentales, en el contexto de un cuidadoso
examen a la teoria de los derechos fundamentales que sustenta la aplicacion del principio de proporcionalidad,
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norma constitucional de que la deriva —mas no esta implicita en ella— si resultaria
de inferior jerarquia al contrastar las exigencias para la modificacion de alguno de
los articulos constitucionales, frente a los requisitos, mas de caracter doctrinario,
para apartarse en un caso determinado (distinguish) o para cambiar del todo (ove-
rruling) un precedente jurisprudencial establecido con el fin de precisar o corregir
uno nuevo, ya que si bien es del todo cierto que la Corte debe ser consistente con
sus fallos anteriores bajo circunstancias especiales se puede apartar de los mismos,
y a partir de una carga argumentativa menor que la requerida al modificar el arti-
culado constitucional®.

En la medida en que una cultura juridica particular incorpora una nociéon que da
efectiva cuenta de una arraigada realidad constitucional, asi el término adecuado
pudiera en un momento determinado ser otro, podria contra-objetarse que solo en
la esfera del purismo doctrinario recaeria la critica hacia un concepto que, como
el de subregla, hace alusion, més que a una degradacion normativa, a una realidad
constitucional en virtud de la cual con esta nomenclatura se dio a entender que tal
tipo especial de reglas proviene de otras que fueron instituidas por el legislador o
el constituyente, mas no por el intérprete.

Cuando, en su célebre discusion con Waismann sobre la concepcion de la filosofia
y el caracter distintivo del filésofo, Popper respaldaba la existencia de genuinos
problemas filoso6ficos (en contra de Wittgenstein y el Circulo de Viena), advertia no
obstante una preocupacion por la influencia que ejercian en la filosofia académica en
general los “filosofos minuciosos” (el nombre se debe a Berkeley) que reemplazan
las preguntas importantes por interrogantes de minima envergadura. Sostiene que,
si bien es cierto que la critica es la savia de la filosofia, hay que evitar el empefio en

ver, Gloria Patricia Lopera, Principio de proporcionalidad y ley penal. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2006, cap. 2, II, 2.1.

50 La mayor posibilidad de apartarse de un precedente en nuestro sistema juridico resulta mas ilustrativa si se
contrapone a lo excepcional de tal posibilidad en la jurisprudencia constitucional norteamericana. Como uno
de los principales ejemplos historicos, véase el overruling que constituyd Brown vs. Board of Education of
Topeka (347 U.S. 483. 1954) sobre Plessy vs. Ferguson (163 U.S. 537. 1896) en la cual la Suprema Corte
aprobo, con base en la doctrina de los “separados pero iguales”, que los afro-americanos se educaran en
escuelas diferentes a las de los angloamericanos blancos. La Corte se aparto de este precedente en Brown
y sostuvo que “[Separar a los niflos afroamericanos] de otros de edad y capacidades similares unicamente
debido a su raza, genera un sentimiento de inferioridad respecto a su estatus en la comunidad, que puede
afectar sus corazones y sus mentes de un modo que probablemente jamas sera superado (...) Una sensacion
de inferioridad afecta la motivacion de un nifio para aprender. La segregacion, con la aprobacion de la ley,
por tanto, tiende a [retardar] el desarrollo educativo y mental de los niflos negros y a privarlos de algunos
de los beneficios que recibirian en un sistema escolar racialmente integrado”. Traduccion propia. Sobre esta
decision, consultense, Herbert Wechsler, “Toward Neutral Principles of Constitutional Law”, en: Harvard
Law Review. No. 73, 1959. Cass Sunstein, “Why Markets Don’t Stop Discrimination?”, en: Free Markets
and Social Justice. Oxford University Press, 1997.
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partir un pelo. Me parece fatal la critica minuciosa de aspectos minusculos, decia,
y agregaba que “Frente a los filésofos minuciosos y sus minusculos problemas,
creo que la principal tarea de la filosofia es especular criticamente sobre el univer-
s0 y sobre nuestro lugar en ¢él, incluidas nuestras facultades de conocer y nuestra
capacidad de hacer el bien y el mal™!,

El asunto podria radicar también en la perspectiva desde la que se observe la si-
tuacion: en sentido objetivo como normas integrantes de un sistema juridico, las
subreglas estarian un paralelo de bloques debajo en la pirimide normativa respecto
de las disposiciones constitucionales, o subjetivo, como regla para la solucion de
un caso concreto, al ser la inica norma que regula el caso, pues opera como norma
en sentido pleno, pero igual apoyandose en la reiteracion mediante la coherencia
y correccion que el propio tribunal, o en algunos casos concretos el intérprete, le
otorga a sus sentencias con el fin de constituir sélidos precedentes.

VI. DOS ERRORES RECURRENTES QUE CONDUCEN
A MALENTENDIDOS

Aludiamos en el primer articulo que la profusion de investigaciones y estudios, a
nivel transnacional y local, sobre y en torno al neoconstitucionalismo como modelo
ideoldgico y formula tedrico-juridica, no ha conducido a una clarificacion particu-
larmente meridiana del concepto ni a una delimitacion precisa de los limites de su
contenido. Lo anterior se refuerza por el hecho de que casi cualquier persona, no
solo abogada sino cercana disciplinariamente a los estudios juridicos, cree tener
por lo menos alguna idea vaga, creencia o intuicion sobre aquello que (al menos)
parece implicar el uso del concepto “neoconstitucionalismo”.

Se ha sostenido que la carencia de unanimidad en su uso despierta una cierta
sospecha o, como advirti6 Carlos Bernal Pulido, la heterogeneidad en el recurso
al concepto es un argumento que desaconseja su uso®2. Como sucede con otros
conceptos de reciente acuiio (multiculturalismo, democracia deliberativa, posmo-
dernidad) el neoconstitucionalismo ha abrazado amplios rasgos que inevitablemente
lo han conducido a una amplitud semantica que debe reconocerse como riesgosa.
Algunas de las tendencias adeptas al modelo procuran enmarcar ideas diversas e

51 Karl Popper, “Mi concepcion de la filosofia”, en: En busca de un mundo mejor. Barcelona: Paidos, 1994, p.
239.

52 Carlos Bernal Pulido, El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho. Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia, 2009, cap. 3, segunda parte. Sobre este punto, cfr. con mi resefia al libro que aparecera
en el proximo No. de la Revista Estudios Sociojuridicos, Universidad del Rosario.
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incluso divergentes de autores provenientes de variadas tendencias surgidas en
distintos paises y durante muchos afios. Juan Antonio Garcia Amado ha criticado
la falta de plasmacion completa y coherente del neoconstitucionalismo en una obra
central con perfiles precisos, lo cual a su juicio ha derivado en que sus caracteres
deban ser espigados de lugares dispersos, construidos mas como descripcion del
comun denominador de una tendencia genérica actualmente dominante en la teoria
constitucional y iusfilosoéfica (y particularmente en la jurisprudencia de numerosos
tribunales constitucionales), que como balance a partir de una obra canénica con
contornos diafanos y tedricamente bien delimitados™.

El concepto “neoconstitucionalismo” no s6lo se ha acufiado con rapidez sino que
se ha arraigado en la literatura juridica del occidente hispano-hablante con solidez,
desde cuando la profesora italiana Susanna Pozzolo lo utilizara por primera vez en
1997, en una conferencia presentada en el XVIII Congreso de la Asociacion Mun-
dial de Filosofia del Derecho y Filosofia Social (IVR por sus siglas: Internationale
Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie) celebrado en Buenos Aires. En esa
oportunidad se hizo referencia a un movimiento tedrico®* que comparte algunas
tesis y perspectivas especiales en torno a la concepcion, interpretacion y aplicacion
del derecho, asi como a los problemas que traen aparejadas dichas actividades.
Defendio alli Pozzolo que la interpretacion constitucional contiene una serie de
especificidades que la distinguen de la interpretacion de otros textos normativos,
tales como las leyes, y la cual asimismo esta relacionada con una forma particular
de configurar la Constitucion.

En Colombia no todas las aproximaciones teoricas al neoconstitucionalismo se dis-
tinguen por el mismo nivel de profundidad y de rigurosidad académica, por ejemplo,
respecto a la revision del estado del arte extranjero o nacional. O se pretende mostrar
como un modelo de constitucionalismo neoliberal practicamente al servicio exclusi-
vo del sistema capitalista en Latinoamérica®, restringiendo de forma apresurada el
marco del neoconstitucionalismo al neoliberalismo economico (Hayek, Buchanan)

53 J. A. Garcia Amado, “Sobre el neo-constitucionalismo y sus precursores”. Me baso en la version manuscrita
facilitada por el autor.

54 Los principales representantes de la doctrina serian, a su juicio, Dworkin (Freedom s Law), Alexy (El con-
cepto y la validez del derecho), Zagrebelsky (El derecho ductil) y “solo en parte” Nino (La constitucion de
la democracia deliberativa). Cft.: S. Pozzolo, “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion
constitucional”, en: Doxa No. 21-11, 1998. Coincidente con Atienza en algunos referentes que retine dentro
del “paradigma constitucionalista”: MacCormick, Raz, Alexy, Ferrajoli, Nino y Dworkin. Ver: E! sentido
del derecho. Barcelona: Ariel, 2001, pp. 309 y ss.

55 Pedro A. Diaz, El Estado y el Tercer Mundo: el constitucionalismo. Bogota: Temis, 3ra ed., 1997. El fun-
damentalismo islamico, que trata en el capitulo 6, le parece al autor “que roza” con el fundamentalismo
occidental o “postmodernismo neoliberal en su dimension constitucional” (cap. 7, p. 489).
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y reduciendo indebidamente la comprension del fenomeno neoconstitucionalista a
la promulgacion de nuevas constituciones politicas (que denomina “constituciones
instrumentalizadas™) que sirven de andamiaje para la instauracion del neolibera-
lismo. O, de otra parte, se pretende desestimar el neoconstitucionalismo como un
modelo perverso que les permite a los jueces tiranos plasmar impunemente en sus
sentencias sus valores y cosmovisiones del mundo.

En gran medida estas opiniones han desembocado en el enderezamiento de criti-
cas superfluas basadas también muchas veces en el prejuicio con el que los abo-
gados, dignos representantes del clasicismo, se aproximan a los cambios que va
presentando el derecho por via del comparativismo y del papel de las altas cortes,
entre otros. Asumo que precisamente por la precariedad del arsenal critico de los
objetores neoconstitucionalistas, es que no han recibido la atencion cuidadosa
de los profesores que, no sin diferencias pero si conscientes de los cambios y,
fundamentalmente, de su beneficio para nuestro sistema, pueden adscribirse a la
fenomenologia neoconstitucionalista.

Respecto a la primera parte de la primera objecion hacia el neoconstitucionalismo
que hemos destacado, vale la pena decir que, si bien en Colombia la instauracion de
una nueva forma de organizacion politica en 1991 trajo consigo la implementacion
de politicas como la apertura de mercados y la liberalizacion de precios, resulta
bastante reduccionista asignar a estos aspectos propios de la filosofia capitalista el
eje del cambio que tuvo nuestro sistema juridico gracias a la nueva Constitucion,
la subsiguiente renovacion en las practicas jurisprudenciales y la evolucion en la
literatura juridica.

Podria refutarseles a los criticos (o deberiamos decir mas bien, escépticos, ya que las
criticas, aunque frecuentes y numerosas, no se dan a conocer con rigor académico
con la misma asiduidad®) del neoconstitucionalismo para quienes no hacia falta
inventar una nueva etiqueta o un rétulo distinto para identificar tales elementos,
diciéndoles que la pertinencia de la novedad del neoconstitucionalismo no radica
en la constatacion de la existencia de uno u otro elemento respecto de los tres que

56 A manera de reporte, ilustra en este punto el debate entre los profesores Javier Tamayo Jaramillo y Diego
Lopez Medina desarrollado en varios numeros del periodico Ambito Juridico, a saber, 23 de mayo a 5 de
junio, 2005; 18 al 31 de julio de 2005; 21 de mayo al 3 de junio de 2007; a esta Gltima Lopez Medina res-
pondio en el No. correspondiente a 13 a 26 de agosto de 2007. En el IV Seminario Internacional de Teoria
General del Derecho, sobre vivencia y permanencia del Derecho Natural (mayo 18 y 19 de 2007) Sergio
Estrada Vélez, profesor de la Universidad de Medellin, present6 una conferencia en la cual se pregunta si el
neoconstitucionalismo puede llegar a entenderse como una expresion de un Iusnaturalismo renovado o de
un positivismo moderado. En el mismo evento uno de los paneles de discusion fue sobre la cuestion: jEs
el neoconstitucionalismo un tipo de iusnaturalismo? Sin entrar a discutir esta cuestion, quiero s6lo dejar
sentada parte de la importancia de esta tematica en el escenario académico nacional.



LEONARDO GARCIA JARAMILLO 113

se acaban de sefalar (verbigracia, la expedicion de una nueva Constitucion, la re-
novacion jurisprudencial en algunas areas o la literatura juridica fértil), sino en la
conjuncion de los tres, es decir, en la expedicion de una Constitucion que sumado
a su desarrollo mediante las practicas jurisprudenciales que, vinculadas en todos
los rincones de nuestra realidad socio-juridica, reifican junto a la tutela —y a partir
de ella— el entramado garantista de la Constitucion, asi como debido a la respuesta
académica a los retos impuestos por tal desarrollo y creacion del derecho.

Si se toma cada uno de los eslabones por separado no se visualizaria la relevancia
del neoconstitucionalismo en Colombia con su real dimension, ya que si bien la
génesis se dio con la promulgacion de una nueva Constitucion, a partir de ahi la
jurisprudencia y los desarrollos tedricos se han enriquecido mutuamente pues, de un
lado, el hecho de que la jurisprudencia haya empezado a incorporar en sus Ratios
autores o tradiciones tedricas transnacionales, ha puesto de presente la necesidad
por parte de las facultades de acometer el estudio de los paradigmas juridicos a
los cuales la Corte recurre en sustento de su jurisprudencia, la cual, entonces, se
ha establecido en una especie de filtro respecto a cuales de los materiales juridicos
académicos que hacen aparicion en el escenario intelectual transnacional sirven,
digamos, para reconocer tal tipo de derechos o para clarificar la interpretacion de
determinadas disposiciones constitucionales, es decir, sirven en la practica del
derecho més que en la elucubracion abstracta.

De otro lado, la academia se ha encargado de insertar en “el espiritu de nuestros
tiempos”, en nuestro Zeitgeist, diversas teorias y paradigmas juridicos, asi como
las tesis de otras latitudes constitucionales, de los cuales la jurisprudencia se ha
nutrido y gracias a las cuales igualmente ha evolucionado. Por esta retroalimenta-
cion, en lugar que por cada elemento considerado aisladamente, es por la que puede
afirmarse que nuestro contexto juridico en particular se encuentra regido por los
postulados neoconstitucionalistas.

Quizas al observar las evoluciones académica y jurisprudencial, palmarias en el
aumento de titulos que sobre literatura juridica se publican actualmente y en el
reconocimiento que la jurisprudencia constitucional recibe por parte de expertos
constitucionalistas (menciondbamos dicho reconocimiento siguiendo a Roberto
Gargarella y Miguel Carbonell), Oscar Mejia Quintana estaria abocado a moderar
su critica enderezada al “nuevo derecho” una década atras. Para este profesor el
“nuevo derecho” en Colombia no es mas que “viejo derecho” con una nueva Cons-
titucion: “siguen siendo los mismos paradigmas convencionales de concepcion e
interpretacion juridico-constitucional, con ropajes hibridos de diferentes escuelas
dificilmente combinables, que no logran una asimilacion critica y creativa de las
teorias juridicas universales que permitirian renovarlos (...) El “nuevo derecho”
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se disfraza, en una combinacion malsonante, de ropajes de todas las especies para
presentarse como innovador y radical, cuando no es otra cosa —una vez mas— que un
pastiche tedrico contradictorio e inconsistente cuya desmedida pretension es darle
“nuevos contenidos” a los nacientes ordenamientos institucionales de la democracia
participativa en el area andina”’. De forma discutible, para Mejia Quintana son
precisamente Dworkin y Alexy, dos de nuestros autores de cabecera en la apologia
al neoconstitucionalismo colombiano, quienes resultaron supuestamente siendo
victimas del “sincretismo neotradicionalista”®,

(Alguien acaso pone en duda ahora el impacto ejercido por teorias como las de
Alexy y Dworkin en los contenidos curriculares, en la literatura juridica nacional
y en alguna medida también en la jurisprudencia constitucional?

En general, encuentro en dos criticas recurrentes al nuevo derecho omisiones que
podriamos examinar para determinar en qué grado son ellas fundadas o infundadas,
o en qué medida lo son nuestras objeciones a las mismas.

Entender el caracter de “nuevo” en sentido absoluto

Cuando se hace referencia al nuevo derecho en Colombia una de las principales y
mas recurrentes criticas que se le endereza al mismo, y a quienes sustentan dicha
novedad, tiene que ver con lo dudosamente “novedoso” que vendria a ser la lectura
e interpretacion judicial (mas alla de la influencia exclusivamente académica) de
las teorias y obras cardinales del neoconstitucionalismo transnacional (léase, por
ejemplo, Tomando los derechos en serio (1977) de Dworkin o la Teoria de los
derechos fundamentales (1985) de Alexy). Se suele increpar la alusion al nuevo
derecho con la aseveracion de que son obras escritas, como se ve, desde hace varias
décadas, por lo cual su caracter de novedoso se pone manifiestamente en entredicho.

Ademas de que lo novedoso de nuestro derecho a partir de 1991 no radica ex-
clusivamente en un aspecto puntual sino en la interseccion de los tres eslabones
examinados atras, considero que el “nuevo derecho” no puede entenderse como
“nuevo” en sentido absoluto, pues posee una larga y conocida tradicion teérica en
el mundo occidental. Luis Recasens Siches en su libro de 1956, Nueva filosofia de
la interpretacion del derecho, determind algunos de los perfiles que lo sustentan.

57 Oscar Mejia Quintana, Derecho, legitimidad y democracia deliberativa. Op. cit., pp. 66 y 114. Para una
perspectiva opuesta, o matizada, ver, Rodrigo Uprimny, “Constitucion de 1991, estado social y derechos
humanos”, en: VV.AA., El debate a la Constitucion. Op. cit.; Carlos Gaviria, “Un enfoque positivo de la
Constitucion”, en: Ibidem.

58  Oscar Mejia Quintana, Derecho, legitimidad y democracia deliberativa. Op. cit., p. 127.
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Bien podriamos referirnos a un nuevo derecho en un medio como el nuestro, donde
la hegemonia del dogmatismo formalista del siglo X VIII propio de la Constitucion
de 1886 pervivia anquilosado en numerosas “academias” juridicas, por la aspira-
cion, no unicamente nacional, sino global (Tribunales constitucionales como los
de Alemania, Espaiia, Bolivia, India y Sur Africa®), que se venia gestando desde
la Escuela Historica de K. F. von Savigny®, la Jurisprudencia de Valores alemana
y desde autores como el segundo Thering y su Jurisprudencia Teleologica®, de
romper con la exégesis en la interpretacion del derecho. Recasens argumenta que
la corriente anti-formalista del derecho consolida una nueva teoria de la interpre-
tacion juridica®.

Es decir, no resulta un disparate aludir a 1o novedoso del derecho en Colombia pos-
terior a la Constitucion de 1991, y gracias también a la renovacion en las practicas
jurisprudenciales y a los desarrollos teodricos originales, si se entiende en sentido
subjetivo, es decir, no respecto al neoconstitucionalismo trasnacional ni a la ciencia
o0 a la dogmatica juridicas, sino a las lecturas locales cuya inédita interpretacion
académica y aplicacion practica, constituye evidentemente una novedad respecto
a la forma en la cual se concebian todas las instituciones juridicas.

Si bien, entonces, el nuevo derecho en Colombia dista mucho de ser “nuevo” (en el
referido sentido objetivo, ¢ independientemente se haya constituido y generalizado
mediante la recepcion tardia de diversas tendencias teoricas trasnacionales), es a
todas luces novedoso que las principales instituciones judiciales del pais recurran
en sustento de sus decisiones mas controversiales a la doctrina y a la jurisprudencia
extranjeras, asi como a diversas obras y tradiciones teéricas que ya han mostrado
réditos significativos en otras jurisdicciones constitucionales. Aunque distintas
jurisdicciones politicas y juridicas de occidente pudieron haber concurrido alguno
de los elementos estudiados, la novedad, como dijimos, radica en el conjunto de
la nueva Constitucién que posibilitd renovadas practicas jurisprudenciales que
hicieron consecutivamente imperativa la necesidad de renovar la literatura juridica.

59  Un analisis sobre este punto, respecto a los derechos sociales, se encuentra en Cass Sunstein, The Second
Bill of Rights. New York: Basic Books, 2004.

60  Antonio Hernandez, La ciencia juridica tradicional y su trasformacion. Madrid: Civitas, 1981.

61 Alacuallareleva la Jurisprudencia de Intereses. Ver, Philipp Heck, E/ problema de la creacion del derecho.
Barcelona: Ariel, 1961.

62 Representada por Bentham, Holmes, Ehrlich, Pound, Dewey, Cossio, Levi, el realismo juridico, Viehweg y
Carnelutti.
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Si se requiriera un ejemplo para ilustrar lo anterior, digamos que un pais africano
decide incorporar en una reforma constitucional la religion catolica, apostdlica y
romana como la prioritaria y favorecida del Estado, por lo cual para los ciudada-
nos que decidan cambiar su credo, la Biblia vendria a ser un texto completamente
nuevo para cuyo estudio se requeriran expertos y estudiosos orientadores, asi como
una nueva exégesis interpretativa que en otros contextos como el americano llevan
adelante mucho tiempo.

Entender el “nuevo derecho” como un modelo tedrico uniforme

El otro error que a mi juicio se presenta al atacar el neoconstitucionalismo en
Colombia (o “nuevo derecho” como hemos dicho) proviene del hecho de conce-
birlo como un modelo uniforme, es decir, como una teoria 0 como una escuela de
pensamiento determinada y con sus contornos perfectamente delineados, y cuyos
autores representativos revelan una unidad tematica o metodoldgica que permite,
en tal sentido, atribuirle al fenomeno neoconstitucionalista en nuestro pais unas
caracteristicas y propiedades fruto de la homogeneidad epistemoldgica y la diafa-
nidad investigativa.

Atras mencionamos la critica del profesor Garcia Amado, en un ensayo proximo
a publicarse en Colombia, relativa a la falta de plasmacién completa y coherente
en una obra central y de referencia. En contra, podriamos asistirnos de una tesis
wittgensteiniana con poder explicativo para nuestro proposito en este punto. El
neoconstitucionalismo posee lo que puede denominarse un “aire o parecido de
familia”®, es decir, una red de similitudes y diferencias unidas entre si y que se
entrecruzan a la manera en que se parecen unas a otras como los miembros de una
familia. Puede entenderse mas adecuadamente como una especie de mosaico de
concepciones tedricas del orden constitucional, politico y judicial, cuyos apologistas
pertenecen a lo que Thomas Kuhn denominé “una comunidad de investigacion”.
En otras palabras, el nuevo derecho no es como un queso Gouda que se ve igual y
sabe igual por donde se le corte.

En lugar de hacer referencia, entonces, al neoconstitucionalismo en Colombia, o al
nuevo derecho, como una teoria monolitica, sistematica y perfectamente delinea-
da, podria sustentarse la existencia de variopintas escuelas y doctrinas que desde

63  Ludwig Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen. Frankfurt: Suhrkamp, 1969, pp. 324-325. Referencia
adeudada a Vicente Duran Casas. Tal concepto (Familiendhnlichkeit), a criterio de Alexy, es el ejemplo mas
famoso del modelo no clasico del debate sobre el concepto de derecho. Cfr.: Robert Alexy, La instituciona-
lizacion de la justicia. Granada: Comares, 2005, cap. IV, 1.
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diversas perspectivas y provenientes de distintas tradiciones y paises, dan cuenta
de agendas propias de estudio e investigacion. Las similitudes y coincidencias nos
permiten utilizar el mismo concepto para referirnos a los modelos existentes como
un ‘neoconstitucionalismo’.

Esta idea se expresa ya en el titulo del libro pionero Neoconstitucionalismo(s)*,
pues se observa con claridad como de entrada se reconoce la existencia de varios
tipos, clases y gradaciones del fendémeno neoconstitucionalista. Pero curiosamente
por lo que estamos procurando sustentar en este punto, podria no seguirse con tanto
entusiasmo el titulo otorgando a un segundo —e igualmente interesante— libro: Teoria
del neoconstitucionalismo. Pareciera desde sus respectivas nomenclaturas que se
da a entender la idea de que dentro del tiempo trascurrido entre la publicacion de
uno y otro libro, es decir de 2003 a 2008, el estado del arte actual ya permitiera
plantear la referencia al mismo como una teoria, es decir y siguiendo una definicion
estandar, como un conjunto de teoremas organizados sistematicamente que han
sido exitosamente sometidos a verificacion experimental. Independientemente sea
o no la intencion del libro sustentar la existencia de una teoria del neoconstitucio-
nalismo, aun se corre el riesgo —al menos por lo que respecta a Colombia— de no
atinar en una descripcion de dicha doctrina con un parecido de familia, como una
teoria que puede no corresponderse en realidad con alguna teoria efectivamente
operante en la actualidad®.

No es tarde para afirmar que en este ensayo hemos seguido una version, digamos,
estandar del neoconstitucionalismo siguiendo las tesis afines entre sus autores mas
conspicuos, varios de los cuales contribuyen en tales libros, pero desde las cuales
dificilmente puede sustentarse tal grado de precisa identidad conceptual y tal nivel
de indefinicion tedrica. No obstante, la referida falta de, digamos, unidad cientifica
no justifica la critica hacia los cometidos neoconstitucionalistas de las facultades de
derecho o de la Corte Constitucional, sino que mas bien constituye una exhortacion
para no demorar el deber de avanzar hacia una cada vez mayor sofisticacion de
nuestro derecho constitucional a partir de su progresiva clarificacion conceptual y
fundamentacion tedrica, asi como de la delimitacion de su contenido; tarea esta en
la cual la fortaleza de las sub-reglas esta llamada a desempefiar un papel de singular
importancia. Las teorias que hacen parte del nuevo derecho —sometidas a un tamiz
riguroso respecto a su recepcion— estan en capacidad de contribuir a las imperativas
obligaciones (del orden judicial y académico, por ejemplo) que se imponen en el

64 Editado igualmente por el profesor mejicano Miguel Carbonell y publicado por la editorial Trotta en 2003,
con reimpresiones en 2005 y 2006.

65  Juan Antonio Garcia Amado, “Sobre el neo-constitucionalismo y sus precursores”. Op. cit.
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proceso de constitucionalizacion del derecho en procura de desarrollar el proyecto
social que encarnan los postulados constitucionales.

Las necesidades contextuales de recepcion y aplicacion tendran que ser producto
de estudio posterior. Baste por lo pronto concluir este aparte sefialando que desde
que se establecio una nueva Constitucion, su proteccion y —fundamentalmente— su
aplicacion judicial fue haciendo cada vez mas imperativa la necesidad de contar
con andamiajes teodricos y estructuras conceptuales de las que hasta ese momento
se carecia. Autores, bien se sabe, como Alexy y Dworkin habian proveido teorias
sugestivas y ampliamente influyentes en los &mbitos continental y (aunque éste mas
que aquél) anglosajon a partir de la década del 80, a las cuales tempranamente los
juristas colombianos acudieron en sustento de la nueva estructura constitucional que,
aun hoy, se contintia edificando. Fueron, pues, las necesidades contextuales propias
de una jurisprudencia que, seguidora del principio de legalidad pero consciente de
la necesidad de proveer justicia material mediante la garantia a los derechos mi-
nimos, ha procurado cada vez més estructurada y sdlidamente propender hacia la
realizacion del ambicioso proyecto social que contiene la provision constitucional.

Asi pues, ademas de las diferencias propias de las teorias que en algunas ocasiones
corresponden en gran medida a las particulares circunstancias de su propio contexto
(Estados Unidos, Alemania, Francia...), la relatividad de la novedad se acrecienta
al constatar las diversas formas en virtud de las cuales se hacen localmente las
lecturas de las teorias, tergiversandolas de alguna forma para que respondan a
nuevos retos y puedan dar respuesta asi a cuestiones distintas a las originalmente
planteadas por los autores. Podriamos decir aqui preliminarmente que el grado de
abstraccion de una teoria es inversamente proporcional a la necesidad de adecuacion
que requiere para su implementacion en un contexto diferente. Pero esto no excusa
a los tedricos que muestran un bajo compromiso con los problemas del medio para
no considerar la necesidad de abandonar el ausentismo de los grandes problemas
socio-politicos de nuestro pais, o para dejar de evadir su realidad al remitirla a
tradiciones ajenas a la propia.

Uno de los aspectos que rescatabamos de la constitucionalizacion del derecho, en
la version de Guastini, puede trasladarse comodamente al neoconstitucionalismo en
general, me refiero a aquello de que el neoconstitucionalismo es un proceso mas no
una cualidad que se tiene o no se tiene de forma categorica y definitiva, razon por
la cual es posible hablar de distintos grados e intensidades respecto a su influencia
e importancia en un contexto determinado. A medida que el caracter normativo de
la Constitucion se reifica debido a la labor de un tipo de juez consciente de la nece-
sidad y urgencia de concebir la Constitucion como una provision, se avanza hacia
un neoconstitucionalismo mas soélido y estructurado. En ese sentido, y a medida
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que las nuevas necesidades interpretativas y tedricas van requiriendo una literatura
juridica de mayor nivel y que se ocupe de cada vez mayor tipo de cuestiones, esta
evoluciona y a la par retribuye las nuevas practicas juridicas.

Para finalizar este ensayo quisiera desestimar brevemente las criticas al neoconsti-
tucionalismo que se enderezan con base en los supuestos que hemos mencionado,
sosteniendo que los opositores no acérrimos del nuevo derecho en Colombia debe-
rian reconocer, como lo hizo William James en el Prefacio de su clasico Pragmatism
(1943), que a pesar de no gustarles el nombre que se le ha dado al movimiento, es
ya aparentemente demasiado tarde para intentar cambiarlo. El “nuevo derecho”
en Colombia ha demostrado ser una categoria descriptiva, critica y, digamos,
prospectiva, importante, fundamentalmente por la creativa literatura juridica cuya
produccion se acrecienta y sofistica paulatinamente, asi como por la jurisprudencia
constitucional que requiri6 desde sus sentencias tempranas de nuevas categorias de
analisis y de estructuras metodologicas foraneas para la aplicacion de los principios
y la solucion de los conflictos que se presentaban entre ellos, particularmente en
casos dificiles.
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COLECTIVO ALACCESO Y EFICIENTE PRESTACION DE LOS SERVICIOS
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RESUMEN

En un momento en el que hay una fuerte insistencia legal y doctrinal en torno a que la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios no puede asumirse como parte de la funcion administrativa
del Estado, como era ya una consideracion tradicional, el presente articulo intenta mostrar, a
partir de una investigacion realizada sobre el periodo 1998-2004 y que tomo como referencia de
analisis las acciones populares en las que se discutia el derecho colectivo al acceso y eficiente
prestacion de los servicios publicos, que la realidad jurisprudencial esta muy distante de aceptar
esa consideracion y que la teoria clasica de los servicios publicos de inspiracion francesa, que
se creia ya superada, sigue aun vigente.

Palabras clave: Funcion administrativa, servicios publicos, acciones populares, Derecho
Administrativo.

ADMINISTRATIVE FUNCTION: A VIEW FROM THE COLLECTIVE RIGHT
TO THE ACCESS AND EFFICIENT PROVISION OF PUBLIC SERVICES

ABSTRACT

At a time, when there is a strong legal and doctrinal insistence around the fact that the provision
of domiciliary public services can’t be assumed as part of the administrative function of the
State, as it was already a traditional consideration, this article tries to show, from a research made
over the period between 1998-2004 that took as reference of analysis the so called “acciones
populares”* where were discussed the collective right to access and efficient provision of public
services, that the jurisprudential reality is very far from accepting this argument and that the
classic French inspiration theory for public services, that many believed outdated, is still in valid.

Keywords: Administrative function, public services, acciones populares, Administrative Law.
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La reflexion que intentaré hacer aborda un tema, que podriamos decir es general
dentro de la teoria del derecho administrativo, pero que procura ser observado en
escenarios especificos, quizas porque la realidad actual asi lo impone. Me refiero a
los discursos judiciales sobre la funcién administrativa, en el escenario especifico de
las acciones populares que pretenden la proteccion del derecho colectivo al acceso
y eficiente prestacion de los servicios publicos, especialmente los domiciliarios.

Con ello se trata de confirmar o infirmar, en un escenario judicial especial, una idea
que ha rondado al derecho administrativo colombiano durante casi ya dos décadas,
consistente en que los servicios ptblicos domiciliarios no pueden mas ser asumidos
como manifestaciones de la funcion administrativa del Estado.

Desde el mismo momento de la expedicion de la Ley de los servicios publicos
domiciliarios, la Ley 142 de 1994, o quizas antes, la doctrina especializada, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y, mas recientemente, la del Consejo de
Estado Colombiano, propiamente en su Seccion Tercera, empezaron a sostener que
la prestacion de los servicios publicos domiciliarios no podia reputarse ya como
una modalidad de cumplimiento de la funcion administrativa del Estado, sino que
se habia tornado en una actividad inmersa en el mercado, fundada en principios de
libre acceso y competencia, eso si con una regulacion especial por parte del Esta-
do. Asi, en la sentencia mas paradigmatica en este sentido proferida por la Corte
Constitucional, la C-037 de 2003, pero que se funda y justifica en antecedentes de
los afios 1996, ésta expresaba su pensamiento sobre los servicios publicos de la
siguiente manera:

Las anteriores referencias permiten sefialar que no resulta entonces asimi-
lable en la Constitucion el concepto de funcion publica con el de servicio
publico.

El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los parti-
culares. La funcion publica se manifiesta, a través de otros mecanismos que
requieren de las potestades publicas y que significan, en general, ejercicio
de la autoridad inherente del Estado.

Debe recordarse asi mismo que como se desprende del articulo 365 superior,
la actividad de prestacion de los servicios publicos no es unicamente del

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Estado, y que bien puede éste decidir dejarla en manos de los particulares,
no obstante que la regulacion, control y vigilancia de dichos servicios le co-
rresponda ejercerla directamente y con exclusividad (arts. 189-22, 365, 370).

Ello no sucede en cambio en el caso de las funciones publicas, que corresponde
ejercer a los servidores publicos y solo de manera excepcional puede ser encar-
gado su ejercicio a particulares (art. 123-2), y en los términos ya expresados.

Cabe precisar que este entendimiento dado por la Constitucion a la nocion
de servicio publico corresponde a la evolucion que dicha nocion ha tenido en
la doctrina y que ya no corresponde a la nocion clasica de servicio publico
que implicaba la asimilacion del servicio publico con la funcion publica y
con el derecho publico. (Negrillas fuera del texto)

Esta sentencia, cabe sefialar, ha guiado desde aquel momento, pero decididamente
desde el afio 2004, los fallos de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en los
que se controvierte la responsabilidad del Estado por razon de la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios. En una de estas providencias, del afio 2005, esta
corporacion expreso:

Los servicios publicos se sustraen del esquema de administracion publica,
de funcion publica, de servicio publico como responsabilidad estatal, para

trasladarse al campo de la economia general, en donde el Estado cumple con
respecto a ellos, su papel regulador, fundamentado en las atribuciones que
le confieren, entre muchas otras normas constitucionales, los articulos 333 y
334 de la Constitucion Politica. (...) Como la intervencion debe cumplirse en
relacion con todo el proceso economico, o como dice la Constitucion “en la
explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion,
distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos
y privados...” no hay duda que el Constituyente de 1991, estructuré con
relacion a los servicios publicos domiciliarios, un esquema especifico o par-
ticular de intervencionismo, caracterizado por los elementos y componentes
institucionales anteriormente descritos, por lo que resulta valido afirmar que
en_adelante, la aproximacion conceptual al tema de los servicios publicos
no puede hacerse con fundamento en la ecuacion que equipara servicio
publico a funcidn publica, sino desde la perspectiva de que corresponden
al concepto de bienes de mercado, sometidos en su desempeiio a las leyes
del mercado, en donde el Estado actua (interviene) para racionalizar su
prestacion en la busqueda del mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes y la distribucion equitativa de las oportunidades’. (Negrillas y
subrayas fuera del texto)

Por supuesto que esta consideracion de los servicios publicos domiciliarios como
bienes de mercado y no como obligaciones propiamente a cargo del Estado, no

1 Auto del diecisiete (17) de febrero de dos mil cinco (2005).Expediente 27673. Actor: Rodrigo Villamil
Virgiiez. Demandado: Nacion - Ministerio de Comunicaciones y otros.
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era aislada y obedecia realmente a un marco de condiciones econdmicas, politicas,
constitucionales y legales que ineludiblemente la determinaron. Este marco puede
resefarse de la siguiente manera:

1. Los formidables cambios politicos y econémicos evidenciados a finales de los
afios ochenta, que forzaron procesos de reforma y modernizacion del Estado,
haciendo énfasis en la dimension econdmica y en la racionalizacion del aparato
administrativo. En aquella época, hubo un desenfrenado afan por determinar
el area que debia corresponder a los sectores publico y privado, se estudiaron
sus interrelaciones y se concluyd en la necesidad de aumentar la eficiencia y
la eficacia del sector publico. El eje de los analisis fue la evaluacion de los
procesos de privatizacion, liberalizacion y apertura de la economia, que se hizo
explicito en el llamado Consenso de Washington, llevado a cabo en el mes de
noviembre de 1989.

2. Consecuencia de lo anterior, los cambios introducidos a la economia colombiana
en los ultimos afios del gobierno del Presidente Virgilio Barco y que fueron
llevados hasta sus ultimas consecuencias por el gobierno del presidente César
Gaviria Trujillo, como la apertura e internacionalizacion de la economia y la
privatizacion de grandes empresas estatales, entre otras reformas radicales para
ese momento.

3. La expedicion de una nueva Carta Politica en el afio 1991, que introdujo un
modelo econdmico que muchos catalogan como consecuente con la tendencia
antes anotada, y que de manera explicita proclama la participacion de particula-
res en el desarrollo y ejecucion de funciones administrativas y en la prestacion
de servicios publicos antes monopolicamente asumidos por el Estado.

4. La expedicion en el afio 1992 de 62 decretos con fuerza de Ley que le dieron
sentido y operatividad al articulo 20 transitorio de la Constitucién, que en su
momento ordend poner en consonancia con los mandatos de la nueva Carta
Politica la estructura de la Rama Ejecutiva del nivel nacional®. Esos decretos
son especialmente relevantes para el tema que nos convoca, en razon de que
dispusieron la supresion de numerosas entidades publicas, la fusion de otras, la

2 “El Gobierno Nacional, durante el término de dieciocho meses contados a partir de la entrada en vigencia
de esta Constitucion y teniendo en cuenta la evaluacion y recomendaciones de una Comision conformada
por tres expertos en Administracion Publica o Derecho Administrativo designados por el Consejo de Estado;
tres miembros designados por el Gobierno Nacional y uno en representacion de la Federacion Colombiana
de Municipios, suprimira, fusionara o reestructurara las entidades de la rama ejecutiva, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta del orden nacional,
con el fin de ponerlas en consonancia con los mandatos de la presente reforma constitucional y, en especial,
con la redistribucion de competencias y recursos que ella establece”.
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reestructuracion de muchas aun existentes, y quizas la mas polémica de todas
las acciones que alli se previeron: la transformacion de algunas de ellas, de
significativa importancia para el sector de los servicios publicos, como el ISS,
TELECOM, CORELCA, ADPOSTAL, ICEL, las cuales, sin variar su objeto
social, pasaron de ser entidades con un régimen de orden administrativo o
publico a uno de derecho comun, civil o comercial.

5. Laexpedicion en el afio 1994 de las Leyes 142 y 143, que establecieron reglas
de juego predominantemente de derecho privado para los servicios publicos
domiciliarios, en campos como el de los actos, los contratos y la responsabi-
lidad, y que sin lugar a dudas propiciaron la lectura actual de tales servicios
desde la perspectiva de los bienes de mercado y no desde los lineamientos de
la funcidén administrativa del Estado, como era lo tradicional.

6. La expedicion de las Leyes 489 de 1998 y 790 de 2002, que concibieron y
profundizaron las reformas a la Administracion Publica iniciadas en el afio
1992, otorgando de la misma manera facultades al gobierno para la supresion,
fusion o transformacion de organismos de la Rama Ejecutiva nacional.

Quiero enfatizar dentro de todos estos cambios, la accion legiferante relativa a la
transformacion del régimen juridico de las entidades que prestaban servicios publi-
cos, toda vez que ellas pasaron de ser entidades de caracter administrativo, como
son los establecimientos publicos o las unidades administrativas especiales, a ser
entidades de gestion econdmica o empresarial, como es el caso de las empresas in-
dustriales y comerciales del Estado o las sociedades de economia mixta o sociedades
publicas. Lo anterior se constituye en un dato muy importante, por razéon de que
la utilizacion de una tipologia determinada de organismo publico, expresa mucho
de la naturaleza que se estd concibiendo sobre las actividades que hacen parte de
su objeto social. Asi por ejemplo, si lo que formaliza, como consecuencia de una
accion de creacion o transformacion de entidades publicas, es un organismo con
régimen de derecho privado, lo que estd en la base es la consideracion industrial
o comercial de la actividad, como en efecto se ha estimado la prestacion de los
servicios publicos desde entonces, en gran parte de la doctrina y en ciertas épocas
de la jurisprudencia de las Altas Cortes Colombianas.

Asi las cosas, un contexto tan amplio, colmado de condicionantes constitucionales
y legales, pero también de indole social, politica y econdémica, practicamente hacia
inevitable una concepcion de la funcién administrativa del Estado, al menos en el
campo de los servicios publicos, muy diferente a la que hasta entonces se tenia.
Siendo ello asi, era de esperar entonces que el discurso judicial sobre los servicios
publicos —domiciliarios- fuera permeado por todo este marco y que se empezara a
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replicar en las decisiones que sobre tales servicios se emitian en todo sentido por
parte de los jueces de la Republica.

Lo que pretendo ahora, es tratar de mostrar como este discurso sobre los servicios
publicos domiciliarios, que ya lo vemos tan generalizado y practicamente contun-
dente, no es tan consistente con el llamado derecho viviente o si se quiere, con
la realidad judicial que ellos viven cuando son confrontados mediante acciones
no ordinarias, como ocurre con las acciones populares.

En efecto, los discursos sobre el caracter de funcion administrativa que reviste o
no la prestacion de los servicios publicos —domiciliarios— cambia sustancialmente
cuando el problema en relacion con dicha prestacion se resuelve en sede de la accion
ordinaria de reparacion directa, que como se sabe es la accion de responsabilidad
del Estado, que cuando se resuelve en sede de las acciones populares, que es la
accion de la proteccion de los derechos colectivos.

A esta conclusion se llega utilizando una metodologia general que ha tenido en
cuenta lo siguiente:

* Unaindagacion realizada durante un periodo de tiempo determinado, que espe-
cificamente correspondio a los afios 1998-2004, o sea durante los primeros seis
aflos de vigencia de la Ley 472 de 1998, en el cual se formo la teoria que hasta
el momento tenemos sobre los derechos colectivos y las acciones populares.
O sea el mismo periodo durante el cual se consolidd la concepcidén que antes
expusimos sobre los servicios publicos (esa que los estima como bienes del
mercado). El nimero de decisiones analizadas para este efecto fue aproxima-
damente de 950, entre autos y sentencias, predominantemente estas ultimas.

No obstante, se analizaron algunas decisiones emitidas con posterioridad al afio
2005, para confrontar, aunque sea indiciariamente, el estado de cosas advertidos
en el anterior periodo (1998-2004).

* Unos criterios usualmente utilizados por la jurisprudencia y la doctrina para
identificar cudndo nos encontramos ante la funcién administrativa del Estado.
Entre estos criterios, podemos citar los relativos a los 6rganos, medios, jerar-
quias, finalidades y los criterios materiales, que a su vez incluyen variadas
teorias, como las de la residualidad, la practicidad y la de los servicios ptblicos
de inspiracion francesa®.

3 En este punto, metodologicamente la indagacion se apoyo en la propuesta del profesor espafiol DAVID
BLANQUER, quien hace su exposicion sobre el derecho administrativo a partir de la formulacion de las
preguntas sobre el quién, el qué, el por qué, el para qué y el como de esta disciplina. Introduccion al Derecho
Administrativo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998.
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Cabe recordar que, identificar, de acuerdo con los diferentes criterios, la presen-
cia de una funciéon administrativa, implica determinar no sélo la aplicabilidad
de normas del derecho administrativo, sino también generar multiples conse-
cuencias para el Estado o la Administracion Publica, ante todo en materia de
responsabilidad patrimonial.

Una herramienta de analisis o lente de revision, consistente en fallos proferidos
en sede de acciones populares que versaron sobre la proteccion del derecho
colectivo al acceso y eficiente prestacion de los servicios publicos.

De la misma manera, se tuvo en cuenta que las acciones populares revisten
caracteristicas practicamente similares a las acciones de reparacion directa, en
cuanto cauces procesales mediante los cuales se debaten asuntos de responsa-
bilidad, y propiamente de responsabilidad estatal.

En efecto, si se observa bien, los juicios que se emiten a propdsito de las
acciones populares, son verdaderos juicios de responsabilidad, que tienen
en su apreciacion una logica de imputacion muy similar a la que los jueces o
tribunales administrativos realizan en las acciones de reparacion directa, con
la Gnica diferencia de que en las acciones populares regularmente no se habla
de indemnizacion, sino ante todo de prevencion: i) se determina si hay de por
medio una obligacion estatal (una funcion administrativa, situaciéon que no
siempre aparece explicita); ii) si ha habido o no diligencia en la prestacion efec-
tiva, oportuna y adecuada del servicio; iii) si se ha causado o se puede causar
un dafio y, a propdsito de las valoraciones correspondientes, iV) se emite una
orden de dar (que es excepcional), de hacer o de no hacer algo, lo cual implica
una verdadera determinacion de responsabilidad®.

Que las acciones populares han sido dispuestas por la Constitucion y la Ley 472
de 1998, como las vias procesales pertinentes para garantizar la efectividad de
los diferentes y variados derechos colectivos. El conocimiento de estas acciones
esta repartido entre la jurisdiccion ordinaria y la contencioso administrativa,
dependiendo de si la actividad mediante la cual se compromete el derecho co-
lectivo, esta enmarcada o no en la funcidon administrativa del Estado (articulo

De acuerdo con lo anterior, se tiene que los supuestos sustanciales para que proceda la accion popular son los
siguientes, a saber: a) una accion u omision de la parte demandada, b) un dafio contingente, peligro, amenaza,
vulneracion o agravio de derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza que no es en modo alguno el
que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana y, c) la relacion de causalidad entre la accion u
omision y la sefalada afectacion de tales derechos e intereses; dichos supuestos deben ser demostrados de
manera idonea en el proceso respectivo. (Seccion Primera, Sentencia del diez (10) de mayo del dos mil siete
(2007)



HERNAN DARIO VERGARA MESA 129

15 de la Ley 472 de 1998): cuando la causa de la violacion o amenaza del
derecho colectivo proviene de la funcion administrativa, la competencia es de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; cuando no lo es, la competencia
es de la jurisdiccion Civil.

Con la regla juridica asi prevista (articulo 15 Ley 472 de 1998), este analisis partio
de la suposicion de que los jueces de la jurisdiccion contencioso administrativa,
entre ellos el Consejo de Estado, aceptaron conocer exclusivamente de los asuntos
que implicaron el desarrollo de una funcion administrativa del Estado. Se supuso
también, que cuando la funcion administrativa no estaba implicada, rechazaron o
debieron rechazar su competencia sobre la accion popular respectiva.

Hasta aqui las premisas que permitieron hacer el analisis correspondiente.

Lo que esperaba encontrar era la confirmacion de que, efectivamente, en el tra-
tamiento de los servicios publicos como derechos colectivos, los jueces, y mas
especificamente el Consejo de Estado, los concibieran como ajenos a la funcion
administrativa del Estado, esto es, como una actividad econdomica que no compro-
mete la responsabilidad de éste.

(Qué se pudo constatar?
Con gran sorpresa, una realidad totalmente diferente.

1. En primer lugar, hay que decir que las decisiones del Consejo de Estado como
juez de las acciones populares, no mantienen una linea suficientemente con-
sistente en relacion con la funcién administrativa:

* Porun lado, en varias sentencias (que llamaria sentencias explicitas, en la
medida en que ponen en evidencia las razones que configuran la compe-
tencia de la jurisdiccion contencioso administrativa en materia de acciones
populares), el Consejo destaca que su competencia esta radicada en esa
jurisdiccion por un criterio material, de tal manera que exige que tanto los
particulares como las entidades publicas que alli son demandadas, deben
estar cumpliendo una funcion administrativa cuando pongan en riesgo los
derechos colectivos que dan lugar a la accion popular.

* Por otro lado, es mucho mas amplio el conjunto de sentencias que no se
detienen a determinar si de por medio existe o no el cumplimiento de una
funcion administrativa (a estas sentencias las podria llamar sentencias im-
plicitas, por no hacer expresas las razones que le dan la competencia a la
jurisdiccidn contenciosa administrativa); simplemente asumen el control de
la actividad. Asumir ese control, representa un dato muy importante, porque
se supone que la competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa
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fue dispuesta para aquellos asuntos en los que el derecho colectivo se ponga
en riesgo o vulnere por el cumplimiento de una funciéon administrativa.

2. Adun asi, se encontraron algunas decisiones, que considero aisladas, que afirman
que la presencia de una actividad propia del Estado no es necesaria para deter-
minar si dicha jurisdiccion es competente; simplemente lo aceptan al advertir
la presencia de una entidad de naturaleza ptblica, lo que conduce a pensar que
se estaba guiando por un criterio posiblemente organico de la funcion admi-
nistrativa o de la competencia en materia de acciones populares.

3. Enmateria de servicios publicos, el Consejo, salvo algunos casos que considero
excepcionales, no se detiene a considerar expresamente si ellos constituyen o
no una funcién administrativa del Estado. Las decisiones, practicamente se
reducen a presupuestarla, pues al advertir que esta de por medio un servicio
publico, asume que ellos representan un compromiso del Estado y que por tanto
ellos les son exigibles por los asociados. Hablamos que entre estos servicios se
encuentran los domiciliarios, esos mismos que en las sentencias de la Seccion
Tercera de la misma corporacion, claramente desde el afio 2004 (en sede de
acciones de reparacion directa), no son considerados como funcion adminis-
trativa, sino como una actividad de gestion econémica.

4. Sobre los servicios publicos domiciliarios, se halla también una realidad juris-
prudencial diferente al interior del Consejo de Estado, pues en las sentencias
de la Seccion Tercera, al menos desde el afio 2004, es mas insistente la consi-
deracion de que tales servicios no constituyen una funcion administrativa, sino
una actividad econémica regida generalmente por el derecho privado.

Las demas Secciones, o son mas timidas en esa estimacion, o simplemente
siguen considerando que dichos servicios son actividades a cargo del Estado y
dan por sentado que siguen siendo tipicos del cumplimiento de su funcién ad-
ministrativa. Esta Gltima opcion es la que aparece mas visible en las decisiones
sobre acciones populares, pues en ellas el compromiso de los entes publicos,
basicamente del nivel territorial, se refuerza invocando toda la normativa que
contiene los postulados del Estado Social de Derecho en la Carta Politica co-
lombiana.

5. Las decisiones de los primeros dos afios de vigencia de la ley 472 de 1998, se
concentran fundamentalmente en la definicion de aspectos “formales” de las
acciones populares, como los relativos a la reforma en peor, la legitimacion en
la causa por activa, el reconocimiento del incentivo, la fecha a partir de la cual
podria conocer de las acciones populares la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, entre otros.
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Aunque en esos afos (1999 y 2000) se encuentran pronunciamientos que
suponen el cumplimiento de funciones administrativas cuando se prestan
servicios publicos domiciliarios, no hay mayor preocupacion por los factores
de la competencia de la jurisdiccion contenciosa administrativa, y ello puede
obedecer a varias razones:

* La primera, a que fueron practicamente inexistentes las demandas contra
particulares, o cuando ellos se hallaban en tal condicion, la compartian al
menos con una entidad publica. Sin que fuera expresa la aplicacion del
llamado fuero de atraccion, €l resultd siendo el factor definitivo para su
enjuiciamiento en la jurisdiccion administrativa.

» Lasegunda, a que se tenia un cierto presupuesto organico de la competencia
de dicha jurisdiccion, de tal suerte que ante la presencia de una entidad de
naturaleza publica, se entendia cumplido el referido requisito. Dicho criterio
se evidencia, en particular, cuando se demandan empresas industriales y
comerciales del Estado, que producen y distribuyen determinados productos
comerciales, por ejemplo CORABASTOS.

6. Larealidad que muestran la mayoria de las decisiones del Consejo de Estado en
sede de acciones populares y que versan sobre servicios publicos, especialmente
los domiciliarios, es que para esa Corporacion judicial la teoria del servicio
publico que se creia superada desde hace muchos afios, sigue atin vigente en la
jurisdiccion contencioso administrativa. Sigue vigente, en tanto la estimacion de
que estas actividades procuran como ninguna otras la consecucion y satisfaccion
del interés general, lleva a adoptarlas como propias del Estado, el cual puede
prestarlas directamente o por medio de agentes, pero con una responsabilidad
claramente radicada en ¢él.

El Consejo mantuvo durante el periodo, la tendencia generalizada a considerar
los servicios publicos, especialmente los de suministro de agua potable, alcan-
tarillado, aseo y saneamiento basico, como obligaciones a cargo del Estado,
independientemente de si ellos se estan prestando por él directamente o por
particulares:

No es atendible el argumento del Municipio apelante, segun el cual por el
hecho de haber descentralizado la funcion de la prestacion de los servicios
publicos de agua y alcantarillado en la empresa (...), a él no le cabe ninguna
responsabilidad en lo que al cumplimiento de dicha funcion se refiere.. ..

5  Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 8 de octubre de 1994, Radicacion numero: 25000-23-
31-000-2002-1364-01(AP), Actor: RAUL CASTILLO CABRERA, Demandado: MUNICIPIO DE LA
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Por supuesto que esta concepcion cercana a la teoria de los servicios publicos,
no es unanime en el Consejo de Estado, pues la seccion Tercera, como ya se
ha dicho, empez06 desde el afio 2004 a considerar que tales servicios no hacen
parte mas de las actividades del Estado y que han pasado a ser propias de los
particulares, exigibles a éstos cuando las cumplan, con sus propias reglas y ante
la jurisdiccion ordinaria.

Las transformaciones que se han introducido a la Administracion Publica, en
especial en el sector de los servicios publicos domiciliarios, no han impactado
la vision estatal que tiene el Consejo de Estado sobre los servicios publicos, con
excepcion de la Seccion Tercera. Es de recordar que las entidades prestadoras
de estos servicios, ante todo las de caracter publico, no estan organizadas, desde
que se expidio la Ley 142 de 1994, como entidades adscritas o administrativas,
sino como entidades vinculadas o de indole industrial o comercial. Y cuando
ello ocurre, lo 16gico es derivar un régimen juridico equivalente, es decir, de
derecho privado o comun (desde el punto de vista de los actos, contratos y la
responsabilidad). Sin embargo, este escenario normativo no evitd que el Consejo
de Estado considerara tales servicios como funcion administrativa, que tienen
como ultimo responsable al Estado. Esta realidad se puede comprobar en el
ambito de las acciones populares, propiamente en el periodo 1998-2004. Es
de reconocer en todo caso, que en sede de las acciones de reparacion directa la
realidad puede ser y de hecho parece ser, muy diferente.

Las reformas introducidas a la Administracién Pablica desde el afio 1992, han
tenido en la practica judicial de las acciones populares (al menos hasta el afio
2004), una lectura diferente a la que normativamente se expresé en diferentes
leyes y decretos (los Decretos de 1992 y las leyes 142 de 1994, 489 de 1998
y 790 de 2002), que valga recordarlo, indicaba una traduccion constitucional
modernizadora —aparentemente privatizadora del régimen juridico y de la
responsabilidad— de los servicios publicos domiciliarios. El Consejo de Es-
tado, mayoritariamente, durante el periodo 1998-2004, se muestra proclive a
la consideracion publica de los servicios publicos domiciliarios, en el sentido
de considerarlos como una tarea estatal, para la cual puede auxiliarse de los
particulares, sin que ello implique abandono o reduccion de su responsabilidad
por la falta, insuficiente o tardia prestacion.

CUMBRE Y LA SOCIEDAD DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARILLADOS DEL VALLE DEL CAUCA
S.A.E.S.P-ACUAVALLE S.A. E.S.P. En igual sentido, la sentencia del 9 de diciembre de 2004, Expediente
nam. 54001-23-31-000-2002-01475-01.
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La politica de “elusion del régimen administrativo” en materia de servicios
publicos domiciliarios, presionada por las normas antes mencionadas, no pa-
rece haber tenido los resultados en el ambito judicial de las acciones populares
hasta el afio 2004. Es decir, el hecho de que las entidades prestadoras de los
servicios publicos domiciliarios se hayan transformado hacia una organizacion
de caracter industrial, comercial o de gestion econdémica, no evitd a la juris-
diccion contencioso administrativa realizar los controles que son propios del
derecho administrativo en ese sector, tanto asi que ha generado en cada uno de
sus fallos verdaderos juicios de responsabilidad estatal, en este caso —y esa es
la diferencia con la accion de reparacién directa- para prevenir o remediar el
dafio a derechos colectivos, como el relativo al acceso y eficiente prestacion
de los servicios publicos.

Obviamente, es de resaltar que la falta de uniformidad de la jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre la concepcion de funcion administrativa en relacion
con los servicios publicos domiciliarios, puede obedecer también a la novedad
que representa el enjuiciamiento de la actividad estatal con base en acciones
recientes, especiales, complejas y aun no suficientemente teorizadas, como las
populares, entre otras razones por que quien hasta el momento estad marcando
la pauta argumentativa en esa materia es el mismo juez contencioso adminis-
trativo, ante la ausencia de esfuerzos doctrinales importantes en el pais sobre
ese particular.

En definitiva, puede afirmarse con base en la indagacion efectuada que:

En sede de las acciones populares que tuvieron por objeto el derecho colectivo al
acceso y eficiente prestacion de los servicios publicos, el Consejo de Estado, du-
rante el periodo 1998-2004, mantuvo una linea de pronunciamientos con base en
criterios materiales, enmarcada generalmente en el subcriterio del servicio publico.

Cabe senalar, que la confrontacion que se ha hecho de algunas importantes senten-
cias de la Seccion Primera del Consejo de Estado durante el periodo 2005-2008,
parecen indicar que esta concepcion no ha variado sustancialmente y que la linea
de pronunciamientos se conserva en el anterior sentido®. De la misma manera hay
que indicar, que en las acciones populares que son del conocimiento de la Seccion

Sentencia del 27 de julio de 2006 (en la que se examina el servicio publico de energia y se analiza expresa-
mente la existencia o no de falla del servicios en la prestacion del mismo); sentencia del 3 de agosto de 2006
y sentencia del 24 de enero de 2008 (en la cual se declara permanentemente la responsabilidad primerisima
que tienen los municipios en materia de acueducto y alcantarillado, asi su prestacion esté a cargo de una
ESP).
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Tercera del Consejo de Estado, ésta también conserva su posicion contraria sobre
el particular’.

Pero hay que advertir, que la vision que se ha expuesto sobre los servicios publicos
en el Consejo de Estado, en la orbita de las acciones populares, tampoco puede ser
estimada como un accidente o como un acto de rebeldia de ciertas Secciones o de
una Seccion de esa Corporacion. Por supuesto que no. Hay también para esa vision
o para ese discurso judicial, un marco de condiciones constitucionales, legales,
econodmicas y sociales, que la hacen posible, como las siguientes:

Que existen otras lecturas diferentes de la Carta Politica de 1991 en materia
de compromisos sociales del Estado, que derivan de ella politicas, valores y
principios sobre los servicios publicos con un alcance muy diferente del que
hemos comentado antes, y que se desprenden curiosamente de los mismos pre-
ceptos de la Carta que han dado lugar a pensar en tales servicios como bienes
de mercado. Esa lectura muestra a un Estado como maximo responsable de
los servicios publicos, en cualesquier rol que sobre ellos cumpla: prestador,
contralor o regulador. La variacion respecto a lo que antes ocurria, se encuentra
en que el rol de prestador lo puede compartir o suplir con los particulares o con
comunidades organizadas; pero no bajo el entendido de que si éstos lo asumen,
con ello también asumen la responsabilidad. Lo que tal traduccion resalta, y
que se fundamenta en disposiciones muy claras de la Constitucion Nacional
(articulos 365 y 366), es que el Estado puede apoyarse en los particulares para
la prestacion de los servicios publicos, evento en el cual éstos se convertiran en
sus agentes para ese propoésito, dejando intacta su responsabilidad (a la manera
como el articulo 90 de la misma Carta lo consagra: se transfiere o “delega” la
funcién, mas no la responsabilidad).

Que cada vez mas la doctrina plantea con mas insistencia el caracter admi-
nistrativo del Estado social de derecho® que se proclama en la Carta Politica;
entre nosotros, MOLANO LOPEZ, siguiendo para estos efectos a connotados
tratadistas internacionales, destaca que este Estado “se caracteriza en un sen-
tido material, por ser un Estado administrativo. Quiere ello significar que,
no obstante, ser el principio social un valor que impregna la organizacion y
Sfuncionamiento de los poderes publicos y de los agentes sociales vinculados al
ejercicio de los derechos, es la funcion administrativa del Estado, la que tiene
a su cargo la concrecion o materializacion de las responsabilidades que éste

Sentencias del 24 de febrero de 2005; 21 de febrero y 15 de agosto de 2007.

Una interesante digresion sobre el particular se encuentra en RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria,
La Administracion del Estado Social, Madrid, Marcial Pons, 2007, pagina 12.
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adquiere en las actividades policiva, prestacional, asistencial, sancionadora y
arbitral determinantes para la calidad de vida, como por ejemplo, el consumo,
el medio ambiente, la planificacion, la salubridad, etc.”.

Que uno de los compromisos mas importantes que tiene el Estado actual lo
constituyen los derechos colectivos, los cuales se caracterizan por garantizar
las condiciones para el disfrute de las distintas generaciones de derechos (fun-
damentales, econdmicos, culturales, etc.), superando la tradicional dicotomia
entre intereses particulares y los intereses generales, pues en los colectivos unos
y otros intereses se conjugan o se hacen realidad.

Que la funcidén administrativa es la que, dentro de las funciones estatales,
tiene el mayor compromiso en relacion con lo derechos colectivos, pues ellos
suponen acciones y prestaciones que deben desarrollarse concretamente por el
Estado, con la finalidad de asegurar su disfrute por parte de todos los asociados.
Cuando se trata del derecho colectivo al acceso y eficiente prestacion de los
servicios publicos, los mandatos que la funcion administrativa debe satisfacer
tienen que ver con la garantia de una infraestructura que garantice la prestacion
de tales servicios, su prestacion efectiva, adecuada y oportuna, y la regulacion
y control de las actividades y agentes que participan en su prestacion.

Que las permanentes crisis mundiales de la economia, entre ellas la reciente-
mente ocurrida en el llamado septiembre negro, han llevado a muchos a abogar
por una reconsideracion de las bases conceptuales del “Consenso de Washing-
ton” que, es de recordar, ha apuntalado todo el proceso de liberalizacion de la
economia y de reduccion del intervencionismo estatal en las actividades eco-
némicas. En paises de economias fragiles, con un alto indice de insatisfaccion
de las necesidades basicas de los ciudadanos, ante todo en relacion con los
servicios publicos domiciliarios, la presencia del Estado siegue siendo necesaria
para el desarrollo y progreso social; por eso no es acertado transplantar atin la
teoria de la diferencia sustancial entre servicio publico y funcién publica a la
realidad colombiana, pues como derechos colectivos esenciales que son para
la comunidad, los servicios publicos se niegan a ser estimados como simples
bienes de mercado. Y eso que se plantea en relacion con los servicios publicos
domiciliarios es perfectamente predicable de otros que tienen igual significacion
en nuestro actual estado de cosas, como lo de educacion y salud.

MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Transformacién de la Funcion Administrativa (Evolucion de la Admi-
nistracion Publica), Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Coleccion
Profesores, 2005.
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En conclusion, en un contexto como el colombiano, no es tan evidente entonces
que los servicios publicos domiciliarios puedan ser adoptados como simples bienes
de mercado, que se venden y se compran, y que el papel del Estado en relacion con
los mismos se reduzca a su regulacion y control. El derecho viviente que se expresa
en la doctrina del Consejo de Estado nos indica todo lo contrario, y esto debe ser
relevante para no desestimar su inclusion dentro de los grandes compromisos que
estan todavia a cargo del Estado.

Cada vez mas los asuntos publicos se resuelven en el escenario de las acciones
populares, y las decisiones que en éstas se adoptan han venido recordando que el
Estado es titular y el garante de los servicios ptblicos, entre ellos los domiciliarios.
Todo ello, como una especie de correccion de las politicas que las normas legales
han planteado en esta materia desde la misma entrada en vigencia de la Carta
Politica actual.

Ello, finalmente, significa que los compromisos de la funciéon administrativa en
nuestro Estado social de derecho estan aun por definirse, y que las claves de esa
definicion posiblemente las encontremos en los derechos colectivos y, por qué no,
en las decisiones que los jueces emiten en relacion con ellos en el ambito de las
acciones populares. Porque si algo han demostrado los 10 primeros afios de vigencia
delaLey 472 de 1998, segun el reciente informe de la Corporacion EXCELENCIA
EN LA JUSTICIA, es que estas acciones, tanto como la accion de tutela, “han
cambiado la vida de los colombianos en diferentes niveles”, y posiblemente con
mayor profundidad, pues de ella se han proferido fallos con efectos econémicos,
ordenando la adopcion de politicas publicas y endureciendo la proteccion de los
derechos sociales.
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- Radicacién numero: 19001-23-31-000-2001-0851-01(AP-362)
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76001-23-31-000-2002-1205-01(AP)
23001-23-31-000-2001-0287-01(AP-0287)
25000-23-26-000-2002-02759-01(AP)
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CARACTERIZACION DEL EJERCICIO DE LA AUTQNOMiA PRIVADA
EN EL ESCENARIO DE LA TRANSNACIONALIZACION DE CAPITALES®

Sandra Eliana Cataiio Berrio™

RESUMEN

El proceso de transnacionalizacion de capitales, que hace parte de la globalizacion econdmica,
esta caracterizado por una mayor libertad en el movimiento y transferencia de los mercados de
capitales y finanzas a nivel planetario, mas alla y por encima de los Estados, con el apoyo de las
nuevas tecnologias de la comunicacion y la informacion, teniendo como principal representante
a las empresas transnacionales.

En este contexto, el ejercicio del postulado maximo del derecho privado, la autonomia privada,
en su manifestacion de la libertad de configuracion negocial, se ve influenciado con la existencia
de modelos o estandares de contratacion, con contenidos, en ocasiones, lesivos; con la presencia
de usos y practicas y con el surgimiento de un derecho de caracter contractual y corporativo.

Palabras clave: globalizacion econdmica, transnacionalizacion de capitales, autonomia privada,
libertad de configuracion negocial, contratos sujetos a condiciones generales, lex mercatoria,
derecho corporativo.

CHARACTERIZATION OF THE EXERCISE OF PRIVATE AUTONOMY
IN THE SCENE OF TRANSNATIONALIZATION OF CAPITAL

ABSTRACT

The transnationalitation process of capital, that is part of the economic globalization, is
characterized by a greater freedom in movement and transfer of capital 's markets and finance
at the global level, beyond and above of the States, with the support of the new communication
technologies and information, having as main representative the transnational corporations.

In this context, the exercise of the most important postulate of private law, private autonomy,
in its manifestation of freedom of contractual configuration, is influenced by the existence of
models or standards of contracting, with contents, sometimes, harmful; with the presence of
customs and practices and the emergence of a right, which has a contractual and corporate nature.

Key words: economic globalization, transnationalization of capital, private autonomy, freedom of
contractual configuration, contracts subject to general conditions, lex mercatoria, corporate law.
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CARACTERIZACION DEL EJERCICIO DE LA
AUTONOMIA PRIVADA EN EL ESCENARIO
DE LA TRANSNACIONALIZACION DE CAPITALES

INTRODUCCION

El complejo fendmeno de la globalizacion, que inicié con mayor fuerza en la
década de los setenta del siglo pasado, a nivel mundial, origind un proceso princi-
palmente econdmico que condujo al transito de la mundializacion de la economia a
la globalizacion econdmica. Ya no se trata simplemente de un intercambio comercial
a nivel mundial, a través de las exportaciones e importaciones, sino de toda una
interconexidn a gran escala de los mercados de bienes, servicios, mano de obra,
materias primas, capitales y tecnologias, que ha dado lugar a la concentracion del
poder financiero y del capital en unos conglomerados llamados empresas transna-
cionales, que operan a nivel planetario a través de una estructura integrada por redes
complejas de acuerdos, decisiones y actuaciones, con algunas practicas comerciales
de funcionamiento como son las alianzas estratégicas y la conformacion de holding
o grupos empresariales que, ademas, estan buscando establecer sus propias reglas,
formas de resolucidn de conflictos y clausulas contractuales, en procura de la mayor
y més absoluta libertad en el movimiento de sus activos.

Ante este nuevo panorama, los ordenamientos juridicos enfrentan una etapa de
transformaciones dirigidas a asegurar el adecuado funcionamiento de los sistemas
politico y social y, ante todo, atender a las exigencias de la economia globalizada.
Desde esta perspectiva, el derecho privado no se sustrac a los nuevos patrones
normativos y a las tendencias del sistema de economia mundial, que afectan de
manera significativa las practicas comerciales, al giro de los negocios y las relaciones
entre los agentes economicos, generando, como bien lo sefiala José Eduardo Faria
(2001, p. 11), una constante tension entre “lo nacional y lo transnacional, entre lo
local y lo global”.

Con el siguiente articulo se pretende realizar un acercamiento conceptual a las
categorias transnacionalizacidn de capitales y autonomia privada, que fueron em-
pleadas en el desarrollo de la investigacidon Ejercicio de la autonomia privada en
el contexto de la transnacionalizacion de capitales. Con este propoésito, el articulo

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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se divide en dos partes, la primera esta dedicada al proceso de la globalizacion
econdmica, haciendo un mayor énfasis en la transnacionalizacion de capitales. En
la segunda parte, se trabaja el postulado maximo del derecho privado, la autonomia
privada, a partir de la influencia que este proceso de transnacionalizacion de capitales
puede tener en su ejercicio, con el uso de modelos o estandares de contratacion;
con la presencia de usos y practicas en la contratacion comercial internacional; y
el desarrollo de un derecho de caracter corporativo.

1. LA TRANSNACIONALIZACION DE CAPITALES

1.1 Acercamiento a la globalizaciéon econémica

De los diferentes procesos que hacen parte del fenomeno de la globalizacion!, la
globalizacion econdmica es, quiza, el mas visible y el que mayores consecuencias
ha generado para las naciones, las empresas y las personas. Como también, ha ori-
ginado un malestar por la primacia que se busca dar con ella al aspecto economico
(Stiglitz, 2002, p. 276).

Si bien, no es posible considerar la globalizacion s6lo en términos econdémicos, si
debe reconocerse que esa es su principal manifestacion o, por lo menos, la que tiene
mayores repercusiones a nivel social y politico. De esta forma, la globalizacion
tiene su ambito de aplicacién mas preciso en la economia, principalmente en los
niveles comercial, organizativo y financiero, configurando una serie de procesos
dirigidos a la interconexion de los mercados de capitales, produccion, insumos y
comercio a nivel planetario, que conduzcan, finalmente, a una absoluta libertad de
intercambio, a la conformacion de un gran mercado global.

La globalizacion econdmica es, entonces, “[...] aquel proceso por el cual las
economias nacionales se integran progresivamente en el marco de la economia
internacional, de modo que su evolucion dependera cada vez mas de los mercados
internacionales y menos de las politicas economicas gubernamentales.” (Estefania,
2001, p. 49). En igual sentido, para Diego Pizano (2002, p. 4) la globalizacion

1 Se entiende por globalizacion, a partir de la lectura y el estudio de varios autores (Beck, 1998; Giddens,
2000; Faria, 2001; De Sousa, 2002; Galgano, 2005; Gélinas, 2006; Estévez, 2006), un proceso complejo,
integrado por varias dimensiones, que implica un cambio en las relaciones de poder internacional y sustituye
la expresion de nuevo orden mundial. En este sentido, la globalizacion envuelve diversos fenémenos, que van
desde el desarrollo de nuevas tecnologias y la difusion de la Internet (globalizacion de las comunicaciones);
pasando por el proceso de transnacionalizacion de los mercados de materias primas, insumos, capitales,
produccion y consumo (globalizacion econémica); hasta llegar a la adopcion de unos patrones culturales
originados en unos pocos paises y promovidos por todo el planeta (globalizacion cultural).
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economica corresponde a “[...] una integracion creciente de los mercados de
bienes, servicios, capital y tecnologia; un proceso ligado al aumento del grado de
interconexion entre las naciones”. A su vez, José Antonio Estévez Aratjo (2006,
p- 25) estima que este proceso corresponde a “[...] una mundializacion especifica
que ha experimentado el capitalismo en estos ultimos treinta afios”.

Precisamente, a partir de las décadas del setenta y ochenta del siglo XX, de la mano
de los grandes avances en tecnologia, informacion y comunicaciones, se viene
presentando en el mundo un acelerado proceso de desregulacion de los mercados,
liberalizacion del comercio, privatizacion de servicios publicos, flexibilizacion de
los sistemas de produccion, reduccion de los costos de transporte, interconexion
de los sistemas financieros, en suma, una integracion del comercio y de las redes
de produccion e investigacion, que ha generado una mayor obtencion de recursos
a nivel planetario y, por consiguiente, un incremento significativo en el flujo y
movimiento de capitales.

En este orden de ideas, algunos autores (Martin y Shumann, 2000; Faria, 2001;
Galgano, 2005; Gélinas, 2006; Estévez, 2006) sostienen que el proceso de globa-
lizacién econdmica se caracteriza, principalmente, por la supremacia del sector
financiero, con una autonomia frente a los demas sectores de la economia, y la
velocidad de las operaciones al interior del mismo, a nivel planetario y durante
las 24 horas del dia, con el apoyo de las nuevas tecnologias de la comunicacion y
la informacion. Asi mismo, predomina una especulacion constante con las divisas
y los productos financieros, donde los “[...] especuladores anticipan la subida de
un producto y lo compran masivamente, lo que efectivamente conlleva al alza de
su precio; esta alza atrae a nuevos compradores, lo que garantiza que el alza se
mantenga [...]” (Gélinas, 2006, p. 67). Esto suele generar una economia cadtica y
en ocasiones inestable.

De otro lado, los principales protagonistas de la globalizacion econémica son las
empresas transnacionales (Galgano, 2005, p. 33), las cuales tienen su casa matriz
en alguno de los paises industrializados, pero sus redes de operacion, distribucion
e inversion se extienden a mas de dos continentes, por encima y mas alla de los
Estados — Nacion. Por ello se afirma que son, en la actualidad, “[...] la primera y
principal fuerza dominante mundial en la época de la globalizacién [...] controlan
el 70% del comercio mundial” (Pallares, 2002, p. 30).

En definitiva, la globalizacion de la economia busca la conformacion de un mercado
comun a nivel planetario, para lo cual se requiere generar procesos de movilidad
de capitales y de intercambio de bienes y servicios con la mas absoluta libertad, la
mayor agilidad y los menores costos posibles.



CARACTERIZACION DEL EJERCICIO DE LA AUTONOMIA PRIVADA...

1.2 El sistema de ‘economia-mundo’ y la transnacionalizacion de capitales

A principios del siglo XX comenz6 a operar en el mundo un sistema de produccion
industrial en serie denominado ‘fordista’, a través de los métodos de trabajo y regu-
lacion establecidos por Henry Ford en la General Motors, los cuales se impusieron
en el sector industrial a partir de 1945, tras la Segunda Guerra Mundial. El referido
sistema tenia su centro de operacion en la fabrica integrada y con una organizacion
vertical, que controlaba todos los procesos, desde la produccion de las materias
primas, hasta la distribucion y comercializacion de los productos finales (Pallares,
2003, pp. 79-84). Se trataba, entonces, de un método de produccion en linea, que
contaba con un elevado niimero de trabajadores, cada uno especializado en una
parte del proceso y que en forma repetitiva lo realizaba.

Sin embargo, en 1970, tras la caida del sistema de Bretton Woods?®, 1a crisis del
dolar y del petroleo, que generaron una serie de cuestionamientos a las medidas de
intervencion y control del Estado sobre la economia, que habian sido implementadas
con John M. Keynes, se dio paso a la liberalizacion de los mercados de capitales
y a las transformaciones del modelo empresarial ‘fordista’.

De esta manera, con la globalizacion de la economia se comenzod a sustituir ese
sistema centralizado de trabajo en cadena, por otras formas de organizacion y ope-
racion empresarial denominada ‘postfordista’, a través de una descentralizacion de
la empresa, con una flexibilidad en la operacion que permitié expandir los diferentes
procesos a nivel planetario, buscando las mejores oportunidades ofrecidas por cada
pais y llegando a un mayor ntimero de mercados con un menor costo.

Esto ultimo fue posible, indudablemente, gracias a los avances en los sistemas de
telecomunicaciones e informacion, donde el centro de operacion esta dado por la
Internet, que permite la interconexion de los bancos, las empresas y los inversio-
nistas en general, facilitando la transferencia de grandes cantidades de capital de
un lado a otro del planeta en un instante y con solo un clic*.

2 http://www.wikipedia.org.es (Consultado: octubre 27 de 2008).

3 Después de la Segunda Guerra Mundial se suscribio el acuerdo de Bretton Woods, por las potencias victo-
riosas de esta guerra, a través del cual se establecié una igualdad de divisas de todos los paises adheridos
a ¢l, fijando el ddlar como patrén de cambio. Pero en la década de los setenta del siglo XX, las empresas
multinacionales en expansion y el sector financiero, comenzaron a ver este sistema como algo molesto por
los controles burocraticos sobre el movimiento de las divisas y la circulacion del capital. Por lo cual, a partir
de 1973 comenzo la liberalizacion de divisas, donde iniciaron su importante papel los especuladores, es
decir, los “[...] traficantes que tasaban el valor de las divisas segun las distintas posibilidades de inversion,
negociaban entre si. El sistema de tipos fijos se derrumb6” (Martin y Shumann, 2001, p. 64).

4 Este proceso se ha denominado economia digital, centrada en la informacion y el conocimiento, basada
principalmente en la Internet, donde los bancos, empresas y, en general, los inversionistas, pueden transferir
cantidades enormes de capital de un lado del mundo a otro con solo un click.
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Es asi como se produjo un cambio estructural en los mercados que incidi6 en el
sistema econdmico mundial. El intercambio de bienes y servicios adquirié una
connotacion global, donde la inversion de capital, la produccion y comercializacion
de los bienes y servicios se dispersaron por el planeta, con varios agentes, ubicados
en diferentes continentes, que intervienen en estos multiples procesos, conformando
una compleja red de operaciones y decisiones, mediante la fragmentacion de las
fases de produccion y distribucion.

Por consiguiente, las empresas, que asumen la denominacién de transnacionales,
iniciaron una operacion flexible y horizontal, mediante la descentralizacion de las
funciones, donde las casas matrices se encargan de las operaciones mas generales
y distribuyen las demds funciones a nivel planetario. Lo que algunos autores deno-
minan deslocalizacion (De Sousa, 2005; Estévez, 2006; Laporte, 2006),

Un ejemplo de deslocalizacion podemos encontrarlo en la actividad productiva
moderna: una fabrica esta situada fisicamente en una determinada poblacion,
pero los elementos que intervienen en el proceso productivo que se realiza
en ella no provienen generalmente del entorno local donde esta situada. Las
materias primas que utiliza pueden ser traidas de otras regiones o incluso de
paises lejanos, la energia de la que se sirve habra sido generada en otro sitio,
las personas que trabajan en ella pueden ser inmigrantes de otras zonas del
pais o de paises extranjeros y las maquinas que se utilizan seguramente han
sido producidas en fabricas situadas en otros lugares (Estévez, 2006, p. 17).

De esta forma, el fendmeno de la transnacionalizacién del capital y la riqueza,
representado por el principal actor de la globalizacion econdmica, las empresas
transnacionales, se manifiesta en una organizacion de la produccion, la distribucion
y la comercializacion de bienes y servicios a escala planetaria, con la dispersion
geografica de esas diversas operaciones, con el fin de aprovechar las ventajas com-
parativas de cada mercado local, nacional y regional, lo que ha originado el término
‘economia — mundo’?, que corresponde a un sistema que busca la acumulacion del
capital y la maximizacion de la rentabilidad de éste, a través de la mercantilizacion
de los diferentes procesos, generando unas redes que vinculan lo relacionado con
las materias primas, los componentes y servicios, como también lo referente a la
comercializacion de los productos finales. El poder ya no esta determinado por

5 Término creado por el autor Inmanuel Wallerstein, en la década de los setenta, para explicar el funcionamiento
de la economia en el escenario de la globalizacion econdmica, especificamente lo relacionado con los procesos
de acumulacion y maximizacion de la riqueza. Puede consultarse al respecto: WALLERSTEIN, Inmanuel. La
imagen global y las posibilidades alternativas de la evolucion del sistema — mundo, 1945 —2025. NUNEZ,
Rosamaria (Trad.). En: Revista mexicana de sociologia. Instituto de investigaciones sociales, México. Vol.,
61 N° 2. (Abr —jun. 1999): p. 4, 9. Y FARIA, José Eduardo. El derecho en la economia globalizada. Lema
Afon, Carlos (Trad.).Madrid: Trotta, 2001, p. 74 — 94.
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la tenencia de las materias primas estratégicas, sino por el control tecnologico de
todos estos procesos (Faria, 1998, p. 76).

Todo esto genera una marcada diferencia entre los paises del centro (desarrollados),
que cuentan con ese poder tecnoldgico y donde tienen su sede principal las empre-
sas transnacionales, y los paises de la periferia (en desarrollo) que deben ofrecer
las mejores condiciones para la inversion de capitales de dichas transnacionales,
donde, ademads, éstas buscan encontrar mano de obra mas barata para desperdigar
asi sus procesos productivos y ser mas rentables (pp. 80-86).

En el centro de la ‘economia-mundo’, con el proceso de acumulacion de capital
y la consecucion de mayores espacios para la movilidad de éste, se encuentra la
empresa transnacional, o también denominada global (Faria, 2001, p. 60; Gélinas,
2006, p. 39), como principal impulsor de la globalizacién econémica. Se trata de una
unidad de organizacidon econdémica y productiva, con sede principal en un Estado,
industrializado o del centro, que desarrolla sus operaciones en varios continentes,
conformando unas redes y estructuras de funcionamiento que se extienden por
encima y mas alla de dicho Estado, a nivel planetario.

Es asi como, la empresa transnacional, atendiendo a ese proceso de expansion de
sus inversiones a nivel planetario, buscando las mejores ventajas comparativas
de cada pais y la produccion a menores costos, conforma complejas estructuras
de operacion y actuacion a través del establecimiento de filiales dentro y fuera
del pais donde tienen su matriz; adquiere activos de sociedades constituidas en
otros paises; aporta capital para la conformacion de empresas en diversos lugares
del mundo y constituye alianzas estratégicas con compaiiias de otros paises, para
lograr, de este modo, altos niveles de productividad, competitividad y, por supuesto,
la excelencia global.

Para resumir, este proceso de transnacionalizacion de los mercados de capitales
esta vinculado a la libre circulacion de las divisas y los productos financieros a
nivel planetario, permitidas por las leyes y los contratos. Ademas, los avances en
los sistemas tecnologicos y de informacion han posibilitado el desarrollo de la
compleja estructura de las empresas con operacion transnacional, por encima y
mas alla de los Estados, es decir, de manera global.

2. EJERCICIO DE LA AUTONOMIA PRIVADA EN EL ESCENARIO
DE LA TRANSNACIONALIZACION DE CAPITALES

En el contexto del sistema de ‘economia-mundo’, que se desarroll6 en la primera
parte de este articulo, marcado por los procesos de desregulacion y privatizacion
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de los mercados, se adjudica una mayor incidencia y fuerza reguladora a la auto-
nomia privada (Mosset, 1996, p. 18), especificamente en lo que tiene que ver con
el ejercicio de la libertad de configuracion negocial o autonomia material®. Esa
fuerza se refleja en la contratacion comercial internacional, en la que intervienen
agentes economicos tan determinantes como las empresas transnacionales, cuyo
actuar incide en el empleo generalizado de contratos uniformes o estandares, con
contenidos, en ocasiones, lesivos; con la presencia de usos y practicas, que permiten
hablar del surgimiento de la denominada nueva ‘lex mercatoria’; y con la aparicion
de un nuevo derecho de caracter corporativo, al interior de estas colosales empresas.

A continuacion, de manera sucinta y aun reconociendo el riesgo de una excesiva
generalizacion, se realizara una aproximacion al ejercicio de la autonomia privada
en el escenario de la transnacionalizacion de capitales, a través de esos tres aspectos.

2.1 Las condiciones generales en la contratacién comercial internacional

De acuerdo con lo propuesto por el autor Carlos Soto Coaguila (2000, pp. 370 —
374), en su estudio sobre las transformaciones de la contratacion contemporanea,
a partir de finales del siglo XIX y hasta la fecha se ha producido en el mundo un
acelerado crecimiento demografico que ha exigido, en aras a satisfacer las diversas
necesidades de esos conglomerados sociales, una masificacion de la produccion de
los bienes y los servicios. Esto ha incidido, de igual modo, en un replanteamiento
de la configuracion y la celebracion de los contratos, como instrumentos juridicos
por excelencia para la satisfaccion de esas necesidades socio — econdmicas de
los particulares, a través de una contratacion estandarizada o predispuesta, con el
animo de responder agil y oportunamente a todos esos intereses, como también,
a la optimizacion y reduccion de costos. De tal suerte, el doctrinante en mencién
sostiene que,

[...] la modalidad contractual que los miembros de una sociedad de masas
utilizan para vincularse juridicamente no es el contrato tradicional o paritario,
donde cada una de las partes contratantes, en ejercicio de su autonomia privada,
deciden libremente contratar y con igual libertad determinan el contenido de

6 La autonomia privada, siguiendo a algunos autores (Ferri, 1957; Geri, Breccia, Busnelli y Natoli, 1995;
Ballesteros, 1999) es el reconocimiento a la libertad individual, como potestad normativa, como poder de
autorregulacion de las relaciones juridicas de los particulares y como principio general del derecho privado.
Una de sus principales manifestaciones es la libertad de configuracion negocial o autonomia material, que
implica la facultad que tienen los particulares (después de decidir libremente el negocio juridico que quieren
celebrar, con quién celebrarlo y, en el caso de las relaciones del comercio internacional, la eleccion de la ley
aplicable a la relacion) de fijar el contenido de las clausulas que regiran el negocio y los efectos juridicos
de éste.
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su contrato. Por el contrario, en el trafico patrimonial en masa, los contra-
tos o relaciones juridicas contractuales se desarrollan bajo otro esquema,
otro sistema de contratacion distinto al sistema tradicional o paritario. Este
sistema contractual tiene un caracter masivo y estandarizado, donde uno de
los contratantes (que denominaremos “predisponente”) predispone integra o
parcialmente el contenido del contrato y la otra parte (que denominaremos
“adherente”) acepta contratar adhiriéndose a las condiciones preestablecidas
por el otro contratante (p. 375).

En este orden de ideas, en el actual contexto del sistema de ‘economia-mundo’
caracterizado por una organizacién empresarial compleja, de produccién a gran
escala de bienes y servicios (Galgano, 1992, p. 69), la manifestacion de la autono-
mia privada que mas se controvierte es la libertad de configuracion interna de los
contratos, precisamente por la predisposicion del contenido de éstos y la masifi-
cacion de las relaciones contractuales, donde se reduce dicha libertad a una firma,
por medio de la cual uno de los contratantes se adhiere a lo preestablecido por el
otro o a la realizacion de determinadas conductas (Soto, 2000, p. 387).

De esta manera, la etapa previa a la celebracion de los contratos, conocida como la
fase de tratativas, de discusion o conversaciones de las partes, viene cediendo ante
una forma de contratacion masiva o estandarizada, que obedece a unos modelos
o patrones de contratacion, donde los contratantes ya no elaboran el contenido
del contrato, sino que éste es unilateralmente predispuesto por uno de ellos con
anticipacion a la celebracion del mismo.

Eventualmente, es posible encontrar algunas relaciones contractuales basadas en la
paridad y en la discusion previa de las partes, pero la gran mayoria de los contratos,
en general, y de los comerciales internacionales, en particular, celebrados en la
actualidad, estan cimentados en modelos o contratos estandarizados, que implican,
por un lado, la presencia de condiciones generales en la contratacion (en relacion
con la parte predisponente), por el otro, como contrapartida, la celebracion de con-
tratos de adhesion (con respecto a la parte adherente) y la presencia de contenidos,
en ocasiones, con clausulas abusivas o excesivas’.

7  Se distingue una clausula abusiva, seglin Soto Coaguila (2000, p. 421), <<[...] cuando reporte una ventaja
indiscriminada a favor de uno de los contratantes en menoscabo del otro. También se suele denominarlas
como “vejatorias” porque agravan la posicion de un contratante>>. De igual modo, se habla de clausulas
abusivas, lesivas o excesivas, cuando el contenido contractual genera “[...] un desequilibrio de los derechos
y las obligaciones de tal entidad (manifiesto), que queda comprometido el principio de maxima reciprocidad
de intereses, al afectarse la relacion de equivalencia” (Stiglitz, 1994, p. 73). Y, aunque dichas clausulas no
son exclusivas de los contratos por adhesion, segin Stiglitz (p. 51), si encuentran en éstos el mejor terreno
o el mas apto para su existencia y multiplicacion. Tomando como referencia a Stiglitz (1994, pp. 73-75),
Ballesteros (1999, p. 37) y Carranza (2006, p.8), el contenido més frecuente de dichas clausulas abusivas
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Las condiciones generales de la contratacion

De este modo, las condiciones generales de los contratos son miradas desde el punto
de vista del empresario y los contratos de adhesion desde el adherente. Partiendo
de esto, se habla de contratos celebrados por adhesion a condiciones generales
(Arrubla, 1996; Mosset, 1996; Ballesteros, 1999; Stiglitz, 1994).

Cuando se habla de condiciones generales en la contratacion, se hace referencia
a un conjunto de parametros plasmados en forma previa y unilateral, a través de
clausulas, por una persona, individual o juridica, con el fin de establecer el con-
tenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con
elementos propios de ellos (Soto, 2000, p. 412). Dichas condiciones se distinguen
por la predisposicion o preformulacion, su generalidad, uniformidad, abstraccion
e inmutabilidad; teniendo eficacia una vez se incorporen, integren o concerten en
los respectivos contratos (pp. 412-413).

De acuerdo con Jos¢ Antonio Ballesteros (1999, p. 61), las condiciones generales
de contratacion hacen alusion al “[...] resultado de la predisposicion del contenido
del contrato por el empresario, es decir, a las clausulas o estipulaciones que van
a regir la relacion contractual entre el predisponente y el adherente, por lo que
constituye una realidad previa al contrato [...]”. Correspondiendo, entonces, a los
términos empleados por la empresa en la generalidad de los contratos que celebra.

De manera que, la funcion basica de estas condiciones generales es facilitar la con-
tratacion en serie 0 masa, para darle salida al mercado, con el minimo costo posible,
ala produccion de las empresas modernas (Ballesteros, 1999, p. 30), como también,
asegurar la posicion de dominio en el contrato, en general en el mercado, de una
de las partes, introduciendo un claro desequilibrio entre los contratantes (p. 39).

Por otra parte, se ha discutido sobre la naturaleza juridica de dichas condiciones
generales de contratacion, generandose dos tesis al respecto. A partir de la primera,
denominada tesis normativa, se afirma que el predisponente (empresario o colec-
tividad organizada) tiene una potestad normativa o reglamentaria al imponer sus
condiciones generales de contratacion (p. 109), con un caracter muy similar al de
la ley (Stiglitz, 1994, p. 35). Tesis que es fuertemente cuestionada, al afirmar que
ese poder normativo en los empresarios es incompatible con el Estado de Derecho
y que, ademas, dichas condiciones generales no cuentan con el caracter de obliga-

puede agruparse en cinco situaciones, a saber: limitacion o exoneracion de responsabilidad del empresario.
Ampliacion de los derechos del predisponente. Imposicion de mayores obligaciones al adherente, para me-
jorar la situacion del predisponente. Ampliacion inequitativa de las obligaciones o cargas que debe asumir
el adherente. Supresion o limitacion de los derechos del adherente.
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toriedad que tiene la ley, porque de todas formas, requieren la adhesion de la otra
parte (p. 36). La segunda tesis, llamada contractualista, propone que las condiciones
generales de contratacion no pierden su caracter contractual, pese a que son creadas
unilateralmente por una de las partes, siguen siendo derecho contractual (p. 38).

Frente a estas tesis que evidencian un choque del deber ser y el ser, José Antonio
Ballesteros Garrido (1999, p. 123) concluye que, “[...] aunque las condiciones
generales tienen naturaleza juridica contractual, en un plano socioldgico tienen
caracter reglamentario: de hecho se imponen al adherente, que no tiene posibilidad
de evitarlas si desea contratar (y, a menudo, estd obligado a hacerlo)”.

Los contratos de adhesion

De otro lado, se habla también de contratos de adhesion como aquellos en que una
parte encuentra reducida su autonomia privada a la aceptacion en bloque, o adhe-
sion, a las condiciones preestablecidas por el otro agente (condiciones generales
de contratacion), no existiendo posibilidad de discutir y modificar el contenido del
negocio (Soto, 2000, p. 411).

Para Arrubla Paucar (1996, p. 75) en los contratos por adhesion a condiciones gene-
rales “[...] se rompe el modelo de corte individualista en cuanto a la formacion del
negocio juridico”. Y propone como sinénimos de este término: contrato estandar,
a condiciones uniformes, tipo, reglamento, autorregulatorio.

A su vez, Ballesteros Garrido (1999, p. 61) se refiere a los contratos de adhesion
como la << [...] forma en que se concluye el contrato, por medio de la simple
aceptacion o firma del documento en que se recogen aquellas condiciones genera-
les —de la “adhesion” a éstas—>>. Y propone también expresiones equivalentes que
se estan empleando frente a dichos contratos: formularios contractuales, contratos
normativos, contratos — tipo, contratos uniformes, contratos en serie o en masa,
contratos o condiciones “standard” o “standarizados” (pp. 65-67).

Esa adhesion a las condiciones generales de contratacion, por parte del adherente,
implica la no posibilidad de discutir las mismas, es decir, su simple aceptacion o
rechazo en bloque, “[...] sin perjuicio de que en algunos supuestos quepa afadir
alguna clausula particular, pactada libremente” (p. 68).

Esta contratacion conlleva, entonces, una “[...] predeterminacion del contenido de
los contratos por una de las partes mediante el uso de condiciones generales para
celebrar un niimero de negocios, o con formularios inmodificables. Ademas, con
la presentacion de ese contenido con opcioén de aceptarlo o rechazarlo” (Salazar,
2006, p. 10).
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De igual forma, el autor argentino Rubén Stiglitz (1994, p. 25), en su estudio sobre
el contrato de adhesion por excelencia como es el seguro, propone que,

El contrato por adhesion a clausulas predispuestas o condiciones generales
es aquel en que la configuracion interna del mismo (reglas de autonomia)
es dispuesta anticipadamente sélo por una de las partes (predisponente,
profesional, proveedor, empresario, etc.), de manera que la otra (adherente,
consumidor, no profesional, etc.), si es que decide contratar, debe hacerlo
sobre la base de aquel contenido.

Para concluir este punto, es importante sefialar que pese a todos los cuestiona-
mientos que esta recibiendo la autonomia privada por el empleo de los contratos
estandarizados, por la existencia de nuevas limitaciones y el replanteamiento
de su ejercicio en la contratacién comercial internacional, se reconoce que ésta
continua siendo el sustento o fundamento de la contratacion privada (Soto,
2000, p. 384), donde los sujetos de derecho (algunos con mayor fuerza en el
escenario de la transnacionalizacion de capitales) siguen decidiendo en materia
contractual sobre la creacion, modificacidon o extincion de relaciones juridicas,
afirmandose, incluso, que el contrato esta siendo elevado “[...] a la categoria de
ley privada” (p. 380), lo que coincide con lo arriba sefialado (en la referencia
numero 9) acerca de la concepcidén normativa que de la autonomia privada se
tiene en este trabajo.

2.2. La presencia de usos y practicas en la contratacion comercial internacional:
La nueva lex mercatoria

En la contratacion comercial internacional, ademas de la presencia de condiciones
generales y de contratos de adhesion con contenidos, en ocasiones, abusivos o
excesivos, también se estdn empleando ciertos usos y practicas que determinan la
celebracion de los negocios y la ejecucion de los mismos, con la intervencion de
las empresas transnacionales, de organismos internacionales como la Comisién
de Naciones Unidas para el Derecho mercantil internacional (CNUDMI o UNI-
CITRAL), el Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) y la
Céamara de Comercio Internacional (CCI) de Paris, y de algunas agencias privadas.
Lo anterior, ha permitido hablar del resurgimiento de la lex mercatoria o del derecho
de los comerciantes, con una nueva denominacion en el contexto de la economia
de mercado: ‘la ley del capital global’ (De Sousa, 2004, p. 104).
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En la actualidad, se habla de un resurgimiento de la lex mercatoria, en honor a
la vieja ley de los comerciantes de la Edad Media®, que esta teniendo lugar en el
contexto de la globalizacion economica, con las exigencias del sistema de ‘econo-
mia-mundo’, a partir de los usos, las practicas, los contratos sujetos a condiciones
generales o los modelos de contratacion; determinado todo esto por la dindmica y
el funcionamiento de las empresas transnacionales, por algunas agencias privadas
financiadas por éstas y por organismos supranacionales del comercio internacional.

De acuerdo con lo sefialado por Boaventura de Sousa Santos (2004, p. 104), en
sus estudios sobre la transnacionalizacion del derecho, la ley propia del capital
global o nueva lex mercatoria estd conformada por un conjunto de principios y
reglas consuetudinarias amplia y uniformemente reconocidos y aplicados en las
transacciones internacionales, ademas, segun ¢él, es “[...] probablemente la forma
mas antigua de transnacionalizacion del campo juridico”.

Asimismo, Francesco Galgano (2005, p. 65) afirma que la lex mercatoria es un
derecho creado por la clase empresarial, concretamente por las empresas transna-
cionales, y constituido por “[...] reglas destinadas a disciplinar de modo uniforme,
mas alla de las unidades politicas de los Estados, las relaciones comerciales que se
instauran dentro de la unidad econémica de los mercados [...]”.

Para Jorge Mosset (1996, p. 102) se trata de una ley propia del mercado global,
producto de los usos, costumbres, practicas y modalidades que desarrollan los
actores de éste. En cuya elaboracion, sostiene este autor, no intervienen los otros
personajes del mercado, como son los consumidores.

De este modo, es importante destacar como en el escenario de la globalizacion
econdémica uno de los elementos juridicos mas significativos es, justamente, la
existencia de un derecho del comercio internacional, que esta siendo impulsado por
los principales actores de dicho proceso, el sector empresarial, fundamentalmente
por las empresas transnacionales. Una regulacion que, ademas, tiene unos rasgos
similares a los de la antigua lex mercatoria, con una

8  Entre los siglos XI y XII las comunidades de mercaderes comenzaron a desarrollar una regulacion suprana-
cional, basada en las costumbres de éstos en materia de contratacion. Las fuentes de ese derecho fueron los
estatutos de las corporaciones mercantiles, las costumbres de éstas y la jurisprudencia de dichos organismos,
porque en ellas tenian sus sesiones los mercantes (Galgano, 2005, p. 65). Se trataba, entonces, de un derecho
de origen consuetudinario, profesional y con caracter universal. Posteriormente, como consecuencia de la
existencia de una cantidad y diversidad de costumbres que hacian poco predecible este tipo de regulacion,
los Estados iniciaron una tarea de unificacion de la normatividad relacionada con el comercio, a través del
derecho internacional privado (p. 105), lo que gener6 la desaparicion de dicha lex mercatoria.
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[...] presunta espontaneidad, desarrollo convencional, independencia y su-
peracion de las fronteras estatales y establecimiento de una suerte de agencia
de solucion de conflictos mediante el arbitraje.

[...]

Estas reglas son seguidas en miles de transacciones mercantiles interna-
cionales, como ejemplos estan: contratos - tipo o contratos estandarizados,
clausulas - tipo (Laporte, 2007, p. 256).

Para José Antonio Estévez (2006, p. 127), en respuesta a las necesidades que el
proceso de globalizacion ha provocado, se ha generado un conjunto de mecanis-
mos normativos y de resolucion de conflictos, de origen privado, que buscan la
regulacion de las transacciones del mercado global. Las fuentes de esa nueva lex
mercatoria, acorde con este autor, son los principios generales del derecho, las
costumbres, los usos propios de los negocios’ y, como principal fuente de dicha
regulacion, los contratos elaborados por las grandes firmas de abogados (especial-
mente estadounidenses), que trabajan para las compaiiias transnacionales. Para este
autor, finalmente, se trata de un derecho auténomo, paralelo al derecho estatal y
que se interrelaciona con otros sistemas juridicos. “[...] El renacimiento de la lex
mercatoria es, en este sentido, la expresion mas extrema de la privatizacion juridica
acaecida en la globalizacion neoliberal” (p. 132).

Igualmente, otros autores (Mosset, 1996; Jaramillo, 1998; Cadena, 2004) coinciden
en establecer que las fuentes de este derecho se encuentran en las costumbres inter-
nacionales del comercio, los principios generales del derecho, las reglas relevantes
promulgadas por las instituciones del comercio internacional, como la Camara de
Comercio Internacional, los usos, los contratos tipo y el arbitraje internacional.
Considerando, de igual forma, que se trata de una regulacién que se encuentra en
una etapa temprana de formacion (Jaramillo, 1998, p. 49).

9  Deacuerdo con el articulo 9° de la Ley 518 de 1999, se diferencia los usos convencionales, las practicas y la
costumbre internacional. “[...] 1. Las partes quedaran obligadas por cualquier uso en que hayan convenido
y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas.

2. Salvo pacto en contrario, se considerara que las partes han hecho tacitamente aplicable al contrato o a su
formacion un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional,
sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en el trafico
mercantil de que se trate”. Al respecto, se puede interpretar que los usos y las practicas poseen una eficacia
particular, pues se restringen a lo que las partes dentro del contenido del negocio hayan pactado (usos conven-
cionales) o a las conductas habituales que entre ellas debe observarse (practicas) en la ejecucion del negocio.
Por el contrario, la costumbre o uso normativo, que consagra el paragrafo segundo de la norma en mencion,
tiene una aplicacion general, como practicas o conductas generadas por las sociedades de comerciantes, que
son suficientemente conocidas y observadas en éstas, considerandose incorporadas implicitamente en los
contratos.
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2.3 El derecho corporativo

Como ya se sefiald en la primera parte de este articulo, dedicado al proceso de
la transnacionalizacion de capitales, las empresas en el escenario del sistema de
‘economia — mundo’ estdn asumiendo una estructura y una organizacion empresa-
rial compleja, que en muchas ocasiones se extiende mas alla y por encima de los
Estados. Asi mismo, con el fin de atender a los requerimientos del proceso de la
globalizaciéon econdmica, las empresas estan constituyendo redes de acuerdos y
alianzas empresariales con otros sectores estratégicos.

De esta manera, con fundamento en la autonomia contractual y en la propiedad
privada, las grandes y medianas empresas estan conformando grupos empresaria-
les que bajo la direccion unificada de una sociedad directora, o holding, operan a
través de una pluralidad de sociedades (Galgano, 2005, pp. 169 — 170). Bajo esta
estructura organizacional se presenta una separacion de las funciones de direccion
estratégica de la organizacion, ejercidas por la empresa controlante, de aquellas
funciones operativas, cumplidas por las empresas controladas. A ese esquema or-
ganizacional obedecen las empresas transnacionales, a partir de la idea de mercado
global y del sistema de ‘economia —mundo’, “[...] con la ventaja de poder distribuir
las diversas sociedades de grupo en paises oportunamente elegidos, en relacion a la
conveniencia que cada uno de ellos ofrece bajo los distintos aspectos de los recursos
materiales, costo del trabajo, mercado de capitales o tratamiento fiscal” (p. 184).

Acorde con lo anterior, y siguiendo a José Antonio Estévez (2006, p. 37), en la
actualidad se estd presentando un modelo operativo de empresa red, que cambia
esa vieja estructura jerarquica y burocratica de las compaiias, para dar paso a una
mayor flexibilidad en su organizacion y en la actuacion de éstas, siendo este tipo
de empresa “[...] la unidad operativa propia de la nueva economia global”.

Del mismo modo, el autor José Eduardo Faria (2001, p. 143) propone que <<[...]
el contexto de la economia globalizada puede ser definido como una “sociedad de
organizaciones”, es decir, mas como una “constelacion de gobiernos privados”
que propiamente como una “asociacion de individuos articulada por un gobierno
publico”>>. Este autor reconoce que el escenario de la transnacionalizacion de
capitales ha posibilitado la formacion de una compleja red de acuerdos formales e
informales, tendientes a permitir una flexibilizacion de la coordinacion horizontal
de las empresas a nivel mundial (p. 94), las cuales, ademas, estan estableciendo
sus propias reglas, procedimientos de resolucion de conflictos, normatividad y
criterios de legitimacion, al tiempo que definen sus propias identidades y regulan
sus propias operaciones (p. 130).
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Consecuente con lo que se acaba de mencionar, se habla de un derecho de tipo
corporativo generado al interior de las compaiiias transnacionales, que atienda a las
necesidades de éstas, a través de normas sustantivas y procedimentales (Cadena,
2004, p. 147). Este tipo de regulacion se refleja en los contratos modelo o tipo sujetos
a condiciones generales de contratacion, implementados por las casas matrices de
dichas empresas, como también en la disposicion de algunos usos y practicas que
se incorporan a la celebracion de los contratos y su ejecucion.

Por otra parte, esa estructura empresarial actual, donde las pequefias y medianas
empresas se encuentran integradas a redes complejas que dependen de una gran
compaiiia, ha generando un aumento significativo del comercio intra — firmas, es
decir, el que se presenta entre las filiales y las divisiones de una misma empresa,
donde las grandes sociedades imponen sus condiciones mediante normas de regu-
lacion interna que, aunque correspondan a contratos, son impuestos unilateralmente
(Estévez, 2006, p. 124). La forma juridica, por excelencia, para lograr esto se ha
denominado contratos relacionales (Lorenzetti, 2000, p. 36; Faria, 2001, pp. 170-
172; Estévez, 2006, p. 124).

Este tipo de contratacion esta basada en la regulacion de procedimientos generales
de actuacidn y negociacion, a partir del establecimiento de un conjunto de reglas
que unen a las partes, a través de redes o cadenas productivas competitivas, y que
se van especificando a lo largo del proceso de cumplimiento contractual (Lorenzetti,
2000, p. 36). Son contratos celebrados entre las empresas y estan “[...] basados en
la confianza entre los agentes para lograr una metodologia de produccion flexible,
que es lo que exige la economia actual. De modo que es esa confianza o cooperacion
el elemento que une a esas redes” (p. 36).

En igual sentido, Jos¢ Eduardo Faria (2001, p. 170) afirma que esta contratacion
implica la constitucion de <<[...] amplias e intrincadas “redes” de agentes y par-
ticipantes con una interaccion acentuadamente marcada por la solidaridad en el
seno de la organizacion, por la cooperacion reciproca y por la confianza mutua>>.
Contratos que, por lo general, tienen una duracion considerable, que involucran
agentes con intereses individuales y colectivos, proponiendo como ejemplo “[...] la
asociacion de pequefios y medianos empresarios con poderosos grupos multinacio-
nales en el sector de servicios (alimentacion, gestion de tarjetas de crédito, alquiler
de vehiculos, turismo, etc.) en forma de franquicias” (p. 171). Adicionalmente, este
tipo de relaciones contractuales conllevan la autonegociacion de los conflictos y
problemas que van surgiendo en el transcurso del proceso de cumplimiento del
contrato (p. 172).

De modo que, la economia globalizada ha generado el despliegue de estrategias
de organizacion y alianzas empresariales, que involucran el establecimiento de
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pautas y reglas de actuacion, con procedimientos propios surgidos al interior de
estos grupos y que se imponen en las relaciones contractuales que con los mismos
se pretendan celebrar.

En definitiva, el ejercicio de la autonomia privada, en su manifestacion de la li-
bertad de configuracion negocial, se esta viendo influenciado, en gran medida, por
el proceso de transnacionalizacion de capitales, a partir de los lineamientos del
sistema de ‘economia — mundo’. Esto se refleja en el establecimiento de condicio-
nes generales de contratacion, por parte de las empresas transnacionales, a través
de los contratos estandarizados y con la incorporacion de ciertos usos y practicas
contractuales a las relaciones comerciales internacionales, dando paso a un derecho
eminentemente contractual y que tiene su origen en los principales agentes de la
globalizacion econémica.
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EL PATRIMONIO Y LA RESPONSABILIDAD EN LAS PROPIEDADES
HORIZONTALES

Clara Inés Escobar”

RESUMEN

En este articulo se trata de demostrar que las propiedades horizontales no tienen patrimonio
propio que sirva de prenda general o garantia de cumplimiento de sus obligaciones frente a
terceros. No tienen responsabilidad civil frente a terceros, razén por la cual son inembargables.

Para llegar a la conclusion anterior se analizaran conceptos tales como: patrimonio y
bienes comunes en las leyes de propiedad horizontal que se han dictado en Colombia y,
fundamentalmente, en la ley 675 de 2001. El patrimonio en la ley 182 de 1948, es esencialmente
igual al establecido por la ley 675. Se establecera un paralelo entre la responsabilidad de las
copropiedades, de las sociedades y de los sectores publicos.

Palabras clave: propiedad horizontal, patrimonio, recursos patrimoniales, responsabilidad civil,
bienes comunes, contabilidad presupuestal, contabilidad patrimonial, ejecucion del presupuesto
y persona juridica.

PATRIMONY AND RESPONSABILITY IN COMMON PROPERTY"*

ABSTRACT

This article tries to show that common property don’t have an own patrimony that could be
used as guarantee for obligations before third people, and for this reason they can’t be seized.

To arrive to the previous conclusion will be analyzed concepts such as: patrimony and common
properties from the law that has been pronounced in Colombia and, specially, from the law 675
of 2001. The patrimony in the law 182 of 1948 is essentially the same to the established by
the law 675. It will be made a parallel between the responsibilities of the condominiums, the
societies and the public sector.

Keywords: common property, patrimony, patrimonial resources, civil responsibility, budget
account, implementation of budget, legal entity.
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In this article, it refers to the increasingly common form of property title in a multi-unit project, like condo-
miniums.



EL PATRIMONIO Y LA RESPONSABILIDAD EN LAS PROPIEDADES
HORIZONTALES

INTRODUCCION

La propiedad horizontal, como forma especial de propiedad, se tratd por primera
vez en Colombia en el afio de 1948 con la ley 182. En el afio de 1985 sali¢ la ley
16 pero no se derogo la ley 182 a pesar de sus marcadas diferencias; y en el afio
de 1998 se expidio la ley 428, especifica para Unidades Inmobiliarias Cerradas.
Hasta el afio 2001 estuvieron las tres leyes vigentes, simultaneamente, cuando se
dicto la ley 675 que es la que hoy nos rige pues derogo las tres leyes anteriores'.

Un estudio detenido de estas leyes lleva a concluir que las propiedades horizontales
desde el afio de 1948 hasta hoy, no han sido responsables civilmente. Las razones
para esta afirmacion se encuentran en que las propiedades horizontales no tienen
patrimonio diferente del de los copropietarios —asi la ley 16 de 1985 haya estipulado
en forma inconsistente un patrimonio de la persona juridica—. No se les sefalo a las
copropiedades responsabilidad de manera expresa en ninguna de las cuatro leyes.
Ademas, el manejo de los presupuestos en las propiedades horizontales es similar
al manejo del presupuesto publico aplicable a sectores estatales que cuentan con
recursos de la Nacion, los cuales no tienen patrimonio, y por esto no elaboran ba-
lances sino la ejecucion presupuestal, y es similar al manejo presupuestal al interior
de cada uno de los sectores de la Nacion de estos dineros como es el presupuesto
de alcaldias y gobernaciones, universidades publicas, hospitales publicos, etc.

Este articulo se fundamenta en el presupuesto de la Nacion, y no en el presupues-
to del Estado, que elabora su balance anual porque tiene patrimonio y bienes e
ingresos propios. Tampoco se refiere a las empresas industriales y comerciales del
Estado ni a las sociedades de economia mixta, que tienen patrimonio, y algunos
de sus bienes pueden ser embargables y son responsables. Se apoya este texto
unicamente en el presupuesto de ingresos y gastos aprobado por el Congreso por

1 Afirmacion ésta de la ley ratificada por las sentencias de la Corte Constitucional Nos. 738 y 488 de 2002, en
las que se afirma que la ley 675 es una ley de orden publico y por lo tanto esta por encima de los intereses
particulares y deroga las leyes anteriores.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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recursos provenientes de ingresos fiscales, que tiene un tratamiento presupuestal
y no patrimonial. Se hace referencia al presupuesto publico, que maneja recursos
recaudados del publico y se destinan a cubrir necesidades del publico. Por esto se
habla del presupuesto publico o presupuesto nacional o presupuesto de la Nacion?.

Este manejo del presupuesto, que implica una contabilidad presupuestal, y no una
contabilidad patrimonial, es exigido por los reglamentos internos de las propiedades
horizontales desde la década de los 80, por lo menos, y laley 675 lo retoma, aunque
simultaneamente la ley y los reglamentos ordenan la contabilidad mercantil, no
presupuestal, al ordenar el balance, en franca oposicion a la afirmacion de la ley de
que las copropiedades son de naturaleza civil, sin animo de lucro, no contribuyentes
del impuesto de industria y comercio (art. 33 de laley 675), y no tienen patrimonio.

Es esta contabilidad presupuestal el eje central de la administracion de las propieda-
des horizontales, porque no tienen patrimonio, de conformidad con los reglamentos
y laley 675, y por eso se ordena que el administrador elabore el presupuesto de
ingresos y gastos, lo someta a consideracion del consejo y de la asamblea para
su aprobacion y asi se constituye en un determinante del quehacer contable. La
ley ordena, ademas, que el consejo de administracion apruebe la ejecucion pre-
supuestal y el balance de prueba. Al ordenar también la ley y los reglamentos de
las copropiedades, el balance general, lo que estan haciendo es exigir una sintesis
contable propia de un patrimonio inexistente, y que corresponde a la contabilidad
patrimonial y mercantil.

La diferencia entre el concepto de patrimonio en la ley 675 y el concepto de patrimo-
nio en las sociedades, es que éstas cuentan con una persona juridica independiente
de los socios o propietarios, tienen patrimonio propio consistente en los aportes de
los socios mas los ingresos provenientes de una actividad mercantil; estan obligadas
a declarar renta y a pagar impuestos, tienen responsabilidad civil, son embargables
y deben elaborar sus balances. Todas estas consecuencias se derivan del hecho de
que son entes de naturaleza comercial, con patrimonio.

Puede afirmarse todo lo contrario para las propiedades horizontales: a toda persona
juridica se le atribuye un patrimonio, pero en la ley 675 la persona juridica no tiene
patrimonio independiente. Son de su dominio los bienes comunes registrados, por
mandato legal expresado en el articulo 20 de la ley 675, y por lo tanto son del do-

2 El Presupuesto Nacional comprende las Ramas Legislativa y Judicial, el Ministerio Publico, la Contraloria
General de la Republica, la Organizacion Electoral y la Rama Ejecutiva del nivel nacional, con excepcion
de los establecimientos publicos, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de
Economia Mixta.
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minio de todos los copropietarios. Esta persona juridica de las copropiedades, no
corresponde a la tipologia de las entidades de derecho privado sin &nimo de lucro
como son las fundaciones de beneficencia publica y las corporaciones o asociacio-
nes que aunque son sin &nimo de lucro, pueden tener patrimonio; corresponde a la
persona juridica de la forma especial de propiedad llamada propiedad horizontal,
ser una persona juridica sui generis, que no tiene los elementos conceptuales de
las personas juridicas.

Las propiedades horizontales, en su condicién de no contribuyentes, no estaban
ni estan obligadas a presentar declaracion de renta ni de ingresos y patrimonio,
como lo dispone el articulo 598 del estatuto tributario®, cfr. art. 33 de la ley 675.
La persona juridica de la propiedad horizontal en la ley 675, como forma espe-
cial de propiedad, estd conformada por los propietarios de los bienes de dominio
particular, no tiene patrimonio diferente del patrimonio de los propietarios indi-
viduales, aunque tenga bienes inscritos en la Oficina de Registro, los que son de
su dominio, art. 20, no paga impuestos, (solo paga impuestos por los bienes que
transitoriamente figuren a su nombre en registro) y es inembargable. Debe la persona
juridica presentar la ejecucion del presupuesto y no le es dable elaborar balances,
porque es de naturaleza civil y porque el balance, como se exige para los entes con
patrimonio, impide hacer el presupuesto de ingresos ordenado por la ley. Acoger
los datos del balance patrimonial conduce a inflar en forma desmedida las cuotas
de administracion porque la depreciacion se considera un gasto, conduce a crear
una reserva no autorizada por la ley y a incrementar afio tras afio un excedente o
un déficit inconveniente e irreal.

Se analizara el concepto de patrimonio, en general, y el patrimonio en las diver-
sas leyes de propiedad horizontal que se han expedido en Colombia, para mirar
el manejo del concepto de responsabilidad surgido del concepto de patrimonio.
Luego se estudia el concepto de patrimonio para diferenciarlo de la composicion
de los recursos patrimoniales, mencionados en la ley 675, art. 34. Finalmente, se
analiza el concepto de presupuesto relacionado con los elementos del balance
patrimonial para mirar las diferencias y coincidencias entre la contabilidad de los
entes comerciales, de los entes publicos y de las propiedades horizontales en razon
de la existencia o inexistencia de patrimonio.

Como conclusion de las disquisiciones sobre patrimonio, se explica:

3 Expresa el articulo 598 del Estatuto Tributario que las juntas de copropietarios administradoras de edificios
organizados en propiedad horizontal o de copropietarios de conjuntos residenciales, al igual que las unidades
inmobiliarias cerradas, no son sujetas al Impuesto sobre la Renta y Complementarios, y por tanto, no se
encuentran obligadas a presentar Declaracion de Ingresos y Patrimonio.
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* El por qué de la inembargabilidad de los bienes comunes estipulada en la ley
675.

* Lanecesidad de la estipulacion de la responsabilidad de las propiedades hori-
zontales.

* Lanecesidad de ordenar para las copropiedades la contabilidad de tipo presu-
puestal, con todos sus elementos y consecuencias.

*  Que la ley 675 contempla a la vez, y de manera antitécnica, la contabilidad
patrimonial y la presupuestal.

» Lassemejanzas y diferencias entre la contabilidad patrimonial y la presupuestal.

1. PATRIMONIO

El término patrimonio, desde el punto de vista juridico, nos lleva de la mano al
concepto de responsabilidad patrimonial. ;Con qué se responde por las obliga-
ciones? La respuesta la da la teoria juridica que en este momento tenemos sobre
el patrimonio. En épocas anteriores la responsabilidad de las personas por sus
obligaciones iba mas alla del concepto de patrimonio, por cuanto la teoria sobre
¢l no se habia desarrollado. Por tal razon, existi6 la prision por deudas. O, si nos
remontamos a épocas remotas, la responsabilidad de las personas no tenia ninguna
proporcionalidad con la obligacion, razon por la cual la ley del talion, ojo por ojo,
diente por diente, fue todo un adelanto por cuanto por primera vez se intent6 hablar
de la proporcidn entre el dafio y la reparacion. El personaje Shylock de la comedia
shakesperiana hoy se nos antoja extrafio merced a la teoria del patrimonio, porque
no se habia establecido todavia que las obligaciones se cubrian solamente con el
patrimonio y no con el cuerpo®.

Hoy el concepto patrimonio tiene una meridiana claridad en el sentido de que su
funcion principal es servir como prenda o garantia general del cumplimiento de
las obligaciones. El patrimonio estd conformado, entonces, como universalidad
juridica que es, por derechos y obligaciones de contenido pecuniario: activos y
pasivos. Por eso se dice que toda persona tiene un patrimonio y es con éste que
responde por sus obligaciones.

4 Ochoa Carvajal, Ratl Humberto, BIENES, Sexta edicion, Editorial Temis, Bogota, 2006. Pags. 30-34
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Si trasladamos estos comentarios al tema que nos ocupa, debemos entrar a mirar
cual es el patrimonio de las propiedades horizontales en las diversas leyes que han
regido en Colombia sobre esta forma de propiedad.

— El patrimonio en la ley 182 de 1948

No se menciona la palabra patrimonio en esta ley, porque en ella tanto los bienes
privados como los comunes son parte del patrimonio de todos los copropietarios.
Dice esta ley:

Articulo 30. Se reputan bienes comunes y del dominio inalienable e indivisi-
ble de todos los propietarios del inmueble, los necesarios para la existencia,
seguridad y conservacion del edificio y los que permitan a todos y a cada uno
de los propietarios el uso y goce de su piso o departamento, tales como...

Los derechos de cada propietario, en los bienes comunes, son inseparables
del dominio, uso y goce de su respectivo departamento. En la transferencia,
gravamen o embargo de un departamento o piso se entenderan comprendidos
esos derechos y no podran efectuarse estos mismos actos con relacion a ellos,
separadamente del piso o departamento a que acceden.

Esta definicion no dice expresamente que los bienes comunes son inembargables,
pero se desprende esta afirmacion de su texto: no podra efectuarse embargo con
relacion a los bienes comunes, separadamente del piso o departamento.

— El patrimonio en la ley 16 de 1985

Con la ley 16 se hizo viable que las propiedades horizontales que se sometieran
a ella pudieran adelantar procesos juridicos, o ser sujetos de ellos, representados
por un administrador. Pero es un sinsentido que atn sometida la copropiedad a la
ley 16 de 1985, una copropiedad pueda ser embargada. Otra consecuencia de la
creacion del patrimonio de la persona juridica en esta ley 16 es que el impuesto
predial pasoé a ser pagado por la persona juridica, no por los propietarios individua-
les, como ocurria desde la promulgacion de la ley 182 a raiz de su definicion de la
propiedad sobre los bienes comunes. La persona juridica de los entes comerciales
paga los impuestos al patrimonio, los impuestos a la renta, el impuesto predial,
etc. y no son objeto de estos impuestos los socios que la conforman. Esta figura
fue la que adopto la ley 16: traslad6 a las propiedades horizontales la propiedad
mercantil. Posiblemente a esta confusion influy6 la doble concepcion que tenian
los reglamentos internos de las propiedades horizontales: concebian un patrimonio
independiente al ordenar la elaboracion de los balances comerciales y captaban que
no habia patrimonio independiente del de los copropietarios, al ordenar al mismo
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tiempo los presupuestos como eje central de la administracion y de las decisiones
de los 6rganos de administracion.

Si pensaramos que las copropiedades sometidas a la ley 16 podian ser embargadas
porque esta ley creo el patrimonio de la persona juridica, conformado por los bienes
de uso o servicio comun, quedariamos cortos al contemplar su viabilidad ante el
silencio de la ley: ;hasta qué monto responderia la persona juridica?, ;cudles bienes
serian embargables: los privados, los de uso o servicio comun, los presupuestales (o
sea los que posea la administracion para el cumplimiento de su objeto)?, ;cualquier
juicio daria lugar a embargo o solo los laborales?, etc. Respuestas que no nos da esta
norma. Tampoco es claro que, por ministerio de la ley 16, los bienes comunes, que
fueron comprados por los propietarios de las unidades privadas pues su valor se le
sumo a su unidad privada al momento de la compra del bien inmueble, pasen a ser
de propiedad de un ente distinto, la persona juridica, como ocurre en el caso de las
sociedades. Lo adquirid una persona pero forma parte del patrimonio de otra —no
dice la ley 16 que la persona juridica esté conformada por la propiedad horizontal
o que su nombre corresponda al nombre de dicha copropiedad-.

Este sinsentido aparente es el que funciona en las sociedades y tiene, entre otras
razones, la aplicacion de los impuestos: no se puede cobrar el impuesto al patrimonio
a un ente comercial, constituido por el aporte de los socios, y a la vez gravar estos
aportes como parte del patrimonio de los accionistas. Las normas tributarias optan
por imputar los impuestos a las empresas y eximir de este pago a los asociados. Esto
fue una consecuencia de la ley 16: el impuesto predial por los bienes comunes pasé
a ser pagado por la persona juridica surgida en el momento en que la copropiedad
se acogiera a la ley 16. Pero la persona juridica no se define en esta ley 16, aunque
tiene patrimonio y no es inembargable.

— El patrimonio en la ley 675 de 2001

Para analizar la imposibilidad de que la persona juridica, creada por esta ley 675,
tenga patrimonio, independiente del patrimonio de los propietarios de las uni-
dades privadas, y sea embargable, comenzaremos por trascribir las definiciones
pertinentes:

Objeto de la ley:

Articulo lo. Objeto. La presente ley regula la forma especial de dominio,
denominada propiedad horizontal, en la que concurren derechos de propiedad
exclusiva sobre bienes privados y derechos de copropiedad sobre el terreno
y los demads bienes comunes,...
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Esta definicion nos lleva a que no hay otro patrimonio distinto del patrimonio de los
propietarios individuales —aunque haya bienes en la Oficina de Registro—, y éstos
son los que pagan los impuestos sobre el suelo y los impuestos sobre el patrimonio.
El impuesto predial se aplica a la unidad privada mas el porcentaje de copropiedad
sobre los bienes comunes, llamado en la ley coeficientes de copropiedad.

Objeto de la persona juridica:

Articulo 32. Objeto de la persona juridica: La propiedad horizontal, una vez
constituida legalmente, da origen a una persona juridica conformada por los
propietarios de los bienes de dominio particular. Su objeto sera administrar
correcta y eficazmente los bienes y servicios comunes, manejar los asuntos
de interés comun de los propietarios de bienes privados y cumplir y hacer
cumplir la ley y el reglamento de propiedad horizontal.

La persona juridica esta conformada por los propietarios de los bienes de dominio
particular y sus 6rganos de direccion son: el administrador, el consejo si existe
y la asamblea.

Naturaleza y caracteristicas de la persona juridica:

Articulo 33. Naturaleza y caracteristicas. La persona juridica originada en
la constitucion de la propiedad horizontal es de naturaleza civil, sin animo
de lucro [...]

Esto ya marca una distancia entre los conceptos aplicables a las empresas mercan-
tiles, compilados en el Codigo de Comercio y en el decreto 2649 de 1993, o prin-
cipios de contabilidad generalmente aceptados’. No son aplicables a las propiedades
horizontales porque su contabilidad debe ser presupuestal y no patrimonial®. Por

5 Estos principios de contabilidad son mal llamados principios universales. Tan no son principios universales,
que acaba de expedirse la ley 1314 de Julio de 2009, para adaptar las normas de contabilidad en Colombia a
las normas internacionales. No hay principios universales sino principios generales regulados por cada pais.
En Internet aparecen 12.700 resultados sobre principios universales de contabilidad, lo que es una afirmacion
errénea generalizada.

... por el momento se descarta la adopcion inmediata de un cuerpo contable tinico bajo principios universales
de contabilidad,... Consultado 28 de agosto de 09 en http://www.el-exportador.com/022003/digital/gestion.
asp

6  Definicion de contabilidad patrimonial: Estd formada por un conjunto de procedimientos, registros, con-
troles e informes, estructurados sobre la base de principios técnicos, que tienen como objetivos esenciales:
mantener un detalle cronoldgico, sistematico y costeado de todas las operaciones que afecten el patrimonio
de las instituciones privadas o publicas y su composicion; conocer la naturaleza de éste y proporcionar a los
usuarios informes periddicos, concretos, significativos y oportunos de la situacion de dicho patrimonio, asi
como de la posicion financiera y la productividad de las operaciones realizadas en un periodo determinado.
Acceso sept. 2 de 2009 en http://www.definicion.org/contabilidad-patrimonial



174 EL PATRIMONIO Y LA RESPONSABILIDAD EN LAS PROPIEDADES...

ello, cuando el art. 136 del decreto 2649 dice: “Criterios para resolver los conflic-
tos de normas. Sin perjuicio de lo dispuesto por normas superiores, tratandose del
reconocimiento y revelacion de hechos econdmicos, los principios de contabilidad
generalmente aceptados priman y deben aplicarse por encima de cualquier otra
norma”, este mandato no es vinculante porque parte del supuesto de que solo hay
contabilidades patrimoniales. No es el caso de las propiedades horizontales, ya que
éstas carecen de patrimonio independiente.

Hay entidades sin animo de lucro’ que tienen bienes propios y patrimonio, porque
los excedentes no se reparten entre los socios sino que entran a engrosar los aportes
iniciales de los socios, a incremetar el patrimonio de la entidad. La persona juridica
de las propiedades horizontales no tiene bienes propios ni patrimonio independientes
del patrimonio de los propietarios individuales —aunque tenga bienes registrados
a su nombre—, no son entidades de servicios, no se asimilan a las microempresas y
no deben apropiarse de los excedentes. Son entidades sin animo de lucro con la ley
675 como legislacion especial para ellas. Solo se explica la creacion de esta persona
juridica para evitar problemas por malinterpretaciones de jueces y tribunales, como
el de Medellin, que exigi6 la vinculacion en los procesos, tanto por activa como
por pasiva, de todos los copropietarios, por tratarse de una comunidad, al emitir
fallos contra entidades sin persona juridica, pero no hubiera sido necesario crearla,
si hubiera unanimidad en el criterio de los jueces de que con persona juridica o
sin ella, el administrador es el representante de los copropietarios (como lo dijo
la ley 95 de 1890) y puede adelantar litigios o ser sujeto de ellos, a nombre de los
copropietarios. Lo que no se precisa en la ley es la responsabilidad y la embargabi-
lidad de la persona juridica, o sea que la persona juridica es objeto de derechos,
mas no de obligaciones —tampoco se requiere la creacion de la persona juridica
para que figuren a su nombre o a nombre de la copropiedad los bienes sometidos
a registro—. La persona juridica es necesaria para asignarle un patrimonio objeto
de derechos y obligaciones y este no es el caso aplicado en esta ley 675, porque la
persona juridica de la propiedades horizontales no tiene patrimonio propio, dere-
chos ni obligaciones. La ley 675 trata de aclarar, sin conseguirlo, el sinsentido de
la persona juridica originada en esta ley: la persona juridica esta conformada
por los propietarios de los bienes de dominio particular.

7  Estatuto tributario, Art. 23.- Modificado. Art. 65 de la Ley 223 de 1995.- Otras Entidades que no Son Contri-
buyentes. No son contribuyentes del impuesto sobre la renta, ...las juntas de copropietarios administradoras
de edificios organizados en propiedad horizontal o de copropietarios de conjuntos residenciales [...]
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Tampoco estan sometidas las propiedades horizontales a la ley 222 de 1995, que
dice:

ARTICULO 100. Se tendran como comerciales, para todos los efectos legales,

las sociedades que se formen para la ejecucion de actos o empresas mercanti-

les. Si la empresa social comprende actos mercantiles y actos que no tengan

esa calidad, la sociedad sera comercial. Las sociedades que no contemplen
en su objeto social actos mercantiles, seran civiles.

Sin embargo, cualquiera que sea su objeto, las sociedades comerciales y civiles
estaran sujetas, para todos los efectos, a la legislacion mercantil.

No es pertinente esta ley para las propiedades horizontales, porque: a) la ley 675
de 2001 es posterior, y priman las leyes posteriores sobre las anteriores, b) La ley
675 de 2001 dice en el paragrafo del art. 33 que la destinacion de algunos bienes
que produzcan renta para sufragar expensas comunes, no desvirtia la cali-
dad de persona juridica sin animo de lucro en clara oposicion a la afirmacion
de la ley 222, y c) porque la ley 222 modifica el libro II del Coédigo de Comercio
y las propiedades horizontales no estan sujetas al Codigo de Comercio, porque no
tienen patrimonio independiente, d) las propiedades horizontales estan sujetas a la
ley 675 y no estan sujetas a la ley 222 ni a la legislacion mercantil, porque no son
sociedades. Las orientaciones sobre la contabilidad en las propiedades horizontales,
emitidas por el Consejo Técnico de la Contaduria afirman, erradamente, que las
propiedades horizontales estan sujetas al Cddigo de Comercio, a la ley 222 y estan
sometidas a la legislacion mercantil.

Continuemos analizando las siguientes definiciones de esta ley 675:

Bienes comunes: Partes del edificio o conjunto sometido al régimen de pro-
piedad horizontal pertenecientes en proindiviso a todos los propietarios de
bienes privados, que por su naturaleza o destinacion permiten o facilitan la
existencia, estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad, uso, goce
o explotacion de los bienes de dominio particular.

Coeficientes de copropiedad: ndices que establecen la participacion porcen-
tual de cada uno de los propietarios de bienes de dominio particular en los
bienes comunes del edificio o conjunto sometido al régimen de propiedad
horizontal.

Capitulo VI. De los Bienes Comunes. ARTICULO 19. Alcance y naturaleza.
Los bienes, los elementos y zonas de un edificio o conjunto que permiten o
facilitan la existencia, estabilidad, funcionamiento, conservacion, seguridad,
uso o goce de los bienes de dominio particular, pertenecen en comun y proin-
diviso a los propietarios de tales bienes privados, son indivisibles y, mientras
conserven su caracter de bienes comunes, son inalienables e inembargables en
forma separada de los bienes privados, no siendo objeto de impuesto alguno
en forma separada de aquéllos.
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Todas las definiciones que trae la ley 675 sirven para clarificar el patrimonio con-
formado por los bienes comunes: de quiénes son, como se establece su copropiedad,
su no embargabilidad, el ser inseparables de los bienes privados, que permiten el
uso y goce de las unidades privadas, y que el patrimonio esta conformado por la
union de los bienes privados y los bienes comunes. En conclusion, la no existencia
de un patrimonio independiente en cabeza de la persona juridica precisa el tipo
de contabilidad que debe llevarse en las propiedades horizontales: la necesidad
de hacer la ejecucion del presupuesto y la no existencia de un balance. La ley no
ordena que la asamblea deba aprobar la ejecucion del presupuesto, como lo debia
hacer quedando de esta manera burlado este organismo: aprueba el presupuesto
pero no se le explica ni se somete a su aprobacion la ejecucion de todas y cada
una de las partidas aprobadas, como corresponde al principio de especializacion
presupuestal. Solo dice que la asamblea debe aprobar el presupuesto de ingresos
y egresos, el balance general y las cuotas de administracion.

No existe definicion distinta sobre los bienes comunes en la ley 675. No hay ti-
pos diferentes de bienes comunes, a no ser los no enajenables y los enajenables
que corresponden a los esenciales y a los no esenciales. Los bienes comunes y
los privados forman una aleacion inseparable. Un bien no puede pertenecer si-
multaneamente al patrimonio de dos personas distintas: no pueden ciertos bienes
comunes ser de propiedad de todos los copropietarios y a la vez ser del dominio de
la persona juridica como ente independiente, como se establece al afirmar que los
bienes comunes desafectados son del dominio de la persona juridica conformada
por los propietarios individuales.

No hay en la ley 675 patrimonio distinto del de los propietarios individuales,
aunque afirme que los bienes registrados son del dominio de la persona juridica.
Para la ley 675, los bienes comunes son de propiedad de todos los copropietarios,
incluidos los que detente la administracion para el cumplimiento de su objeto y
los que ocasionalmente figuren a nombre de la persona juridica en la Oficina de
Registro, porque la persona juridica esta conformada por los propietarios de los
bienes de dominio particular. Por esto, los bienes que figuran en registro a nombre
de la persona juridica no constituyen un patrimonio distinto del patrimonio de los
propietarios individuales.

Como los bienes comunes son inembargables, solo es responsable ante terceros el
propietario privado en relacion a su propiedad, por sus obligaciones personales,
y responde con todo su patrimonio en el cual se incluye su unidad privada mas
la propiedad comun en razén a un coeficiente de copropiedad (al embargarse un
bien privado se considera ademas embargada la cuota sobre los bienes comunes en
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razén a su coeficiente de copropiedad). No establece la ley la responsabilidad de los
propietarios de los bienes privados por obligaciones contraidas por la copropiedad.

En esta ley 675, al igual que en la ley 182, tampoco se menciona la palabra patri-
monio. Se habla de recursos patrimoniales en el siguiente articulo de la ley 675:

Articulo 34. Los recursos patrimoniales de la persona juridica estaran con-
formados por los ingresos provenientes de las expensas comunes ordinarias
y extraordinarias, multas, intereses, fondo de imprevistos, y demas bienes
e ingresos que adquiera o reciba a cualquier titulo para el cumplimiento de
su objeto.

Es usual entre los tratadistas creer que los conceptos recursos patrimoniales y
patrimonio son sinénimos, lo que no es cierto®.

Los recursos patrimoniales son aportes de todos los copropietarios, que se
materializan en unos recursos puestos a disposicion de la administracion para el
cumplimiento de su objeto. Por el término a disposicion de la administracion
entendemos a sus 6rganos de administracion, cuales son el administrador, el consejo
si existe, y la asamblea general.

La ley llama a estos recursos, recursos patrimoniales, porque forman parte del
patrimonio de todos los copropietarios, y también los pudo llamar recursos presu-
puestales, porque conforman el presupuesto que esta a disposicion de los 6rganos de
administracion o fueron adquiridos con dineros presupuestales, constituyéndose asi
en bienes presupuestales. Estos recursos patrimoniales o presupuestales son bienes
comunes, estén en cuentas bancarias, estén materializados en bienes inmuebles
sometidos o no a registro, o estén constituidos por bienes muebles.

Los recursos patrimoniales también estan conformados por el fondo de imprevistos,
o un excedente artificial creado por la ley como reserva para gastos imprevistos.
Aunque pertenece el fondo de imprevistos a la persona juridica, también es bien
comun de propiedad de todos los copropietarios, porque la persona juridica esta
conformada por todos los copropietarios. Es erronea la siguiente afirmacion: Tiene
este fondo (el fondo de imprevistos) la particularidad de pertenecer a la persona

8  Confunden recursos patrimoniales y patrimonio los siguientes textos: Beltran Amoértegui, Alvaro. Manual
Practico en administracion de la propiedad horizontal, sefial editora, cuarta edicion 2006, p. 169; Martinez
Diaz, Andrés, La propiedad horizontal y su administracion, Libreria ediciones del profesional Ltda., tercera
edicion 2008, p. 118; Velasquez Jaramillo, Luis Guillermo, La ley de propiedad horizontal, vision esquematica
y concordada, Legis S. A., 2* edicion, p. 79; Pabon Goémez, Nora, El abogado en edificios y conjuntos (...),
Consultorio Juridico en Casa, Intermedio Editores Ltda. 2.009, p. 30.



178 EL PATRIMONIO Y LA RESPONSABILIDAD EN LAS PROPIEDADES...

juridica y por lo tanto no es un bien comun’. Este error, comun en los tratadis-
tas, de confundir recursos patrimoniales con un patrimonio distinto al patrimonio
de los copropietarios, de creer que estos recursos no son bienes comunes, pudo
llevar a que los juristas expertos en propiedad horizontal que participaron en la
redaccion de la ley, consintieran o impulsaran el mandato legal de la elaboracion
de los balances de tipo comercial que arrojan resultados patrimoniales, ordenados
desde antafio por los reglamentos.

Con esta confusion se llegd a una incoherencia contable: la exigencia de un balance
que es de esencia patrimonial, para las copropiedades las cuales no tienen patrimonio
propio, y el mandato de presupuestos de ingresos y gastos que corresponde a las
decisiones centrales de las copropiedades y es el eje central de su interés; los pre-
supuestos de ingresos y gastos llevan a la consiguiente ejecucion del presupuesto,
aplicable a entes que funcionan sin patrimonio pero manejan recursos ajenos, como
son las cuotas de administracion en las propiedades horizontales y los recursos de
los sectores de la Nacion.

Este manejo presupuestal es similar al que se presenta en el presupuesto publico tal
como se ordena en las leyes que lo regulan; estas leyes legislan sobre la distribucion
entre los sectores de la Nacion de los ingresos fiscales, mediante presentacion al
Congreso por el Presidente de la Republica de la ejecucion del presupuesto del afio
anterior y la presentacion del presupuesto de ingresos y gastos para la siguiente
vigencia presupuestal. Los dos manejos presupuestales son similares porque los
asambleistas no se deben reunir afio tras afio para aprobar el balance de los recur-
sos patrimoniales, o el balance del patrimonio pues habria que incluir también los
bienes privados, ni para enterarse del incremento o decrecimiento de un patrimonio
independiente inexistente, o para distribuirse las ganancias o para transferir las
pérdidas al fondo de reserva porque la ley no lo autoriza.

Los asambleistas deben sesionar para conocer la ejecucion del presupuesto (no
ordenada en el texto de la ley), si se ejecuto el presupuesto segun lo ordenado en
la asamblea anterior, y para aprobar los presupuestos del periodo siguiente y las
cuotas de administracion, como concrecion de la distribucion presupuestal entre
los coeficientes de copropiedad, sectores y modulos, si los hay, para cada una de
las unidades privadas. Si hay sectores y modulos al interior de la copropiedad todos
los presupuestos y todas sus distribuciones deben hacerse para los coeficientes de
copropiedad, y para cada sector y modulo, como se hace en el presupuesto general
de la Nacion para cada uno de los sectores estatales, y deben ser aprobados por la

9 Velasquez Jaramillo, Luis Guillermo. Op. cit. p. 81
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asamblea, al igual que el Congreso aprueba los presupuestos elaborados por los
distintos sectores de la Nacion.

El Presidente de la Reptiblica presenta al Congreso la ejecucion presupuestal y el
presupuesto de ingresos y gastos de la siguiente vigencia y el Congreso aprueba o
modifica los presupuestos sectoriales que conforman el presupuesto general de la
Naciodn, con exigencias, limitaciones y condicionantes que constan en el decreto
111 de 1996 que compila las leyes sobre el Estatuto Organico del Presupuesto, y
que deberian adaptarse a las propiedades horizontales. La ley 675 no se refiere a
los mecanismos para improbar o modificar el presupuesto presentado a la asamblea
por el administrador para su aprobacion, y tampoco se refiere a que los sectores de
las propiedades horizontales puedan presentar sus propios presupuestos, como lo
hacen los sectores de la Nacion, como debid hacerlo.

Los recursos patrimoniales no conforman un patrimonio distinto del patrimonio
de los propietarios individuales, y por lo tanto no constituyen los conceptos que
deben figurar en el erroneamente ordenado balance, porque las copropiedades
deben elaborar la ejecucion del presupuesto, y no tienen los elementos constituti-
vos de un balance. La adquisicion de un bien mueble o de un inmueble por parte
de la copropiedad es un gasto y no debe figurar en ninglin balance reflejando un
patrimonio inexistente!’: no constituye un activo, no es objeto de depreciacion,
no se desgasta en una actividad generadora de renta, no se transfiere al producto,
etc. Tal como lo veremos mas adelante, la ley ordena hacer el balance general y
el balance de prueba, erroneamente, porque no comprende qué significa ordenar
el presupuesto como eje central del funcionamiento de las copropiedades y posi-
blemente no sabia cuales son las partes constitutivas de un balance, qué resultado
arroja, para qué sirve o qué implica.

Los recursos patrimoniales no conforman el patrimonio de la persona juridica.
Son eso: recursos. Recursos que son parte de la propiedad comun de todos los
copropietarios. Tienen valor de uso, algunos pueden tener valor cambio; no son
activos, no se deprecian, no dan como resultado un patrimonio. De otra parte, el

10 Nuestro criterio es bien distinto de la siguiente afirmacién: Como se observa, la persona juridica tiene un
dominio volatil, de minutos, casi de segundos sobre un bien que no es comin porque tiene autonomia
registral y esta dentro del patrimonio de la persona juridica una vez transferido, pero el aroma creado
por la ley puede generar una solucion como la propuesta sin que sus principios queden vulnerados.
Puede afirmarse sin temores que la persona juridica lo adquiere como si fuera un bien privado y la
decisién comunitaria en acto posterior le coloca el rétulo de comiin, lo que necesariamente requerira
de una reforma estatutaria. Todo lo contrario, el bien sujeto a registro es comun, aunque tenga autonomia
registral. Es comun a partir del momento en que lo adquiere la persona juridica. Cita tomada de Velasquez,
Luis Guillermo, Conferencia dictada sobre La Unién de la personalidad juridica y la comunidad en la nueva
ley de propiedad horizontal, p. 5. Julio 11 de 2002.
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presupuesto se lleva por el sistema de caja, y esta conformado por ingresos y egresos.
Contablemente no debe haber patrimonio de la persona juridica constituido por los
bienes que figuren en registro, ni por los bienes que posea la administracion para
el cumplimiento de su objeto, ni por los bienes comunes o privados.

La ley 675 dice que los bienes comunes pertenecen a todos los copropietarios, y
son inembargables. Es un patrimonio inembargable porque por encima de esta atri-
bucion inherente a los patrimonios, se excluyen estos bienes de la embargabilidad
por disposicion legal para garantizar la existencia de las propiedades horizontales
y el derecho a la vivienda.

Los bienes que se adquieren por la copropiedad y forman parte de los recursos
patrimoniales (segun el art. 34 de la ley 675) que pueden surgir:

— Producto de la desafectacion

La desafectacion se encuentra en el capitulo VI De los bienes comunes, articulo
20: Desafectacion de bienes comunes. (...) los cuales pasaran a ser del dominio
particular de la persona juridica.

Esta afirmacion de la ley es errada. Los bienes comunes desafectados no pasaran a
ser del dominio particular de la persona juridica. Estos bienes comunes eran co-
munes de la persona juridica, conformada por los propietarios individuales, antes de
la desafectacion, cuando sean desafectados y tengan autonomia registral y seguiran
siéndolo después de ser vendidos, materializados en unos dineros. Siempre seran
bienes comunes de todos los copropietarios, quienes conforman la persona juridica.

Por ello, los bienes comunes desafectados eran, son y seguiran siendo bienes comu-
nes de todos los copropietarios. No hay razon para que la simple titularidad del bien
desafectado a nombre de la persona juridica en la oficina de registro, conduzca a la
creacion de un patrimonio diferente del patrimonio de los propietarios individuales.
Por esto la ley 675 dice en el art. 32 que la persona juridica esta conformada por
los propietarios de los bienes de dominio particular. Se registran los bienes
inmuebles comprados o recibidos por la persona juridica a cualquier titulo como
paso necesario para poderlos vender. Una vez vendido el inmueble, pasa el dinero
a engrosar el presupuesto de la administracion y continta siendo un bien comun
de propiedad de todos los copropietarios; pasa de ser un bien presupuestal a ser un
recurso presupuestal o recurso patrimonial. Los bienes y los recursos presupuestales
son inembargables en los sectores de la Nacion'!, afirmacion ésta que coincide con
la definicion del alcance y naturaleza de los bienes comunes, en el articulo 19

11 Carvajal Sepulveda, Jorge Ivan, El Presupuesto Publico, Sefial Editora, julio de 2006, p. 99
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de laley 675, que establece que los bienes comunes son inembargables. Tengamos
en cuenta que los recursos patrimoniales son bienes comunes y por lo tanto son
inembargables. No se altera el patrimonio de todos los copropietarios en los bienes
comunes no esenciales sometidos a registro.

— Producto de bienes inmuebles recibidos como dacion en pago por cuotas de
administracion

La dacion en pago puede conllevar el registro del bien dado, a nombre de la per-
sona juridica. Lo usual y acorde con la ley, es que si éste es un bien inmueble, sea
vendido para poder recuperar las cuotas de administracion que se cancelaron con
esta dacion en pago. De esta manera era bien comun el crédito por esas cuotas de
administracion atrasadas; es bien comun el inmueble dado en pago de esas cuotas;
es bien comun el ingreso extraordinario por la recuperacion de cuotas de adminis-
tracion atrasadas. El patrimonio esta constituido por derechos y obligaciones y no
por objetos. Lo que importa no es la propiedad sino el derecho de propiedad. Los
objetos pueden ser cambiados por dinero y éste a su vez por objetos y el patrimonio
sigue inalterable.

— Producto de donaciones

Esta posibilidad no es muy frecuente, no esta expresamente contemplada en la
ley y solo se deduce de este articulo 34: Recursos Patrimoniales (...) y demas
bienes e ingresos que (...) reciba a cualquier titulo. Es elemental que si una
donacion se hace a la propiedad horizontal, es para los propietarios de los bienes
de dominio particular. La donacion sera parte del patrimonio de los propietarios
de los bienes de dominio particular, aun si el inmueble donado figura en registro
a nombre de la persona juridica. Una vez se recibe el bien donado entra a formar
parte de los bienes comunes de los copropietarios aunque figure a nombre de la
persona juridica.

— Producto de la compra de inmuebles

Estos bienes se anexaran a la propiedad horizontal como bienes comunes.

— Producto de la compra de bienes muebles

Estos simplemente engrosaran los inventarios. No dedica la ley 675 un articulo
especial a este punto. Hace alusion a €1 en el aqui comentado articulo 34: Recursos
Patrimoniales: (...) demas bienes (...) que adquiera (...) a cualquier titulo para
el cumplimiento de su objeto, y en el paragrafo 2° del articulo 20:
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No se aplicaran las normas aqui previstas a la desafectacion de los bienes
comunes muebles y a los inmuebles por destinacion o por adherencia, no
esenciales, los cuales por su naturaleza son enajenables. La enajenacion de
estos bienes se realizara de conformidad con lo previsto en el reglamento de
propiedad horizontal.

Estos bienes comunes muebles, enajenables por naturaleza, tienen el mismo trato
contable que cualquier bien comun, llamense sillas, computador, construcciones,
etc. No deben figurar como activos, y con mayor razén, no son objeto de deprecia-
cion, como erradamente lo dice el Consejo Técnico de la Contaduria en sus diversas
orientaciones, porque no forman parte del balance sino de la ejecucion presupuestal,
por lo cual su compra constituye un gasto. No son activos los bienes comunes ni
los bienes privados. Ningun bien de la propiedad horizontal puede formar parte de
un balance de la copropiedad.

En la definicion de recursos patrimoniales que acabamos de trascribir, no se men-
ciona la posibilidad de que los recursos patrimoniales estén también constituidos
por los inmuebles, no producto de una compra, sino producto de construcciones
realizadas por la administraciéon en bienes comunes con dineros de todos los
copropietarios, o con los dineros presupuestales, que es igual. Es comtin hacer
construcciones para mejorar el equipamiento de las propiedades horizontales para
beneficio de todos los copropietarios, como zonas de recreacion u oficinas para la
administracién. Es claro que estas construcciones elaboradas con dineros comunes
son de propiedad comun de todos los copropietarios y no deben formar parte de un
patrimonio independiente de la persona juridica, no son activos y tampoco deben
figurar en el mal ordenado balance. Este tipo de construcciones, por hacerse en
zonas comunes, no son objeto de registro.

Una vez argumentada la carencia de patrimonio en la ley 675, pasaremos a analizar
sus consecuencias.

1.1 La inembargabilidad de los bienes comunes estipulada en la Ley 675

* Si se pudieran embargar los bienes que figuren en registro a nombre de la
persona juridica, se embargarian bienes comunes y la ley lo prohibe.

» Tampoco son objeto de embargo los bienes comunes que forman parte de la
construccion. Seria imposible el uso y goce de los bienes comunes. Llegar a
embargar y rematar las zonas de circulacion de un edificio de 3 o 4 plantas, es
un sinsentido.

» Si fueran objeto de embargo los bienes con que cuenta la administracion para
el cumplimiento de su objeto seria imposible administrar la copropiedad, seria
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imposible gozar y disfrutar la copropiedad, serian imposibles su funcionamiento
y existencia. Estos bienes deberian considerarse en la ley como bienes comunes
esenciales: pueden estar destinados al pago de salarios, al pago de servicios
publicos, para dar cumplimiento a deudas adquiridas, etc. También son bienes
de uso o servicio comun los bienes representados en las maquinas cortadoras
de césped, los ascensores, las motobombas, los computadores, etc. No son
embargables los recursos patrimoniales porque son bienes comunes.

» Tampoco son embargables los derechos representados en las cuotas de admi-
nistracion, presentes y futuras, porque son bienes comunes y la ley 675 estipula
que los bienes comunes son inembargables, con la misma logica de que son
inembargables los derechos presupuestales de los entes publicos.

El patrimonio juridico esta conformado por todos los derechos presentes y futuros,
valorables en dinero, de los que puede ser titular una persona. Es decir, los compo-
nentes del activo son la propiedad y demas derechos reales, los derechos de crédito
y los llamados derechos de propiedad intelectual e industrial. En conclusion, cuando
existe patrimonio existe la posibilidad de que sea embargado y asi fue previsto en
la ley 16, desconociendo los principios de la contabilidad presupuestal mandados
por los reglamentos internos y asumiendo la propiedad y el patrimonio existentes
en la legislacion mercantil.

1.2 La necesidad de la estipulacion de la responsabilidad en las propiedades
horizontales

La responsabilidad patrimonial significa que las personas naturales y juridicas
tienen que responder con su patrimonio por las obligaciones en que incurran. Es
este un problema por resolver en las propiedades horizontales. Para poder entender
cabalmente este tema, tenemos que tener clara cual es la funcion del patrimonio
y la implicacion de que una propiedad horizontal no tenga patrimonio auténomo;
cuales son los principios de la contabilidad presupuestal, como se aplican y qué
consecuencias tienen para las propiedades horizontales y el por qué en este tipo de
propiedad no es pertinente la contabilidad mercantil.

Partiendo de la funcion de patrimonio, que implica la responsabilidad, la pregunta
a responder seria la siguiente: ;como responde en la actualidad una propiedad
horizontal que incurra en una responsabilidad de tipo contractual o extracontrac-
tual?, jresponderan los copropietarios con su propiedad privada o con sus bienes
comunes?, jrespondera el administrador?, ;responderan los miembros del consejo
de administracion?
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Para mirar el problema de cerca, pensemos en los recursos que tendria un traba-
jador a quien una propiedad horizontal le adeuda sus prestaciones laborales. O en
un segundo caso, (qué podria hacer un tercero, victima de una responsabilidad
extracontractual, frente a una copropiedad?

a) Responsabilidad de la persona juridica. La verdad es que con la normatividad
estipulada en la ley 675 de 2001, se presenta un vacio legal que nos va a traer como
consecuencia la no responsabilidad de las propiedades horizontales, por la senci-
lla razén de que no tienen patrimonio distinto del patrimonio de los propietarios
individuales.

Un principio que rige la responsabilidad patrimonial es el de que todo dafio debe
ser reparado. Ese principio, si pensamos en las propiedades horizontales, ;qué
cumplimiento tiene?, ;podran ser embargadas?, ;hasta qué monto?, ;cuales bienes
serian embargables: los privados, los comunes, los esenciales, los no esenciales,
los que posea la administracion para el cumplimiento de su objeto?, ;por qué tipo
de condenas? Estas respuestas son las que no da la ley debiéndolas dar, como si
las dan las leyes del presupuesto publico para los entes publicos que no tienen
patrimonio, que son inembargables pero si son responsables.

Para los entes publicos se establece que el valor de las condenas judiciales o conci-
liaciones debe formar parte del presupuesto presentado a la Nacion para la siguiente
vigencia presupuestal. Asi se garantiza la responsabilidad y la no embargabilidad
de los presupuestos ni de los bienes presupuestales de los entes publicos que fun-
cionan con recursos de la Nacion. En el presupuesto ptblico solo son embargables
los sectores del Estado pasados I8 meses de una condena laboral, a partir de la
ejecutoria de la sentencia, sin que ésta se haya cancelado'.

Asi las cosas, si los legisladores hubieran sido conscientes de que las propiedades
horizontales deben ser responsables y cumplir con todos los mandatos de la con-
tabilidad presupuestal ordenada en la ley 675, al afirmar ésta que la asamblea y el
consejo de administracion deben aprobar o improbar el presupuesto de ingresos
y gastos, hubieran también expresado la obligatoriedad de incluir en el proximo
presupuesto de gastos el valor de las condenas judiciales o conciliaciones, y que
el consejo y la asamblea estan obligados a incluir y aprobar estas partidas en el
siguiente presupuesto de gastos. Por lo tanto, no se establece la posibilidad de em-
bargo cuando la asamblea se niegue a aprobar estas partidas en el presupuesto, ni
se determina qué tipo de bienes responderian por la condena. Desafortunadamente,

12 Carvajal, Jorge Ivan, cita la sentencia de la Corte Constitucional C-213 de 1994, M. P. José Gregorio Her-
nandez Galindo, que se pronuncié en este sentido. Op. cit. p. 100-101
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con la normatividad que tenemos hoy, estas situaciones no quedan cubiertas, lo que
nos lleva a concluir que las propiedades horizontales no son forzadas a responder
patrimonialmente.

Como los bienes comunes son inembargables, pudo la ley decir que si la asamblea
no aprueba el presupuesto con las partidas correspondientes a condenas judiciales
o conciliaciones, pueden los bienes privados ser garantia de responsabilidad.

De la exposicion anterior se concluye que las copropiedades no son sujetos de
responsabilidad civil ni de embargo, por la inexistencia de un patrimonio cobijado
bajo los conceptos tradicionales del derecho civil o del derecho comercial. Una vez
analizada la no responsabilidad civil de las propiedades horizontales bajo el concepto
de patrimonio, pasaremos a examinar la responsabilidad de los copropietarios, del
administrador y del consejo de administracion.

b) Responsabilidad de los copropietarios: No contempla la ley 675 la responsa-
bilidad de los copropietarios de los bienes de dominio particular, responsabilidad
que si establece la legislacion comercial para los entes comerciales y para las
sociedades con su patrimonio.

La responsabilidad de los copropietarios se considero al discutir la ley 675 pero se
elimind en la redaccion final suprimiendo el paragrafo 2° del articulo 33 (natura-
leza y caracteristicas de la persona juridica) que creaba o crea la responsabilidad
patrimonial de los propietarios para ser coherentes con la norma del articulo
50, de que exista responsabilidad pero mediante podlizas que puede establecer
el Gobierno a los administradores, cuando la propiedad tiene que responder
ante terceros'; como la ley 675 no ha sido reglamentada no se han establecido
este tipo de polizas.

¢) Responsabilidad del administrador: Esta prevista esta responsabilidad en el
articulo 50:

ARTICULO 50. Naturaleza del administrador. La representacion legal de la
persona juridica y la administracion del edificio o conjunto corresponderan a
un administrador (...). Los actos y contratos que celebre en ejercicio de sus
funciones, se radican en la cabeza de la persona juridica, siempre y cuando
se ajusten a las normas legales y reglamentarias.

Los administradores responderan por los perjuicios que por dolo, culpa leve
o grave, ocasionen a la persona juridica, a los propietarios o a terceros. Se

13 Afirmacion contenida en el acta 10, p. 3 de las discusiones de esta ley en el Congreso.
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presumira la culpa leve del administrador en los casos de incumplimiento
o extralimitacion de sus funciones, violacion de la ley o del reglamento de
propiedad horizontal.

Este articulo 50 afirma que Los actos y contratos que celebre ¢l administrador en
ejercicio de sus funciones, se radican en la cabeza de la persona juridica, (...).
Pero la persona juridica de las propiedades horizontales no tiene patrimonio propio
y no es responsable, en cambio todo administrador que maneje dineros y pueda
contratar es responsable, afirmacion ésta tomada de contenidos reglamentarios y del
Cddigo de Comercio, pero la responsabilidad es personal, no es de la copropiedad;
es muy dificil que un administrador de una propiedad horizontal tenga un patrimonio
suficiente para dar cumplimiento a condenas de grandes proporciones y ademas,
su culpa leve o grave es dificil de probar. Esta afirmacion de este articulo 50 no
aporta a la ley de propiedad horizontal.

En el paragrafo 3° de este mismo articulo se establece la responsabilidad del admi-
nistrador mediante polizas que seran reglamentadas posteriormente por el Gobi-
erno Nacional: En todo caso, el monto maximo asegurable sera equivalente al
presupuesto de gastos del edificio o conjunto para el afio en que se realiza la
respectiva designacion, (...). Es en el tnico caso en el que la ley 675 prevé una
responsabilidad, pero limitada, y solo por parte del administrador.

Como se acaba de expresar, la responsabilidad de los administradores también esta
contemplada en el Codigo de Comercio:

Art. 200. Modificado. Ley 222 de 1995. Art. 24. Los administradores res-
ponderan solidaria e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa
ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros.

No estaran sujetos a dicha responsabilidad, quienes no hayan tenido conoci-
miento de la accién u omision o hayan votado en contra, siempre y cuando
no la ejecuten.

En los casos de incumplimiento o extralimitacion de sus funciones, violacion
de la ley o de los estatutos, se presumira la culpa del administrador.

En sentido similar se refieren los articulos 840 y 841 del mismo Codigo.

La constitucion de polizas de garantia a los administradores es un contenido regla-
mentario de vieja data que con el tiempo tiende a ser olvidado. Hasta el momento
no ha habido pronunciamiento alguno por parte del Gobierno Nacional y los admi-
nistradores no responden a no ser que estas polizas se exijan por los reglamentos
de las copropiedades y se les dé cumplimiento.
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d) Responsabilidad de los consejeros. También fue mencionada en la discusion de
la ley la posibilidad de que los consejeros tuvieran alguna responsabilidad, pero
finalmente se suprimi6 en el contenido final.

La responsabilidad de las propiedades horizontales debe ser contemplada como
se hace para los sectores de la Nacion, pues ambos carecen de patrimonio y toda
persona debe ser responsable. Son entes sin patrimonio propio, en contraposicion
a la contabilidad patrimonial que es propia de las sociedades, ya que éstas tienen
patrimonio independiente de los socios que las conforman y son responsables
y embargables. El problema es que la ley 675 y los reglamentos ordenan llevar
ambos tipos de contabilidad: la presupuestal y la patrimonial para las propiedades
horizontales porque los legisladores no fueron conscientes de la necesidad de la
responsabilidad y tampoco entendieron que el problema podria resolverse acudiendo
a mecanismos similares a los creados para determinar la responsabilidad de los
sectores de la Nacion.

1.3 En la ley 675 obligan simultaneamente la contabilidad patrimonial y la
contabilidad presupuestal

a) Enlos reglamentos de las copropiedades anteriores a la ley 675: se acostumbro
establecer que el administrador debe elaborar el presupuesto de ingresos y gastos y
someterlo a aprobacion del consejo y de la asamblea. Partiendo de estos documentos
se determinan las cuotas de administracion. El presupuesto no esta contenido en el
decreto 2649 que es el que establece los principios de contabilidad generalmente
aceptados en Colombia, ni en el Cédigo de Comercio, porque la contabilidad que
prescriben el decreto 2649 y el Codigo de Comercio con sus mandatos no es de tipo
presupuestal sino patrimonial, que corresponde a personas juridicas con patrimonio,
responsables y embargables.

También ordenaron los reglamentos la contabilidad de tipo comercial al prescribir
la aprobacion del balance general. Ordenan en forma contradictoria, como conta-
bilidad presupuestal y contabilidad mercantil, el destino del déficit y del supera-
vit, diciendo unas veces que los excedentes alivian las cuotas de administracion
(contabilidad presupuestal) y al mismo tiempo, que estos excedentes deben pasar
al fondo de reserva (contabilidad mercantil). Ademas dicen los reglamentos que
los déficits deben ser cubiertos en cualquier momento en que se presenten, citando
inmediatamente a una asamblea extraordinaria (contabilidad presupuestal, equilibrio
presupuestal) y que éstos deben ser cubiertos por el fondo de reserva —como lo
llamaban los reglamentos, tomado del fondo de reserva de las sociedades— (conta-
bilidad mercantil, mandatos exigidos para las sociedades).
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b) En la ley 675: en la misma inconsistencia anterior incurre la ley 675 cuando
ordena la ejecucion presupuestal, el balance de prueba y el balance general, cfr.
art. 51, 4, el presupuesto de ingresos y el presupuesto de gastos. Estos mandatos
estan contenidos en los arts. 38 y 51, funciones de la asamblea y del administrador.

Pero no se menciona en la ley 675 el déficit o superavit, ni los excedentes o pér-
didas, posiblemente porque el presupuesto debe tener el principio de equilibrio
presupuestal: ingresos y gastos deben coincidir y si no coinciden, la diferencia se
debe subsanar en el siguiente periodo presupuestal. La ley calla al respecto. Tam-
poco establece la ley que el fondo de imprevistos se alimente de los excedentes ni
cubra las pérdidas, afirmaciones éstas aplicables a las sociedades en sus reservas,
llamadas por la ley 675, fondo de imprevistos con un significado y un componente
completamente diferentes. El equilibrio presupuestal debe ser adaptado a las pro-
piedades horizontales y exigirse su cumplimiento.

¢) ;/Qué es la Contabilidad presupuestal?: esta contabilidad es aplicable a los
sectores del Estado que funcionan con recursos de la Nacion, no tienen patrimonio
auténomo y la base de su funcionamiento es el presupuesto, que no es una simple
herramienta, como ocurre en las sociedades. Los sectores de la Nacion como salud,
educacion, defensa, etc., se asimilan a los sectores de las propiedades horizontales
sectorizadas: -cada sector tiene su autonomia presupuestal, debe elaborar el pre-
supuesto de ingresos y gastos (este mandato esta implicito, no explicito, en el art.
31, ley 675)- y sus presupuestos conforman el presupuesto general de la Nacion
el cual debe ser aprobado por el Congreso, al igual que en las copropiedades la
asamblea aprueba el presupuesto. Los sectores de las copropiedades deberian hacer
sus presupuestos y presentarlos a la administracion, al consejo y a la asamblea para
su aprobacion.

Los sectores y modulos constan en la ley 675, asi:

ARTICULO 31. Sectores y médulos de contribucién. Los reglamentos de
propiedad horizontal de los edificios o conjuntos de uso comercial o mixto
deberan prever de manera expresa la sectorizacion de los bienes y servicios
comunales que no estén destinados al uso y goce general de los propietarios
de las unidades privadas, en razon a su naturaleza, destinacion o localizacion.

Las expensas comunes necesarias relacionadas con estos bienes y servicios
en particular estaran a cargo de los propietarios de los bienes privados del
respectivo sector, quienes sufragaran de acuerdo con los mddulos de con-
tribucion respectivos, calculados conforme a las normas establecidas en el
reglamento de propiedad horizontal.

Los recursos de cada sector de contribucion se precisaran dentro del presu-
puesto anual de edificio o conjunto, conjunto de uso comercial o mixto y
solo podran sufragar las erogaciones inherentes a su destinacion especifica.
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Estos sectores y modulos no tienen nada que ver con el patrimonio ni con la copro-
piedad. Son indices de participacion en los gastos por el uso y goce de los bienes
comunes. Los gastos y los ingresos se separan para cada uno de los sectores de la
Nacion por el uso y goce de los bienes de la Nacion. Es muy posible que de los
sectores de la Nacion hayan surgido los sectores y modulos en los reglamentos de
las copropiedades, de donde debieron pasar a la ley 675. Debe haber contabilidad
presupuestal para los coeficientes de copropiedad, para cada sector y para cada
modulo y su correspondiente resultado presupuestal: déficit o superavit por coefi-
ciente de copropiedad y por cada sector y modulo.

d) Los principios presupuestales que deben ser adaptados a las copropiedades y
que son ordenados para los sectores estatales, son: universalidad, unidad de caja,
de especializacion, anualidad, inembargabilidad y equilibrio presupuestal.

— El principio de universalidad.

Significa que en el presupuesto deben figurar todos los ingresos y todos los
gastos.

Articulo 15, Decreto 111 de 1996: “Universalidad. El presupuesto contendra
la totalidad de los gastos publicos que se espere realizar durante la vigencia
fiscal respectiva. En consecuencia, ninguna autoridad podra efectuar gastos
publicos, erogaciones con cargo al Tesoro o transferir crédito alguno, que no
figuren en el presupuesto [...]

Cabe resaltar lo sostenido por la Corte Constitucional que aclara su alcance,
en el sentido de que éste parte de los gastos, no de los ingresos'®.

Este principio esta acorde con el art. 13 de laley 675, que se refiere a la reconstruc-
cion obligatoria del edificio o conjunto. Por totalidad de los gastos se considera en
las propiedades horizontales la totalidad de los gastos de mantenimiento, recons-
truccion y conservacion del edificio o conjunto. Usualmente solo se presupuestan
los gastos de mantenimiento, incumpliendo este principio presupuestal.

— El principio de unidad de caja no es aplicable a copropiedades sectorizadas o
moduladas. Se establece este principio en el articulo 16 del Decreto 111 de 1996:

Unidad de Caja. Con el recaudo de todas las rentas y recursos de capital se
atendera el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el Presupuesto
General de la Nacion®.

14  Carvajal, Jorge Ivan, Op. cit. pp. 93, 94.
15 idem, p. 95.
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El principio de unidad de caja es valido al interior de cada sector, no al interior de
la administracion de una copropiedad sectorizada. Se aplicaria la unidad de caja
para propiedades no sectorizadas en el sentido de que todos los excedentes y las
pérdidas, todos los ingresos y todos los gastos, deben ser a favor de los copropie-
tarios o deben ser cubiertos por ellos.

— El principio de especializacion: Articulo 18, Decreto 111 de 1996: Especializacion.
Las apropiaciones deben referirse en cada 6érgano de la administracion a su objeto
y funciones, y se ejecutaran estrictamente conforme al fin para el cual fueron pro-
gramadas. Articulo 345 constitucional, establece que: “(...) no se podra transferir
crédito alguno a un objeto no previsto en el respectivo presupuesto.

El Gobierno no puede utilizar partidas del gasto aprobadas por el Congreso para
finalidad diferente a aquélla para la cual ésta fue apropiada.

Usualmente no se respetan en las copropiedades las partidas presupuestales, ni
siquiera los montos totales del presupuesto. Los administradores gastan sin con-
sultar las partidas y sus conceptos aprobados por la asamblea, y los consejeros
aprueban igualmente los gastos que consideran convenientes, tomandose uno y
otros atribuciones que le son inherentes a la asamblea de copropietarios. Tampoco
es usual que se presenten presupuestos separados por sectores (la ley no lo ordena
expresamente como debid hacerlo, de conformidad con su articulo 31 que contiene
implicito este mandato), cada uno de los cuales debe también tener el principio de
especializacion'®. Solo es posible aplicar este principio si los edificios o conjuntos
no se someten al Plan de Cuentas Unico para Comerciantes sino que elaboran su
propio plan de cuentas que les permita tener un control del gasto de cada una de
las partidas presupuestales aprobadas por la asamblea!’.

— El principio de equilibrio presupuestal

El articulo 2° del Decreto 4730 de 2005 establecio que los objetivos del sis-
tema presupuestal, son: el equilibrio entre los ingresos y los gastos publicos
que permita la sostenibilidad de las finanzas publicas en el mediano plazo, la
asignacion de los recursos de acuerdo con las disponibilidades de ingresos
y las prioridades del gasto, y la utilizacion eficiente de los recursos en un
contexto de transparencia'®,

16  idem, p.98.

17  Las propiedades horizontales no estan obligadas al Plan Unico de Cuentas para Comerciantes, como erro-
neamente lo orienta el Consejo Técnico de la Contaduria en sus orientaciones sobre la contabilidad en las
propiedades horizontales, porque no son comerciantes ni estan sujetas al Codigo de Comercio.

18 Carvajal Sepulveda, Jorge Ivan, Op. cit. p. 147.
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Deben hacerse presupuestos de gastos que coincidan con los presupuestos de in-
gresos. El problema es que elaborando balances de tipo comercial no es posible
hacer el presupuesto de ingresos, razon por la cual se hacen presupuestos de gastos
que conduciran a un déficit o a un superavit, rompiendo el equilibrio presupuestal.
O se exceden en los gastos o se proveen los recursos insuficientes para la buena
marcha de la administracion.

A estos principios, por jurisprudencia y doctrina, se les debe agregar el principio
de publicidad®. La publicidad esta ordenada usualmente en los reglamentos, en la
ley no se considera. Ocurre cuando el reglamento ordena que tantos dias antes de
la asamblea el administrador debe enviar a cada propietario copia del balance y
del presupuesto. Se envia usualmente el presupuesto de gastos, el de ingresos no,
porque el balance de tipo comercial y patrimonial no permite elaborarlo.

Ninguno de los principios presupuestales antes analizados tiene aplicacion en los
entes mercantiles porque su finalidad es la ganancia, el incremento patrimonial, no
el manejo presupuestal; para éstos, el presupuesto es solamente una herramienta
de gestion. En cambio, en las propiedades horizontales, sin patrimonio propio,
si se debe dar cumplimiento a todos los principios presupuestales aplicables a los
sectores de la Nacion porque su funcion, al igual que en las copropiedades, es
elaborar y ejecutar el presupuesto.

e) Como obliga en la ley 675 la contabilidad mercantil?

El articulo 57 de la ley 675 ordena que el revisor fiscal cumpla con la ley 43 de
1990 y las disposiciones que la modifiquen, adicionen o complementen.

Adiciona y complementa el articulo 6° de la ley 43 de 1990, el decreto 2649 de
1993, DE LOS PRINCIPIOS DE LA CONTABILIDAD GENERALMENTE
ACEPTADOS EN COLOMBIA. Los legisladores de la ley 675 al parecer no
sabian qué ordenaban en este articulo 57: realmente ordenaban la contabilidad de
tipo mercantil, que es el contenido bésico de este decreto. Pero también tiene este
decreto articulos que son aplicables a la ejecucion presupuestal y a los presupuestos.

A través de este articulo 57 quedaron los contadores de las propiedades horizontales,
sujetos a las orientaciones del Consejo Técnico de la Contaduria y sometidos a la
Junta Central de Contadores, como organismo disciplinario del Consejo Técnico.
Estos dos entes tienen como funcion velar por el cumplimiento de la ley 43 y del
decreto 2649 o principios de contabilidad generalmente aceptados, no aplicable en

19 idem, p.85a 113.
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su totalidad a las propiedades horizontales, como explicaremos mas adelante, s6lo
aplicable a entes con patrimonio. Pero, paraddjicamente, estos dos entes obligan al
cumplimiento de todos los articulos del decreto 2649, exceptuando solo los ajustes
por inflacion.

Este mandato de la ley 675 en su art. 57 es incompleto. Obliga la ley 43 de 1990
al revisor fiscal cuando debid consignarse que también obliga a todos aquellos
funcionarios que participan de una u otra manera en la contabilidad, como son: el
administrador, el contador y el revisor fiscal.

En la ley 675, estrictamente hablando, y con las precisiones antes anotadas, no se
esta contemplando otro patrimonio diferente al de los propietarios de los bienes
privados en razon a su propiedad individual y a la propiedad comun. La contabilidad
de la propiedad horizontal no contempla el patrimonio de esta propiedad individual
ni el patrimonio de los bienes comunes del edificio o conjunto. La copropiedad debe
manejar la ejecucion de los presupuestos de ingresos y de gastos, nada mas. Por
esto, el balance ordenado por el decreto 2649, por los reglamentos y por la ley 675,
no tiene sentido. Debe ordenarse la ejecucion del presupuesto, por ser la ejecucion
de una contabilidad de tipo presupuestal. Las copropiedades no deben elaborar el
balance, o contemplar los elementos constitutivos del patrimonio ni llegar a con-
clusiones como: excedentes patrimoniales, patrimonio liquido, patrimonio como
resultado de la relacion activo-pasivo, etc. La ejecucion presupuestal debe concluir
si hubo o no déficit o superavit presupuestal, qué dineros adeudados se recibiran
en el siguiente periodo presupuestal y cuales deudas sera necesario cancelar con el
presupuesto siguiente de gastos. Todo esto para que el administrador pueda hacer el
presupuesto de ingresos y gastos del siguiente periodo presupuestal y la ejecucion
presupuestal, ordenados en la ley 675.

En la ley 675 el patrimonio esta conformado por el patrimonio de los propietarios
privados, conformado por los bienes privados y por los bienes comunes, incluyendo
todos los recursos patrimoniales entre los que se cuentan los bienes que figuren a
nombre de la persona juridica en la Oficina de Registro. Estos bienes registrados
no deben ser contabilizados —como si ocurre en la contabilidad de las empresas
mercantiles—, porque distorsionaria la ejecucion del presupuesto de una contabilidad
de tipo presupuestal.

1.4 Semejanzas y diferencias entre la contabilidad patrimonial y la presupuestal

La contabilidad mercantil esta contenida en el decreto 2649 o principios de con-
tabilidad generalmente aceptados en Colombia. De este decreto no son aplicables
los articulos referentes a los activos; a los pasivos; a los estados financieros; a la
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contabilidad de causacion?; a las reservas o fondos patrimoniales; a las propieda-
des, planta y equipo; y a los articulos que de una u otra manera hacen referencia
al patrimonio?'.

Son de obligatorio cumplimiento, entre otros, los siguientes articulos del decreto
2649 que no hacen relacion alguna al patrimonio, porque también se aplican a la
contabilidad presupuestal. Colocaremos entre paréntesis los articulos de la ley 675
que los obligan:

Art. 90. Periodo. El ente econémico debe preparar y difundir periédicamente
estados financieros, durante su existencia (Ley 675, art. 51, 1).

Art. 30. Estados de liquidacion. Son estados de liquidacion aquellos que debe
presentar un ente economico que ha cesado sus operaciones, para informar
sobre el grado de avance del proceso de realizacion de sus activos y de cance-
lacion de sus pasivos (Ley 675, art. 12). Ese seria el unico caso en el que seria
pertinente un balance porque liquida el patrimonio de los copropietarios.

Art. 33. Estados financieros certificados y dictaminados. Son estados financieros
certificados aquellos firmados por el representante legal, por el contador pu-
blico que los hubiere preparado y por el revisor fiscal, si lo hubiere, dando asi
testimonio de que han sido fielmente tomados de los libros (Ley 675, art. 57).
La figura del contador no existe en los reglamentos ni en la ley 675. Este parece ser
el verdadero interés de la ley 675 al enunciar el contenido del art. 57 y la obligacion
del revisor fiscal de someterse a la ley 43 de 1990 que establece la certificacion y
el dictamen de los estados financieros, aunque en las copropiedades, por no tener
patrimonio, tampoco hay estados financieros. Se debe hacer alusion, mas bien, a
la certificacion y al dictamen de la ejecucion presupuestal.

Art. 42. Cuentas de orden contingentes. Las cuentas de orden contingentes
reflejan hechos o circunstancias que pueden llegar a afectar la estructura fi-
nanciera de un ente econémico (Son necesarias para poder hacer el presupuesto
de ingresos ordenado en el art. 51, 1 y 4 y el art. 38, 2).

20 Nos apoyamos en diversos documentos aparecidos en Internet dando instrucciones sobre el proceso de cau-
sacion, entre otros: /nstrucciones para el registro contable del proceso de causacion, recaudo y consignacion
de los ingresos de la Nacién y conciliacion de saldos de operaciones reciprocas relacionadas. Consultado
en Julio de 2009 en www.sena.edu.co y otras paginas coincidentes en el tema.

Una cosa es la contabilidad de causacion y otra es el registro contable del proceso de causacion. El proceso
de causacion se usa en sectores estatales y la contabilidad de causacion en entes comerciales.

21 Los articulos no pertinentes, son: 14, 22, 34/ 37, 48, 54, 64, 87, 90, 91, 93, 115,
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Art. 52. Provisiones y contingencias. (...) contingencias de pérdidas probables
(...), cuando sea necesario de acuerdo con las normas técnicas. Las provisiones
deben ser justificadas, cuantificables y confiables. Una contingencia es una
condicion, situacion o conjunto de circunstancias existentes, que implican duda
respecto a una posible ganancia o pérdida por parte de un ente econémico,
duda que se resolvera en Gltimo término cuando uno o mas eventos futuros
ocurran o dejen de ocurrir. Se aplica fundamentalmente para la cartera que se
considere irrecuperable.

Las contingencias pueden ser probables, eventuales o remotas (son necesarias
para poder hacer el presupuesto de ingresos ordenado en el art. 51, 1 y 4 y art. 38,
2). Las contingencias también deben acatarse en la contabilidad presupuestal.

Art. 62. Cuentas y documentos por cobrar. Las cuentas y documentos por
cobrar representan derechos a reclamar efectivo u otros bienes y servicios,
como consecuencia de préstamos y otras operaciones a crédito (Las cuentas
y documentos por cobrar forman parte del presupuesto de ingresos del siguiente
periodo presupuestal, ley 675 art. 51, 1 y 4 y art. 38, 2).

Art. 76. Obligaciones laborales. Las obligaciones labores pendientes de cancelar
formaran parte del nuevo presupuesto de gastos, art. 51, 1 y 4 y art. 38, 2.

Art. 81. Contingencias de pérdidas. Con sujecion a la norma basica de la
prudencia, se deben reconocer las contingencias de pérdidas en la fecha en la
cual se conozca informacion conforme a la cual su ocurrencia sea probable
y puedan estimarse razonablemente. Tratandose de procesos judiciales o
administrativos deben reconocerse las contingencias probables en la fecha de
notificacion del primer acto del proceso (Las contingencias de pérdidas ocurren
en las propiedades horizontales acordes con la ley 791 de 2002 que establece la
prescripcion para procesos ejecutivos, son necesarias para establecer el presupuesto
de ingresos, ley 675, art. 51, numerales 1 y 4 y art. 38 numeral 2).

Art. 106. Reconocimiento de errores de ejercicios anteriores. Las partidas
que correspondan a la correccion de errores contables de periodos anteriores,
provenientes de equivocaciones en cOmputos matematicos, de desviaciones
en la aplicacion de normas contables o de haber pasado inadvertidos hechos
cuantificables que existian a la fecha en que se difundid la informacion finan-
ciera, se deben incluir en los resultados del periodo en que se advirtieren (Si
los balances tienen activos y patrimonio y presentan depreciaciones acumuladas,
o déficit y superavit acumulado, es preciso reconocer los errores para adaptar la
contabilidad a la ley 675).
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Art. 110. Registros en las cuentas de orden. ...4. Las cuentas de orden no pueden
emplearse como un sustituto para omitir el registro de pérdidas contingentes
que de acuerdo con las normas técnicas pertinentes exigen la creacion de
provisiones (El registro de pérdidas contingentes por cartera irrecuperable debe
llevarse al gasto y, si por alguna razon, entran esas cuotas de administracion a las
arcas de la urbanizacion, éstas deben contabilizarse como ingresos extraordinarios.
Esto es necesario en toda contabilidad mercantil y presupuestal. Usualmente no se
cumple en las propiedades horizontales).

Art. 114. Notas a los estados financieros. Las notas, como presentacion de las
practicas contables y revelacion de la empresa, son parte integral de todos
y cada uno de los estados financieros. Las mismas deben prepararse por los
administradores (Ley 675, art. 51, 5). Es costumbre que en las propiedades hori-
zontales los contadores asuman la responsabilidad de la contabilidad, no la explican
a los administradores y presentan los informes a los consejos y a las asambleas
porque los administradores no son participes de estos documentos. Aunque los
contadores llevan la contabilidad bajo la responsabilidad de los administradores,
ordenado por la ley 675 y por el decreto 2649, se consideran funcionarios autono-
mos. Estrictamente no hay estados financieros porque no hay patrimonio, lo que
hay es ejecucion presupuestal.

Art. 122...De las normas sobre registros y libros... Art. 124. Comprobantes
de contabilidad... Art. 125. Libros.. Art. 128. Forma de llevar los libros.... En
los libros esta prohibido... (Obliga a este articulo la ley 675 a través del art. 57
que remite a este decreto 2649) Sobre la forma de llevar los libros la ley 1314 de
2009 autoriza llevar los libros por medios electronicos.

Art. 130. Libro de accionistas y similares. Art. 131. Libros de actas (Ley 675.
art. 51 funciones del administrador, 2.: Llevar directamente o bajo su dependencia
y responsabilidad, los libros de actas de la asamblea y de registro de propietarios
y residentes, (...).

El Consejo Técnico de la Contaduria emite orientaciones y conceptos sobre el
modo de llevar la contabilidad, sujetdndose a todos los articulados del decreto 2649
pues para esto fue creado. Para la ley 675 ha emitido las orientaciones 03, 07, 010,
02 y 02 corregida, esta ultima de mediados de 2008. Para explicar la contabilidad
en las propiedades horizontales establece este Consejo sus propias definiciones
cambiando las definiciones de la ley, creando otras nuevas y omitiendo las que no
considera pertinentes. Es decir, modifican el texto de la ley 675 redactandola de
otra manera para someter a las propiedades horizontales a la contabilidad mercantil.
Lo que nos preocupa es que siendo evidente la falta de comprension de las leyes y
su pertinencia, se le atribuya a este Consejo la facultad de ser el organismo central
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para adaptar el decreto 2649 a las normas internacionales de contabilidad, como
se expresa en la ley 1314 de 2009.

Expresa el Consejo Técnico en todas sus orientaciones que se refiere a las pro-
piedades horizontales y a las unidades inmobiliarias cerradas demostrando su no
comprension de la ley 675. Esta afirmacion fue cierta desde la promulgacion de la
ley 428 de 1998 hasta la expedicion de la ley 675 de agosto de 2001. A partir de
agosto del afio de 2001 quedd derogada la ley 428 y se expidio la ley 675 que cobija
a todas las propiedades horizontales que se hayan sometido a la ley de propiedad
horizontal, incluyendo las propiedades horizontales cerradas que hayan decidido
someterse a este régimen.

Igualmente, establecen erradamente el patrimonio de la persona juridica, y orientan
sobre depreciaciones, activos, etc. Dicen equivocadamente que las propiedades
horizontales estan sometidas al Codigo de Comercio y al Plan de Cuentas Unico
para Comerciantes® y que deben llevar una contabilidad de causacion®. Al final
de cuentas, desconocen cuando una ley es pertinente, desconocen la contabilidad
presupuestal y desorientan e inducen a errores que ocasionan dafio a las propiedades
horizontales, impiden dar cumplimiento a la ley 675 y desconocen la carencia de
patrimonio en las propiedades horizontales.

2. CONCLUSIONES

Dice la ley 675: a) Los bienes comunes son inembargables porque no podra haber
embargo con relacion a los bienes comunes separadamente del piso o departamen-
to a que acceden, b) en las propiedades horizontales solo hay bienes comunes y
bienes privados, c) el derecho o patrimonio de todos los bienes esta en cabeza de
todos los copropietarios, d) los bienes comunes son indispensables para el uso y
goce de los bienes privados, ¢) la propiedad horizontal es una forma especial de
propiedad, f) las propiedades horizontales son de naturaleza civil, sin animo de
lucro, g) las propiedades horizontales no tienen los elementos de los balances h)

22 Este Plan de Cuentas Unico para comerciantes se expidio en el decreto 2650 de 1993 y es obligatorio para las
entidades que se inscriban en las Camara de Comercio y no tengan planes de cuentas especiales expedidos
por el Gobierno. Es claro que las propiedades horizontales no estan dentro de estas categorias. Por no haber
expedido el Gobierno un plan de cuentas para las propiedades horizontales, ellas deben elaborar su propio
plan de cuentas de tal manera que les permita elaborar el presupuesto de ingresos y gastos generales, por
sectores y por coeficientes de copropiedad, ordenados por esta ley y por los reglamentos.

23 Las entidades oficiales llevan su contabilidad por el principio de causacion, diferente a la contabilidad de
causacion obligatoria para entes con patrimonio.
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las copropiedades no estan sujetas al Coédigo de Comercio, ni al estatuto tributario;
no se acogen a las pautas contables para las microempresas, no se inscriben en las
Camaras de Comercio ni en la Dian, se inscriben en las alcaldias, no existe ente
que registre sus libros, no se requiere —podria registrarlos el administrador como
se estipula para las entidades publicas—**, i) la propiedad horizontal no es embar-
gable ni responsable, j) los 6rganos de administracion de la propiedad horizontal
no tienen responsabilidad especifica estipulada en la ley, k) las propiedades hori-
zontales no tienen patrimonio, no tienen activos ni pasivos, ni depreciaciones; no
deben cumplir el Plan de Cuentas Unico para Comerciantes ni la contabilidad de
causacion®, 1) los bienes comunes son: bienes muebles, inmuebles por adhesion o
por adherencia, esenciales, no esenciales, bienes comprados, desafectados, donados
o recibidos como dacién en pago, construidos por la administracion, cuentas ban-
carias, titulos de capitalizacion, CDTes, etc., m) las propiedades horizontales estan
sometidas a la ley de propiedad horizontal y a sus reglamentos?, n) del concepto

24  En este sentido en el Plan General de la Contaduria Publica PGCP, Resolucion 400 de 2000, se es-
tablecié un procedimiento especial para registrar los libros principales de las entidades publicas.
En efecto, en su numeral 1.2.7.2 se ha previsto expresamente que los libros principales “...deben registrarse
mediante la elaboracion de un acta de apertura que se suscribira por el representante legal del ente publico, la
cual debe quedar inserta en el primer folio de los libros o en el primero que se encuentre habil. Este requisito
es indispensable para iniciar validamente el proceso de contabilizacion de las operaciones”. Consultado en
http://www.edileyer.com/index.php?option=com_content&view=article&id=584:empresas-industriales-y-
comerciales-del-estado&catid=2:noticias-juridicas. En agosto de 09.

25 Por el contrario, las orientaciones del Consejo Técnico de la Contaduria expresan que las propiedades hori-
zontales: a) se inscriben en la Camara de Comercio y en la Dian, b) estan sometidas al Estatuto Tributario, c)
se acogen a las normas contables para microempresas, d) deben llevar su contabilidad sujetas a la contabilidad
mercantil, e) tienen patrimonio, f) se someten al estatuto anticorrupcion y g) el presupuesto solo es una he-
rramienta de gestion. Orientan la elaboracion de la contabilidad en las propiedades horizontales estableciendo
sus propias definiciones de la ley, cambiando las definiciones a las que se acogen y suprimiendo todas las
definiciones de la ley que rifien con la contabilidad, el presupuesto y la responsabilidad mercantil, como lo
expresan en las orientaciones de 2008: 3. ORIENTACION: 3.1 GLOSARIO: Con base en lo dispuesto
en la Ley 675 de 2001 y demds normas que la complementan, adicionan o aclaran y para facilitar
la comprension de este documento, se consideran como definiciones de los términos en él utilizados,
las siguientes: Las implicaciones de los anteriores errores llevan a que su organismo sancionador, la Junta
Central de Contadores, sancione a los contadores que buscan acogerse a la ley 675 y exima de cargos a los
funcionarios que al elaborar la contabilidad de las propiedades horizontales, se acogen a la contabilidad
mercantil y violan la ley 675 e incumplen los reglamentos internos.

26 Elacta 02 de la exposicion de motivos de la ley 675 dice: La conveniencia de este sistema es evidente: La
ley de manera imperativa traza los parametros claros de la propiedad horizontal (...) p. 3. Esta afirma-
cion coincide con la sentencia 738 de 2002, que reiteradamente se refiere a los articulos de la ley que tienen
fuerza imperativa o de orden publico y a aquellos que no tienen tal fuerza imperativa porque corresponden
a contenidos reglamentarios. En la pagina 24 dice asi: Como puede apreciarse, nuevamente el legislador
adopta una formula imperativa o de orden publico, al fijar un limite superior al quérum decisorio (...).
En general, la ley se redactd, con excepcion de pocos articulos, con fuerza imperativa lo cual significa que
por ser la ley 675 una ley de orden publico no tiene que respetar derechos adquiridos por acuerdos sujetos a
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de contabilidad presupuestal surge la inembargabilidad del presupuesto, porque
la teoria presupuestal lo contempla como un principio y porque embargando el
presupuesto colapsaria la propiedad horizontal”’, y se embargaria un bien comin
que por ministerio de esta ley es inembargable, 1) si llegaren a embargarse los
bienes comunes seria inviable el uso y goce de la propiedad privada, seria inviable
la propiedad horizontal y lo que pretende esta ley es garantizar la viabilidad y la
solvencia econdémica y permanencia de las propiedades horizontales.

Se debe crear la responsabilidad de las propiedades horizontales utilizando para
ello los mecanismos que crean la responsabilidad en los sectores de la Nacion. Es
indispensable que el Estado se preocupe por legislar sobre muchos aspectos de la
propiedad horizontal que aun estdn sin resolver. Es de vital importancia regular
con pormenores el modo de llevar la contabilidad en las propiedades horizontales
para que sea posible elaborar el presupuesto de ingresos y el presupuesto de gastos
ordenado por esta ley 675 y por los reglamentos y establecer unas cuotas de admi-
nistracion justas para los copropietarios y que permitan reconstruir continuamente
el edificio o conjunto.

Se requiere una Superintendencia de Propiedades Horizontales que sirva de or-
ganismo regulador y sancionador por el incumplimiento de la ley 675 y de los
reglamentos, porque esta forma especial de propiedad no esta sujeta al Codigo de
Comercio, al Consejo Técnico de la Contaduria, ni a su organismo sancionador la
Junta Central de Contadores. El juzgamiento de la Junta Central de Contadores a los
profesionales que laboran en las propiedades horizontales lleva a que se sancione
a los contadores que buscan dar cumplimiento a la ley 675, en cambio, a los que
violan la ley, pero aplican el decreto 2649, no los sancionan.

Solo es posible comprender la ley 675 estudiando su articulado y sus referen-
cias, olvidandose del concepto mercantil de patrimonio y de su persona juridica,
entendiéndola como una forma especial de copropiedad que no ha terminado de
inventarse.

legislaciones anteriores a no ser que asi lo manifieste expresamente el legislador. En conclusion, la ley 675
si es de obligatorio cumplimiento y vencido el plazo legal para reformar los reglamentos, el contenido de la
ley se considera incorporado a los mismos.

27 El decreto 111 de 1996, que es una compilacion de la leyes que conforman el Estatuto Organico del Pre-
supuesto, establece en su articulo 18 que son inembargables las rentas incorporadas en el Presupuesto
General de la Nacion, asi como los bienes y derechos de los érganos que lo conforman. De tal manera
que la inembargabilidad no solo se refiere en las copropiedades a las cuotas de administracion. También
serian inembargables los bienes, dado que al estudiarse “el presupuesto publico” es claro el traslado que
de éste se puede hacer a las propiedades horizontales por ser entidades carentes de patrimonio auténomo.
Esta es la razon para que se les aplique la contabilidad presupuestal con todas sus implicaciones, mas no la
contabilidad patrimonial.
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No conocemos ley de propiedad horizontal de otro pais que haga una referencia
explicita a la responsabilidad y embargabilidad de los bienes de la propiedad
horizontal. Nuestra investigacion nos lleva a afirmar que la ley 675 expedida en
Colombia es la ley de propiedad horizontal mas completa expedida hasta el mo-
mento, de acuerdo a los textos que se pudieron consultar.

No se encontré documento contable especifico de obligatorio cumplimiento para las
propiedades horizontales, ni en Colombia ni en otros paises, surgido de la inexis-
tencia de patrimonio en esta forma especial de propiedad, la propiedad horizontal.
Los comerciantes tienen el Coédigo de Comercio y los sectores ptiblicos tienen todo
un andamiaje legal para su funcionamiento. Las propiedades horizontales se en-
cuentran en medio de los dos, pero requieren un tratado completo y coherente y un
ente que rija a la propiedad horizontal y sancione a los 6rganos de administracion.

En Internet aparecen numerosas orientaciones sobre la contabilidad en las propieda-
des horizontales, todas equivocadas porque asimilan las propiedades horizontales a
las sociedades y les asignan un patrimonio inexistente. Serian, entre otras: Actuali-
cese.com., Gerencie.com., las orientaciones del Consejo Técnico de la Contaduria
y respuestas a consultas, y articulos de la “Guia Contable para la Propiedad
Horizontal”?, Esta publicacion es editada por la Federacion Colombiana para la
Propiedad Horizontal. Esta Federacion ha escrito muchos articulos en el medio
impreso del Instituto de la Participacion y Accion Comunal®. Como puede obser-
vase, hay desorientacion en el manejo contable de las propiedades horizontales.

Acaba de expedirse la ley 1314 de 2009, que busca reemplazar el decreto 2649 por
una ley que acoja las normas internacionales de contabilidad. En ella se expresa
en la pagina 1:

a: Las facultades de intervencion establecidas en esta Ley no se extienden a
las cuentas nacionales, como tampoco a la contabilidad presupuestaria, a la
contabilidad financiera gubernamental, de competencia del Contador General
de la Nacion, o la contabilidad de costos.

Imposible saber si con la afirmacién como tampoco a la contabilidad presu-
puestaria se refieren a las propiedades horizontales. Ojala sea asi, porque seria un

28 Barrientos Estrada, Maria Sonia. Guia Contable para la Propiedad Horizontal. Aparece en Internet su sintesis
en la Conferencia La Contabilidad en la Propiedad Horizontal el 15/08/2006 en www.aplegis.com/.../Conta-
bilidadenPropiedadHorizontal.pdf - Similares Este texto recomienda la contabilidad de tipo mercantil y se
somete a la Orientacion 07 del Consejo Técnico de la Contaduria que, como ya dijimos, parte de su propia
redaccion de la ley 675. Es el unico libro encontrado referente exclusivamente a este tema.

29  Puede consultarse en http://modulo2.participacionbogota.gov.co/idpac/ (acceso: abril 2009).
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desastre que el Consejo Técnico de la Contaduria llegara a orientar como deben
adaptarse las propiedades horizontales a las normas internacionales de contabilidad.

Es de lamentar la conclusion a que se puede llegar: las propiedades horizontales
por no conformar un poder econdmico dentro del Estado y no tener organismos
que representen y defiendan sus intereses, se encuentran a la deriva y sin protec-
cion estatal que regule su cabal funcionamiento y su responsabilidad y, por ser una
forma especial de copropiedad sin patrimonio propio, quienes ven lesionados sus
intereses por actuaciones de los 6érganos de administracion de la persona juridica
de las copropiedades, no tienen los medios para exigir sus derechos por la carencia
de responsabilidad de la propiedad horizontal.
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ACCION DE CUMPLIMIENTO Y DEBERES DE GASTO

Adriana Maria Restrepo Ospina**

RESUMEN

La accion de cumplimiento busca obligar a las autoridades que se niegan a cumplir las leyes y
actos administrativos hacerlo. Esto es importante dadas las particulares atribuciones de poder
publico que desempeiia el Estado. El articulo 87 de la Constitucion regula esta figura, y la Ley
393 de 1997 la desarrolla. Esta, en el paragrafo de su articulo 9, establece la improcedencia de
dicha accion frente a normas que establezcan gasto. La Corte Constitucional consider6 ajustada a
la Constitucion tal restriccion y el Consejo de Estado, en algunas de sus providencias, ha sostenido
que, por limitar un mandato constitucional, la misma s6lo procede frente a normas que ordenen
la inclusion de nuevos gastos en el presupuesto, pues estando apropiados y con certificados de
disponibilidad y registro presupuestal, la entidad ya no tiene discrecionalidad para decidir el
gasto. Por tal debate, y dado el consenso sobre la existencia de potestades discrecionales en
materia presupuestal, es necesario un andlisis detallado tendiente a delimitar su marco normativo,
especialmente en materia de gasto publico.

Palabras clave: Estado de Derecho, obligaciones estatales, cumplimiento de las normas juridicas,
Accion de Cumplimiento, potestades discrecionales.

ACCION DE CUMPLIMIENTO*** AND OBLIGATIONS OF EXPENDITURE

ABSTRACT

Accion de cumplimiento looks for force to the authorities who refuse to obey the laws and
administrative acts to do it. This is important considering the particulars attributions of public
power. The article 87 of the Constitution regulates this concept, and the Law 393 of 1997
develops it. In the paragraph of its article 9; it establishes the impossibility of application of
the said action when it comes about norms that establish expenses. The Constitutional Court
considered in accordance to the Constitution such restriction and the State Council****, in some
of its decisions, has supported that, because it limits a constitutional norm, this is admissible
only if it comes about norms that order the inclusion of new expenses in the budget, because
being appropriated and with availability certificates and budgetary register, the entity doesn’t
have discretionary to decide the expense. Because such a debate, and given the consensus about
the existence of discretionary authority in budgetary subject, it is necessary a detailed analysis
aiming to delimit its normative framework, especially in public expensive subject.

Keywords: Rule of law, States obligations, compliance of the legal norms, Accion de
Cumplimiento, discretionary authority.

Profesora de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.

The “accion de cumplimiento” is a special type of action in Colombia, in which somebody can ask to the
Judge to order the execution of a law or an administrative act. Look at the article 87 of the Colombian
Constitution.

This is the name that receives one of the high courts in Colombia, which is the organ that resolves conflicts
about the public function.
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INTRODUCCION

En épocas como la actual, cuando la discusion sobre las obligaciones de las
autoridades publicas parece estar determinada tedrica e historicamente de forma
clara desde hace mas de 200 afios, hablar de la accién de cumplimiento aparece
como una tarea inocua, pues parece obvio que la obligacion de cumplimiento de las
normas juridicas por parte del Estado es un imperativo historico superado, gracias a
la implementacion en occidente de los denominados “Estados de Derecho”, luego
mutados a Estados Constitucionales, o Sociales de Derecho, tal como sucede en
Colombia con la Carta constitucional de 1991.

Sobre el Estado de Derecho parece haberse ya dicho bastante. Que el principio de
legalidad es el instrumento mediante el cual se materializa, y que a través de él los
agentes del poder publico deben ajustar sus actuaciones a los mandatos del derecho.
Y, en este contexto, que la accion de cumplimiento se inserta como mecanismo
jurisdiccional necesario para hacer efectivos los mandatos de la ley y de los actos
administrativos.

Si a esto se le suma un cierto consenso sobre el postulado segun el cual la accion
de cumplimiento ha perdido toda su eficacia material, gracias a las interpretaciones
hechas por las Altas Cortes al paragrafo del articulo 9 de la ley que la regula, parece
aun mas innecesario abordar como problema de investigacion juridica tal figura.
Sin embargo, y precisamente a la luz de esos acontecimientos, se hace necesario
replantear tal accion, al menos desde dos puntos de vista: uno tedrico-filoséfico,
que permita ubicarla en un contexto justificativo y teorico juridico. Otro practico,
que posibilite una revision detallada de los usos que las Altas Cortes le han dado
en el pais y de las principales lineas argumentativas en que los sustentan.

1. ESTADO DE DERECHO Y ACCION DE CUMPLIMIENTO

La premisa maxima con la cual surge el concepto moderno de Estado, consiste en
el compromiso de sometimiento de todos los sujetos del Estado a la normatividad
juridica. Exigencia dirigida, principalmente, a someter a las autoridades al impe-

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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rio de la ley, como garantia de salvaguarda de los derechos del sujeto humano. El
desarrollo histérico de este modelo permitié consolidar el Estado Social de Derecho,
que torna como postulado fundamental del Estado los intereses de los administrados,
especialmente en asuntos sociales o colectivos, uno de los cuales se materializa en
la renovada exigencia de que el Estado garantice el efectivo cumplimiento de las
normas que regulan el actuar de todos los asociados, mas atn cuando se trata de la
salvaguarda de los derechos y garantias.

En esta concepcion se establece una especial relacion ciudadano-Estado: éste
solo se justifica como protector de los derechos de aquéllos y, por tanto, los
limites de su actuacion seran esos mismos derechos. El Estado Social, a pesar
de integrar nuevos propdsitos y funciones, no representa una renuncia a la es-
tructura funcional y justificativa propia del Estado de Derecho: la legalidad y el
consecuente sometimiento del Estado al ordenamiento juridico. De este modo,
el principio de legalidad sirve para sostener la afirmacion fundacional del Estado
moderno: al ciudadano le esta permitido realizar todo lo que no le esté expresa-
mente prohibido, lo que se enuncia en la nocioén de capacidad; por su parte, al
Estado le esta prohibido todo, salvo lo que le esté expresamente permitido en la
ley, principio que se denomina competencia. Siendo asi, todas las actividades
estatales deberan estar autorizadas previamente en el ordenamiento juridico; esto
explica una cara de la relacion Estado-Derecho, que tiene como contrapartida la
obligacion de acatarlo.

Asi, en un Estado sometido a la legalidad, las leyes y actos administrativos son
producto de atribuciones juridicas de poder, que se asignan mediante competen-
cias concretas; y que por ello, comportan la obligacion de ejecucion. El Estado
debe velar por el cumplimiento del orden juridico: aplicando sanciones, asignando
ventajas, ejecutando los contenidos de las normas juridicas. Es ésta su principal
vocacion: las normas se expiden para ser aplicadas, ejecutadas; la finalidad legitima
de su expedicion es, precisamente, su cumplimiento. Y de ello no estan exentos los
organos o sujetos estatales.

Puede decirse, respecto del cumplimiento y en una aproximacion muy general, que
el derecho se acata de dos formas: por voluntad o por la fuerza. Distincion que
omite los matices necesarios para determinar en concreto dicho cumplimiento, y
los debates teorico-filosoficos sobre la eficacia juridica, pero que en este caso son
prescindibles. Otra distincion muestra que el derecho lo cumplen el Estado y los
particulares. Y, si se pregunta qué implicaciones se derivan de la nocién de cumpli-
miento, se vera que tanto los particulares como el propio Estado pueden cumplir el
derecho, en primer lugar, voluntariamente, caso en el cual acudiendo a Kelsen, se
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encontraria el nivel ideal de eficacia': en esta situacion de total cumplimiento de
los mandatos del derecho se hace innecesaria la imposicion de sanciones.

En segundo lugar, el derecho se cumple coercitivamente. Frente al desacato al de-
recho procede: a) la imposicion del cumplimiento de los contenidos de las normas
de manera forzosa, ejecutiva; b) la aplicacion de las consecuencias establecidas en
las normas para el caso de su violacion, por parte principalmente de las autoridades
judiciales, mediante sentencias que impongan medidas de caracter sancionatorio,
resarcitorio o indemnizatorio y c) en caso de que el destinatario de la sancién o
ejecucion estatal se niegue a aceptarla, serd posible ejercer entonces la coercibilidad
contemplada en el derecho?.

Frente al cumplimiento voluntario procede preguntarse si en un Estado sometido a
derecho existe arbitrio estatal frente a la decision de acatar o no lo contenido en las
normas. A primera vista, la respuesta parece ser un rotundo no. Hay que recordar
que lo que opera frente a tal tipo de Estado es una prohibicion general, derivada del
principio de legalidad: la competencia. Esta pregunta hace necesaria la reflexion
en el ambito de las competencias, puesto que es posible encontrar asignaciones de
éstas que contienen potestades de obligatorio cumplimiento por parte de su titular,
como la administracion de justicia, y atribuciones que se entienden como potestades
discrecionales. Y aqui el analisis tiene que hacerse de manera mucho mas detalla-
da. Esta problematica se abordara en lo que respecta a la accion de cumplimiento
relativa a normas sobre gasto.

En principio, entonces, el cumplimiento del derecho es exigible de todo aquél
que lo produce, incluyendo al propio legislador. Como se evidencia en el caso del
contrato, atribucion propia de legislacion singular para el ciudadano. El que hace
las normas es el primer obligado a cumplirlas. De eso se trata precisamente un
Estado de Derecho. En esta logica, se torna incomprensible la sola posibilidad de
exceptuar del cumplimiento de su voluntad creadora de derecho a las autoridades
publicas. Eso significa, en términos politicos, un retroceso radical a una situacion
social previa al Estado de Derecho, en la cual la autoridad del poder ejecutivo,

1 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Trad. José J. Vernengo, México, Universidad Nacional Autonoma
de México, 1986, p. 25.

2 De esta Gltima manera de imponer el derecho, frente a los particulares, habra que excepcionar lo contenido
como mandato de los actos administrativos, pues dada su fuerza ejecutoria, se entiende que una vez se
encuentran en firme son ejecutables directamente por la propia administracion, sin necesidad de recurrir al
procedimiento judicial. Esta consideracion obliga a entender que, en los casos en los cuales la obligacion
emanada del acto recae sobre la propia administracion, se hace atin mas obligatorio el cumplimiento volun-
tario para las autoridades, quienes en tltima son las directas encargadas de la ejecucion.
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centralizador de todos los demdas poderes publicos, se hacia incuestionable, en
virtud de que se entendia titular de la soberania.

2. LAACCION DE CUMPLIMIENTO

Como ya se enuncio, la accion de cumplimiento, de caracter jurisdiccional, parte
del postulado de violacion del deber de acatar las normas®. Un punto relevante
de esta accion es que involucra la eficacia de las normas. Y esta figura puede
a su vez abordarse desde un presupuesto previo: la vigencia; el momento en el
cual una norma empieza a regir, a ser obligatoria frente a sus destinatarios. En
el caso de la ley, la vigencia u obligatoriedad surge, en los modelos legislados
de derecho, con la publicacion de la norma, ya sea aplicando la regla general de
vacancia legislativa, o por la aplicacion del término preceptuado directamente
en la misma. Frente al acto administrativo, el Codigo Contencioso Administra-
tivo habla de su notificacion, cuando el contenido del acto es particular, o de la
publicacion, si es general.

Ahora, tratandose de leyes o actos administrativos cuyo destinatario es la propia
administracién o las autoridades o particulares que desempefien funcidon adminis-
trativa, no se entiende por qué tales actos o leyes no sean exigibles a partir de la
iniciacion de su vigencia, como sucede con los demads actos normativos del sistema
juridico, o con estos mismos actos, cuando se dirigen a los particulares.

A la ley que obliga al Estado le son aplicables exactamente iguales criterios que
aquellos que vinculan a los particulares: su vigencia determina el inicio de su
obligatoriedad. Por su parte, al acto administrativo le son aplicables, en principio,
requisitos distintos. Ello, dadas las caracteristicas de presuncion de legalidad y
ejecutividad propias de éstos, que los hacen obligatorios frente a los particulares,
aun de manera mas directa y que, no se ve por qué razoén no lo sean cuando su
destinatario es la propia administracion publica, como cuando establecen gasto.

Frente al incumplimiento, es importante clarificar cuando es obligatorio el manda-
to contenido en una ley o un acto administrativo que vincula a la administracion
publica como destinataria. Y habra que concluir, como lo han hecho la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, que esto sucede cuando tales instrumentos
normativos contienen una obligacion clara, expresa y actualmente exigible, que

3 Merece resaltarse que, cuando se trata de obligar al Estado a cumplir el derecho, es el Estado mismo el
encargado de hacerlo. Esta discusion se plantea, frente a la garantia de los derechos, no frente a la garantia
del derecho, en: CAPELLA, Juan Ramon, Fruta Prohibida. Una aproximacion historico-teorética al estudio
del derecho y del estado. Madrid, Trotta, p. 115.
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se pueda predicar en cabeza del accionado. En este caso, es procedente la accion
de cumplimiento, con el proposito de compulsar a la autoridad a que cumpla con
su obligacion.

En esta situacion la via procesal es la del cumplimiento de la obligacion, pues no
es dable pensar que la administracion pueda excusarse del cumplimiento de los
actos emanados de su voluntad, tratdndose de la ley, por ser ejercicio de soberania
popular, y tratandose del acto administrativo, por ser expresion unilateral de su
propia voluntad, dirigida finalisticamente a la proteccion del interés general y la
garantia de los derechos de los ciudadanos.

Ahora, ademas del cumplimiento de una obligacidén cabe otra opcidn juridica:
la indemnizacion de perjuicios. Esta procede como potestad del acreedor, no del
obligado, para excusar al deudor del cumplimiento debido y reclamar perjuicios.
Es mas, también podria excusarlo del pago de éstos. Esta posibilidad juridica existe
con toda legitimidad en el ambito del derecho privado, que se encuentra goberna-
do por el principio de autonomia de la voluntad. Este ultimo se justifica, desde la
teoria politica, gracias al principio de soberania popular, y desde la teoria juridica,
en virtud del principio de legalidad, al establece como clausula general la libertad
a favor del ciudadano.

Cuando se trata del Estado, la situacion es la opuesta. El principio de soberania
establece cual es el limite y la dimension social de lo que significa el Estado: un
medio para ciertos fines; estos coinciden en la proteccion del ser humano, a cuyo
servicio se encuentra el Estado y por quien adquiere justificacion de ser. Y el prin-
cipio de legalidad, al establecer la prohibicion como principio frente al Estado, le
niega libertad desde el origen y determina como ambito exclusivo de su accionar
la esfera de competencias, que no son solo autorizaciones de accidn sino, especial-
mente, fuente de obligaciones para el Estado.

También desde la dogmatica administrativa, se entiende la accion estatal como una
posibilidad limitada desde su origen: los principios que gobiernan las finalidades
estatales, los que orientan la funcion publica y la funcidén administrativa, son clara
muestra de la justificacion finalista del Estado, quien esta instituido para: servir
“a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (Art. 2 C.N)

Ahora, desde el punto de vista de la responsabilidad del funcionario, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en Concepto 1.637, del 12 de mayo
de 2005, con ponencia del Dr. Enrique Jos¢ Arboleda Perdomo, sostuvo respecto
de la accion de cumplimiento:
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“El incumplimiento del deber legal de transferencia por parte de los municipios
en favor de las corporaciones autonomas, puede generar eventualmente la
consiguiente responsabilidad para los servidores publicos, ya sea patrimonial
por los intereses y demas perjuicios que puedan causarse al Tesoro Publico
(Art. 45 decreto 111 de 1996), la fiscal por la demora injustificada en la can-
celacion de compromisos, estando disponibles los fondos (paragrafo Art. 112
ibidem), disciplinaria por autorizar, ordenar o utilizar indebidamente rentas
que tengan una destinacion especifica en la Constitucion o en la ley (Art.
48.20 ley 734 de 2002 -Cédigo Disciplinario Unico-) o penal a que haya lugar
-peculado por aplicacion oficial diferente o por no consignar oportunamente
tasas recaudadas- (articulos 399 y 402 del Codigo Penal).

En esta logica, tratandose de normas que establezcan gasto, se encuentran dos
posibles situaciones: la existencia de una potestad discrecional y la existencia de
requisitos especiales que afecten la exigibilidad de la obligacion. Frente a las leyes
que contemplan gasto, se puede aceptar una discrecionalidad relativa del gobierno,
que se concreta en la posibilidad de establecer prioridades de gasto para su inclu-
sion en la Ley de Apropiaciones, segun el estatuto presupuestal, como se vera mas
adelante. Ahora, ;existe una potestad discrecional, en cabeza de la administracion,
que le permita decidir libremente qué gastos de los aprobados en el presupuesto de
la entidad ejecuta y cudles no?

Para responder, habra que consultar los requisitos de los actos del presupuesto, asi
como las potestades de cambio de destinacion o modificacion de las partidas pre-
supuestales. Esta cuestion se torna importante dada la interpretacion hecha por la
Corte Constitucional y, en gran parte, legitimada por el Consejo de Estado respecto
de la procedencia de esta accion cuando se persigue el cumplimiento de normas
que establezcan gasto. Como se mostrara, de semejante interpretacion se deriva la
particular conclusion de que ciertos actos —los que consagran gasto— carecen por
completo en Colombia de la posibilidad de ejecucion forzosa de sus mandatos,
excepcion que parece a todas luces desproporcionada y, peor aun, que se encuentra
sin una debida justificacion.

Para observar, a la luz de lo dicho, y sobre la base de los criterios justificativos del
Estado, establecidos desde la perspectiva tedrica y abordados de manera esquema-
tica en los apartes precedentes, procede ahora analizar en detalle cuales han sido,
en Colombia, las practicas jurisdiccionales, y los argumentos que, ligados a tales
practicas, han utilizado la Corte Constitucional y el Consejo de Estado frente a la
Accion de Cumplimiento.
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3. CUMPLIMIENTO Y ALTAS CORTES

En relacion con el tema de la accion de cumplimiento y las normas relativas a
gasto, se encontraron en la investigacion cuatro grandes categorias, que se revisan
a continuacion.

4.1 Procedencia de la accion

El debate relevante respecto del paragrafo del articulo 9 de laley 393 de 1997 radica
precisamente en este punto, pues esta norma ha consagrado una restriccion de la
procedibilidad de la accion, al establecer que: “La Accion regulada en la presente
Ley no podra perseguir el cumplimiento de normas que establezcan gastos”. Hay
que resaltar una dualidad de actitudes de los tribunales de instancia, los cuales en
ocasiones declaran de manera directa la improcedencia de la accion, en virtud del
paragrafo, o a veces niegan las suplicas de la demanda. El Consejo de Estado ha
sido reiterativo en resolver tal situacion en el sentido de revocar la sentencia y
declarar la improcedencia®.

Mas alla de este asunto, la discusion gira en torno a dos posturas de la jurispru-
dencia sobre el particular: una que niega la posibilidad de garantizar judicialmente
el cumplimiento de normas que establecen gasto, sustentada en el fallo de cons-
titucionalidad de la Corte, contenido en la sentencia C-157 de 1998 y otra, que
relativiza y morigera un poco tal negacion, fundada en la distincion establecida
por el Consejo de Estado entre los momentos de inclusion y de ejecucion de gasto.
Paradigmatica del primer acercamiento conceptual al problema, es la tesis sostenida
por la Corte Constitucional, en la sentencia enunciada, que declard la exequibilidad
del paragrafo del articulo 9° de la Ley 393 de 1997. Los argumentos que adujo la
Corte, para tal pronunciamiento se pueden sintetizar asi:

4.1.1 Existen materias constitucionales que impiden que el legislador imponga
restricciones a lo establecido en la Carta. Cita como ejemplos la pena de muerte y
la censura. Pero, dice, hay otros asuntos constitucionales que, frente a un analisis
sistematico de la Constitucion, si admiten cierto margen del legislador para que
establezca restricciones tendientes a desarrollarlos. Tal seria el caso de la accion
de cumplimiento, en tanto segiin la consideracion de la Corte ésta es del tipo de

4 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 13 de mayo de 2.004. Rad. 23001-23-31-
000-2003-01268-01, Consejero Ponente: Dr. FILEMON JIMENEZ OCHOA. Consejo de Estado, Seccién
Quinta, Sentencia del 20 de mayo de 2004, Consejera Ponente: Dra MARIA NOHEMi HERNANDEZ
PINZON. Consejo de Estado, Seccién Quinta, Sentencia del 20 de mayo de 2.004, Radicacion niimero:
23001-23-31 -000-2003-01604-01. Consejero Ponente: Dr. FILEMON JIMENEZ OCHOA
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las “necesarias para tipificarla de manera adecuada de suerte que responda a la
concepcion que surge de aquélla (la Constitucion) .

Merece la pena destacar que, si bien la Corte aduce explicitamente dicho argumento,
no se encuentran razones concretas en el fallo que permitan llegar a la conclusion
a que arriba la corporacion; no se ve por qué frente a la accién de cumplimiento
si existe tal potestad restrictiva, y mucho menos con el objetivo de hacerla mas
adecuada a los propdsitos que emanan de la Constitucion, precisamente cuando la
Corte, en la misma sentencia, dice:

Los derechos y garantias proclamados en la Constitucion tienen la virtualidad
de reconocer al individuo y a diferentes grupos sociales el poder efectivo de
demandar y obtener del Estado la realizacion de ciertas prestaciones, las
cuales se tornan en deberes sociales de aquel, e incluso configuran verdade-
ros derechos que tutelan bienes e intereses publicos, y aun subjetivos, como
son la exigencia del cumplimiento y ejecucion de las leyes y de los actos

administrativos®.

4.1.2 Laaccién de cumplimiento se concreta frente a comportamientos de las auto-
ridades publicas que representen “la omision de un deber”, por lo que “escapa a
esta accion la impugnacion de conductas que carezcan de obligatoriedad, mdxime
en los casos en los cuales la Constitucion concede un margen de libertad de accion
o atribuye a un organo una competencia especifica de ejecucion condicionada”.

Este argumento trae a colacion dos debates planteados, cuales son el tema del cum-
plimiento del derecho por parte del Estado y la existencia de potestades publicas
o competencias de caracter discrecional, aspecto este ultimo que sera desarrollado
en este mismo apartado.

4.1.3 Las leyes que ordenan gasto no generan automaticamente deberes de gasto
para el Estado. Solo constituyen “condicion necesaria, pero no suficiente para poder
llevarlo a cabo [...] segun el articulo 345 de la CP, no puede hacerse erogacion
alguna con cargo al Tesoro que no se halle incluida en la ley de presupuesto”.

Es importante mencionar que el texto constitucional que asi interpret6 la Corte
dice: “Art. 345. [...] Tampoco podra hacerse ningun gasto publico que no haya
sido decretado por el Congreso, por las asambleas departamentales, o por los
concejos distritales o municipales, ni transferir crédito alguno a objeto no previsto
en el respectivo presupuesto.”

5 Los apartes entre comillas no corresponden al texto original.

6  Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-157 de 1998, Magistrados Ponentes: Dres. Antonio Barrera
Carbonell y Hernando Herrera Vergara.
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Y, de la confrontacion del argumento de la Corte con esta norma no se deriva nece-
sariamente la equiparacion establecida entre las nociones “gasto publico”, contenida
en la Constitucion, y “erogacion”, utilizada por la Corte. Tampoco surge inequivoca
la conclusion de que los gastos ya presupuestados no generan deberes de gasto.

4.1.4 Adicionalmente, y a renglon seguido, la Corte como complemento, sostuvo:
“Igualmente, corresponde al Gobierno decidir libremente qué gastos ordenados
por las leyes se incluyen en el respectivo proyecto de presupuesto (articulo 346
CP)”. Al respecto, el articulo 346 constitucional establece literalmente:

El Gobierno formulara anualmente el Presupuesto de Rentas y Ley de
Apropiaciones que debera corresponder al Plan Nacional de Desarrollo y lo
presentara al Congreso, dentro de los primeros diez dias de cada legislatura.

En la Ley de Apropiaciones no podra incluirse partida alguna que no corres-
ponda a un crédito judicialmente reconocido, o a un gasto decretado conforme
a ley anterior, 0 a uno propuesto por el Gobierno para atender debidamente
el funcionamiento de las ramas del poder ptiblico, o al servicio de la deuda,
o destinado a dar cumplimiento al Plan Nacional de Desarrollo.

Es de resaltar que esta norma, apoyo de la Corte a su criterio, no permite inferir
la palmaria conclusion de que el gobierno tiene una libertad resguardada consti-
tucionalmente para decidir cuales de los gastos contemplados en las leyes seran
incluidos en el presupuesto. Cuando mucho, establece algunas restricciones a los
componentes de la ley de apropiaciones. Esto no significa que necesariamente
no la tenga. Lo que evidencia es el hecho de que sostener tal criterio exigiria una
justificacion mas amplia, sistematica como lo sostiene la propia Corte, que permita
entender justificada tal libertad, y cuya ausencia en la argumentacion de la corpora-
cion se constituye en omision inaceptable en un Estado Social y constitucional de
derecho, especialmente tratindose de un asunto de la magnitud del cumplimiento
de normas sobre gastos.

En el Consejo de Estado, por su parte, el debate sobre la procedencia de la accion
frente a demandas de gasto ha tenido dos grandes direcciones: una totalmente restric-
tiva de la procedencia de la accion, a tono con lo dicho por la Corte Constitucional
en la sentencia analizada, y otra, que morigera un poco los efectos de la misma.

En la investigacion se hallaron muchos fallos en los cuales no se argumento6 expli-
citamente el momento presupuestal como razon para el rechazo por improcedente
de la accion por decretar gasto. Aunque en ocasiones el Consejo de Estado adhiere
literalmente a la interpretacion hecha por la Corte, al sostener que cualquier gasto,
esté o no presupuestado, en la medida en que implica pago o erogacion, torna la
accion improcedente, especialmente en asuntos como: a) Nombramientos de per-
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sonal, b) Prestaciones sociales, con énfasis en materia pensional, ¢) Ejecucion de
transferencias o sobre el producto de la venta de empresas estatales a favor de las
entidades territoriales, d) Entrega de subsidios de vivienda, e) Pagos de créditos,
devoluciones o deudas contractuales reconocidas y f) Celebracion de contratos o
convenios, constitucion de fondos o cumplimiento de obligaciones derivadas de
licencias ambientales.

Como ejemplos de situaciones en que hace explicito su argumento se pueden
citar: “Ahora, el paragrafo del articulo 9 de la ley 393 de 1997, no hace ninguna
distincion en relacion con el origen de los recursos publicos que deban aplicarse
a sufragar el gasto. Su mandato es del siguiente tenor literal”. Pardgrafo: “La
accion regulada en la presente ley no podra perseguir el cumplimiento de normas

que establezcan gastos’”.

O el fallo del 11 de diciembre de 2003, en que se rechazo la accion por improcedente,
frente a la solicitud de la Procuraduria de ordenar el cumplimiento de lo mandado
en una licencia ambiental, en el cual el Consejo de Estado aceptd que “cuando se
invoca el cumplimiento de normas con fuerza de ley o actos administrativos que
establezcan o dispongan erogaciones presupuéstales [sic] la accion de cumplimien-
to debe rechazarse por improcedente, pues esa orden escapa de la competencia
del juez de cumplimiento y deja a disposicion de la autoridad administrativa la

direccion y destino de los recursos publicos ™.

Al respecto, ha sido enfatico el Consejo de Estado en afirmar que, tratindose de
obligaciones en materia salarial, pensional o prestacional, a pesar de la existencia
de acto que reconozca el derecho y del certificado de disponibilidad presupuestal
para el respectivo pago, el juez de cumplimiento tiene vedado ordenarlo:

Siendo asi, no es posible para el juez de esta accion abordar el fondo del asunto,
porque indudablemente acceder a la solicitud de cumplimiento del articulo
17 del Decreto 1750 de 2003 formulada por el actor y a la consecuente incor-
poracion en la planta de personal de la empresa demandada, significaria para
ésta las erogaciones presupuestales necesarias para atender las obligaciones
que se derivan de cualquier relacion laboral®.

7 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 22 de julio de 2005, Rad. 85001 23 31 000 2004 01297
01, Consejero Ponente: Dr. Reinaldo Chavarro Buritica.

8 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 11 de diciembre de 2003, Rad. 05001-23-31-000-2003-
02685-01, Consejero Ponente: Dr. Dario Quifiones Pinilla.

9 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del dos de septiembre de 2005, Rad. 52001233100020040
0748 02, Consejera ponente Dra. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.
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En igual sentido sostuvo: “Lo anterior muestra con claridad que el cumplimiento
efectivo de la Resolucion numero 5288 de 2002 implica la construccion de obras
que, indudablemente, genera gastos. [...] Entonces, es obvio que el cumplimiento
de la licencia ambiental objeto de estudio implica gastos, por lo que esta accion

resulta improcedente”"’.

Otra tesis restrictiva de la procedencia sostiene que establece gasto toda norma
que los ordena o decreta. Dentro de la misma cabe el argumento segtn el cual toda
afectacion de recursos de una entidad publica significa decreto de gasto, asi. “La
norma que establece gastos es la que los ordena o decreta y eso es suficiente para
que la accion de cumplimiento promovida se torne improcedente. Si se atiende al
contenido de la Ley [ ...] se observa sin la menor duda que se trata de una norma
que genera gastos .

Dentro de esta tesis radical, se encontré6 en multiples ocasiones que el Consejo
de Estado extiende la nocion de gasto a toda clase de pago o erogacion, y a todas
aquellas situaciones en las cuales la orden del juez se refiera a la realizacion de
una accion, actividad o norma que posteriormente traiga como consecuencia la
realizacion de uno.

Como ejemplos, se encuentra el caso en que se solicitaba al Consejo la declarato-
ria de afectacion de algunos inmuebles al patrimonio publico, necesarios para la
posterior realizacion de una obra publica. La corporacion sostuvo: “Se equivoca la
sociedad actora al afirmar que la afectacion de los bienes nada tiene que ver con
la ejecucion o no de la obra. Pues justamente dicha afectacion se hace en razon
de la necesidad de realizar las obras y si implica la realizacion de un gasto, pues
el paso siguiente a la declaratoria de afectacion es la negociacion y pago de las
indemnizaciones respectivas, o bien iniciar el proceso de expropiacion”’?.

La segunda direccion, que se refiere a la posibilidad de interpretar de manera
flexible de la prohibicion contenida en el paragrafo, contiene la discusion sobre la
necesidad de aplicacion de criterios restrictivos a la interpretacion del mencionado
texto normativo, en tanto norma limitante, con el propésito de no desnaturalizar
la accion de cumplimiento.

10  Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 11 de diciembre de 2003, Rad. 05001-23-31-000-2003-
02685-01, Consejero ponente Dr. Dario Quiidnez Pinilla.

11 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 14 de noviembre de 2002. Rad. 270012331000200200502
01. Consejero Ponente Dr. Alvaro Gonzélez Murcia.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de agosto de 1998, Rad. ACU-405, Consejero Ponente:
Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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En esta linea interpretativa, el Consejo de Estado toma distancia de lo precep-
tuado por la Corte en el ya citado fallo de constitucionalidad y establece cuatro
tendencias, asi: a) cuando las obligaciones provienen de la ley, b) el caracter de
la prohibicién no es absoluto, ¢) no toda erogacion comporta gasto y d) no todo
débito prestacional es gasto, asi:

a) Procede la accion y, en este caso, también la orden de cumplimiento, cuando las
obligaciones que se pretende hacer cumplir estén establecidas en la ley. Al respecto,
resulta ilustrativa la sentencia del seis de marzo de 2003, en la que el actor solicitaba
que, en virtud del mandato del articulo 38 de laley 715 de 2002, se le vinculara como
docente ocasional en el municipio de Sucre. En tal fallo, el Consejo sostuvo que
“Para la Sala es claro que la accion de cumplimiento si resulta procedente porque
con esta sentencia no se establece gasto porque éste se establecio en la misma ley
715 de 2001, a diferencia de lo que adujo el demandado en la contestacion de la
demanda . Esta es, a todas luces, la interpretacion de mayor laxitud encontrada
en la jurisprudencia, que parte de admitir que la sola consagracion legal del gasto
es suficiente titulo para estudiar el fondo de la accién de cumplimiento.

b) La improcedencia frente a normas que establecen gasto no es absoluta, pues
ello afectaria el “nicleo esencial” del contenido obligacional de la norma cuyo
cumplimiento se demanda. Por tanto, es obligacion del juez, antes de rechazar la
demanda, verificar las “condiciones de exigibilidad” de la norma o acto en cuestion.
“[L]a proscripcion sefialada no es absoluta [ ...] sino que tiene su campo autonomo
de accion, soportado en la exigibilidad de la norma que establece la obligacion,
pero, sin que ello implique la conversion del juez en un ordenador del gasto”".

c¢) La diferencia entre el decreto o establecimiento de un gasto y la ejecucion del
mismo. Para la corporacion, la prohibicion opera so6lo frente a las normas que
pretenden decreto de gasto, entendido como la inclusion de nuevo gasto en el
presupuesto. Pero frente a gasto previamente presupuestado si procede la accion.

La improcedencia de la accion de cumplimiento respecto de normas que
impliquen gastos se justifica en la medida en que no se puede perseguir el
cumplimiento de normas que establezcan la realizacion de una nueva ero-
gacion, sin que a su vez se haya asignado la partida correspondiente en el
presupuesto. [...] Lo anterior quiere decir que un acto administrativo que
genere gastos y que no esté¢ debidamente presupuestado, no puede hacerse

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del seis de marzo de 2003. Rad. 70001-23-31-000-2002-
1760-01. Consejera Ponente Dra. Maria Elena Giraldo Gomez.

14 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de junio de 2000, Rad.
ACU-1143, Consejero Ponente Dr. Carlos A. Orjuela Gongora.
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efectivo mientras no se hayan hecho las correspondientes apropiaciones,
pues el acto administrativo asi emanado estaria afectado de nulidad, conforme
a las causales previstas en el articulo 84 del C.C.A.".

También, en la misma linea argumentativa, pero enfatizando la diferencia entre
los momentos presupuestales de decreto y ejecucion de gasto, dijo: “Son normas
que establecen gastos, aquéllas mediante las cuales las Corporaciones Publicas
autorizan las erogaciones que pueden hacerse con cargo al Tesoro. [ ...] Establecido
el gasto, para poder exigir su cumplimiento se requiere que esté presupuestado,
en otras palabras, incluido un gasto en el presupuesto es, en principio, exigible
su cumplimiento ',

Y mas recientemente, en sentencia del 28 de agosto de 2003 afirmé que: La impro-
cedencia de la accion de cumplimiento respecto de normas que impliquen gastos
se justifica en la medida en que no se puede perseguir el cumplimiento de normas
que establezcan la realizacion de una nueva erogacion, sin que a su vez se haya
asignado la partida correspondiente en el presupuesto”!’.

Esta diferenciacion resulta importante, debido a los argumentos en que el Consejo
la sustenta, que tienden a enmarcarse segun el criterio de la existencia o no de un
poder discrecional en cabeza de la autoridad de la que se demanda cumplimiento.
Asi lo enuncio, por ejemplo, en sentencia del cuatro de octubre de 2001, donde
sostuvo que, de acuerdo a lo dicho por la Corte Constitucional, la existencia de un
poder discrecional en cabeza de la autoridad ptblica torna la accién improcedente,
dado que tal potestad pone en entredicho la exigibilidad de la norma que se pretende
hacer cumplir, mas no porque implique en si misma un gasto o una erogacion. Al
respecto, expreso:

Entendido el precepto en los precisos términos expuestos, se excluyen inter-
pretaciones que amplien el campo en que no puede aplicarse la accion, es
decir que no se puede sostener que esta accion resulte inadecuada para exigir
el cumplimiento de una norma que suponga una erogacion cualquiera, pues
ello dejaria vacia de contenido esta figura judicial, en la medida en que casi
todas las obligaciones previstas en las leyes y en los actos administrativos
demandan un gasto por parte de la autoridad.

15 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 19 de octubre de 2004. Rad. 68001231500020030280901.
Consejera Ponente Dra. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

16  Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 29 de enero de 1998. Rad. ACU-127. Consejero Ponente
Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.

17  Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 28 de agosto de 2003. Rad. 2700123310002003-00378-01.
Consejera Ponente Dra. Ligia Lopez Diaz.
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Asi lo admiti6 la Corte Constitucional 7, en una providencia por medio de la
cual se denegaron las stplicas de una demanda de tutela por via de hecho en
contra de dos fallos de esta Corporacion. Ciertamente, la Corte aceptd que
la prohibicién legal contenida en el articulo 9 de la ley 393 no puede impedir
que se ordene el cumplimiento de una norma que implique una erogacion
presupuestal exigible en casos en que la autoridad responsable no goza de
margen de discrecionalidad, sino que se encuentra totalmente obligada a
‘actuar positivamente de manera pronta y eficaz’'®.

Incluso, aun existiendo apropiacidon presupuestal para la realizacion de determinada
obligacion contentiva de gasto, el Consejo sostuvo que, por faltar el certificado de
disponibilidad presupuestal, que a su juicio comprende un ambito de discreciona-
lidad propio de la autoridad administrativa, se torna la prestacion en inexigible y
se hace improcedente la accion. Al respecto, dijo:

[...] si bien es cierto que existe prueba en el plenario del monto de una
apropiacion para el ascenso en el escalafon de los docentes también lo es
que no existe prueba de que ya esté decretada la disponibilidad presupuestal
para ello. [...]Jaun cuando existiera dicha disponibilidad, no es procedente
acceder al cumplimiento de los articulos citados por cuanto, al proferirse el
acto administrativo solicitado por el actor, inmediatamente éste tendria que
ser ascendido en el escalafon lo cual supone un gasto a cargo de la Junta
de Escalafén de la Guajira, situacion relevante en materia de ACCION
DE CUMPLIMIENTO.

d) La ultima tendencia expresa que no todo “débito prestacional” constituye gasto.
Al respecto, es ilustrativa la sentencia del 22 de marzo de 2001, que sostiene:

La normatividad que regula el Sistema Nacional para la Prevencion y Aten-
cion de Desastres conforma una conducta —débito prestacional— a cargo de
las entidades publicas competentes, que conlleva la adopcion y ejecucion
de todas las acciones pertinentes, destinadas a cumplir con los objetivos y
finalidades para los cuales fue creado dicho sistema.

Como ya la Sala ha tenido la oportunidad de expresar, no en todos los casos
en los cuales el débito prestacional comporte una erogacion de dinero, se
configura la excepcion del paragrafo del art. 9° de la ley 393 de 1997, “pues
de ser este el entendimiento de la norma, se desnaturalizaria el mecanismo
constitucional consagrado en el articulo 87 de la Carta Politica, si se tiene
en cuenta que, las mas de las veces, las conductas exigibles de las autoridades

18  Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de octubre de 2001, Rad. ACU 2500023250002001035701,
Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

19  Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del 12 de octubre de 2000, Rad. ACU- 1666,
Consejero Ponente Dr. Tarcisio Caceres Toro.
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publicas, directa o indirectamente, conllevan una erogacion.” Posicion que
ha sido reiterada en la jurisprudencia de esta Sala.

La normatividad que integra el Sistema Nacional para la Prevencion y
Atencion de Desastres aplicable al caso sub judice, no confiere a la entidad
publica demandada un margen de discrecionalidad o libertad de accion en
orden a comprometer o no su accionar respecto a la situacion de calamidad
publica, sino que se encuentre legalmente obligada a actuar positivamente
de manera pronta y eficaz”.

4.2 Situaciones de excepcion

La segunda tendencia enunciada muestra las situaciones de excepcion que justifi-
carian la tutela de cumplimiento de normas que establecen gasto, basada en cuatro
argumentos: a) Cuando se trate de situaciones de emergencia; b) Restrictividad de
la excepcion debida a la propia naturaleza de la norma, limitativa de derechos; c)
Existencia de un margen de discrecionalidad o no en el asunto y d) Destinacion
especifica de los recursos.

Asi dentro de esta linea de discusion, encuentra el Consejo que cuando se trate de
gastos que tienen destinacion especifica, no es procedente la restriccion, pues en
tales situaciones, la destinacion del gasto hace exigible el cumplimiento. Al respecto,
y de manera ilustrativa, el fallo del 19 de julio de 2001 sostiene: “existe la posibi-
lidad de ejercer la accion de cumplimiento cuando se solicite tal cumplimiento en
un gasto establecido en el presupuesto con una destinacion especifica que no de
margen de discrecionalidad en la ejecucion del gasto ™.

También por el caracter restrictivo del paragrafo: “Entendido el precepto en los
precisos términos expuestos, se excluyen interpretaciones que amplien el campo
en que no puede aplicarse la accion, es decir que no se puede sostener que esta
accion resulte inadecuada para exigir el cumplimiento de una norma que suponga
una erogacion cualquiera’?.

En tercer lugar, siempre dentro del mismo hilo discursivo, encontramos situaciones
en las cuales el alto tribunal encontré que la autoridad administrativa demandada
carecia de la facultad discrecional de inclusion o ejecucion de gastos, razoén por

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del 8 de marzo de 2001, Rad. 19001-23-
31-000-2000-3310-01, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2001, Rad. ACU- 27001-23-31-000-2000-
0801-01, Consejero Ponente Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de junio de 2002, Rad. ACU 2500023250002002-0097
01, Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
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la cual accedi6 a las suplicas de la demanda, por encontrar que en ausencia de tal
facultad, la accion es procedente. “En este caso, entonces, dado que los articulos
146 de la ley 142 de 1994 y 24 de la Resolucion 108 de 1997 de la CREG no dejan
a las empresas prestadoras del servicio de energia margen de discrecionalidad [ ...]
el gasto que demande el cumplimiento de esa obligacion debera ser asumido por
la Electrificadora del Choco .

Por ultimo, se encuentra un argumento recurrente que sostiene que, frente a situacio-
nes de emergencia, no previsibles y que se salen de las condiciones de normalidad,
la exigencia de cumplimiento de normas que establecen gasto es procedente.

El derecho de los actores se materializa en el acceso directo a los programas
asistenciales que para tales eventos se encuentran previstos en la ley y que
en su caso se concretan en el logro de la construccion de sus viviendas. Esto
significa que la accion impetrada no tropieza con la causal de improcedibi-
lidad respecto a normas que establezcan gastos, por cuanto lo que estima
la Sala procedente ordenar a la administracion es que, dentro de un término
perentorio de tres meses, proceda a adelantar las acciones administrativas
pertinentes y destinadas a calificar, adjudicar y entregar el subsidio familiar
de vivienda de que trata la ley 3* de 1991 a los hogares ubicados en las
zonas declaradas de calamidad publica del Municipio de la Florida (Narifio),
de conformidad con las reglamentaciones juridicas sobre la materia y para
la plena realizacion de los fines previstos en los actos administrativos cuyo
cumplimiento se demanda?*.

4.3 Concepto de gasto

Una tercera discusion radica en la determinacion de lo que constituye gasto y lo
que no, en la cual se encuentran algunos ejemplos de situaciones en las cuales el
Consejo de Estado ha fallado favorablemente a pesar de la realizacion de gastos
derivada de la sentencia. En ésta, el Consejo consolida un analisis argumentativo
tendiente a sostener la procedibilidad de la accion, en unos casos, atin comportando
gasto y, en otros, luego de establecer distinciones que llevan a concluir que en el
caso no se trataba propiamente de gastos, a pesar de comprometer erogaciones.
Tales tendencias argumentales, se pueden resumir asi:

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de mayo de 2002, Rad. ACU 27001233100020011599
01, Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

24 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del ocho de marzo de 2001, Rad. 19001-
23-31-000-2000-3310-01, Consejero Ponente Dr. Alejandro Ordéfiez Maldonado.
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Una, dirigida a establecer la distincion entre gasto publico y otros conceptos que
también implican erogacion, como el giro de recursos o la realizacion de pagos.
Tal es el caso por ejemplo, de las transferencias entre entidades descentralizadas,
las cuales segun afirma constituyen s6lo movimientos de dinero, no gasto. Igual
sucede con la orden de pago de dineros que ya habian sido gastados y se encontraban
retenidos por alguna razén juridica, como los subsidios de vivienda previamente
asignados y depositados en entidades financieras a nombre de los beneficiarios de
los mismos, pero cuyo desembolso se encontraba pendiente®.

En el mismo sentido, tratindose de casos en los cuales de lo que se trataba era
de una exoneracion de la obligacion de realizar un pago a favor de la entidad, y
la consecuente devolucion de los recursos recibidos por tal concepto, que si bien
implican, por un lado, dejar de percibir recursos que se encontraban presupuestados
y devolver algunos otros, lo que compromete o el giro correspondiente o un acto
de compensacion, tampoco constituyen propiamente gasto?.

En la segunda linea argumentativa establecida se encuentra una postura enderezada
a diferenciar entre el deber de desembolso derivado de un gasto y el deber similar
ocasionado en el acto de reconocimiento, por parte de una entidad publica, a un
derecho que comporta una prestacion econdomica, como en algunos casos de pago
de pensiones previamente reconocidas y aumentos salariales que se encuentran en
igual situacion.

Habra de revocarse la sentencia impugnada para, en su lugar, ordenar al
Gobernador de Cundinamarca que, ademas de las sefialadas, determine a su
arbitrio, y si fuera el caso, qué zonas son de dificil acceso o se encuentran en
situacion critica de inseguridad y solicite al Ministerio de Minas y Energia
concepto acerca de cuales son las de explotacion minera; y para todo ello habra
de concederse el término de un mes, que se estima razonable para el caso,
por la naturaleza y complejidad del asunto. Y a la Secretaria de Educacion
la elaboracioén del listado de los establecimientos educativos estatales que se
encuentren ubicados en tales zonas, en cuanto sean declaradas como tales,
inmediatamente, con los nombres de los docentes y directivos docentes que
tienen derecho a que el tiempo de servicio les sea computado doblemente para
el efecto de ascender en el Escalafon Nacional Docente y a la bonificacion
remunerativa especial establecida.

25 Cfr: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de marzo de 2000, Rad. ACU-1161, Conse-
jero Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque; Seccion Tercera, Sentencia del 25 de febrero de 1999, Rad.
ACU-589; Seccion Tercera, Sentencia del 11 de mayo de 2000, Rad. ACU-1244; Seccion Segunda
Sentencias del 3, 10 y 17 de febrero de 2000, expedientes ACU-1119, ACU-1117 y ACU-1153.

26 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 22 de febrero de 2001, Rad. ACU -66001-23-31-000-
2000-0818-01, Consejera Ponente: Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.
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Se advierte, finalmente, que no se trata de ordenar pago alguno, que ninguno
ha sido solicitado, y por lo mismo no se trata de disponer el cumplimiento
de normas que establecen gastos, que ello resultaria improcedente, segun lo
establecido en el articulo 9° de la ley 393 de 1.997%".

La tercera tendencia, segun la cual se acoge la tesis que sostiene la imposibilidad
de extender la restriccion en comento frente a actos administrativos, que de ser
exigibles pueden ser objeto de accion de cumplimiento, en uso de una interpretacion
restrictiva del paragrafo, el cual s6lo se refiere a normas?.

Y una ultima vertiente, que establece la distincion entre la orden judicial de cum-
plimiento y el posterior gasto.

“Al respecto, precisa la Sala que la interpretacion que se le dio a la norma no
es la correcta por cuanto lo que ésta quiere decir, es que la Ley 393 de 1997
no es efectiva para el cumplimiento de normas que establecen gastos, como
sucede por ejemplo con respecto a las normas del presupuesto general de la
Nacion dado que estan ordenando un desembolso de dinero y un reparto a
diversos entes para los fines previstos en ella. Distinto de lo que acontece con
las normas que implican un gasto, que en ese sentido se podria decir que casi
todas las actuaciones humanas lo encierran.

No entiende la Sala por qué la pretension del actor, de hacer cumplir los actos
que le favorecen, establece un gasto dado que una cosa es el nombramiento y
la respectiva posesion que tome un funcionario, cualquiera que €l sea, y otra
circunstancia muy distinta es el desembolso que se tenga que realizar como
consecuencia del nombramiento y de desempeiiar las labores asignadas como
empleado de la entidad respectiva”?.

4.4 Vinculacion de personal

En el cuarto grupo de discusion, sobre nombramientos de personal, la tendencia del
Consejo de Estado es clara, al punto de poder hablarse de una linea jurisprudencial
consolidada al respecto, en el sentido de no encontrar exigibles las solicitudes de
nombramiento de personal al servicio del Estado, mediante el tramite de la presente
accion.

27 Consejo de Estado, Seccion Quinta, Sentencia del 17 de enero de 2000, Rad. ACU-1094, Consejero Ponente
Dr. Mario Alario Méndez.

28 Cfr: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 2 de marzo de 2000, Rad., ACU-1161, Consejero
Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.

29 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub-seccion B, Sentencia del 17 de mayo de 2001, Rad. 25000-23-
31-000-2000-0602.01, Consejero Ponente: Dr. Tarcisio Céceres Toro.
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Especialmente es reiterativo el Consejo en el sentido de sostener que la orden de
vinculacion en provisionalidad de docentes que se deriva del articulo 38 de la ley
715 de 2001 es improcedente, bajo el argumento de que la orden de nombramiento
de docentes tiene como consecuencia la obligacion de pago de salarios y presta-
ciones sociales, lo que entiende como gasto. Como exceptiva de esta tendencia, se
encontro la sentencia del 16 de abril de 1998, que sostuvo:

El contenido de la disposicion debe limitarse estrictamente a la imposibilidad
de perseguir el cumplimiento de normas que establezcan la realizacion de una
nueva erogacion sin que a su vez se haya asignado la partida correspondiente
en el presupuesto de rentas y gastos de las entidades publicas, pero no debe
hacerse extensiva a los eventos en los cuales lo que se pretenda sea el respeto
de derechos o garantias reconocidos en forma abstracta en una norma que
la administraciéon cumple en forma parcial, aunque del acatamiento de la
misma se derive la realizacion de un gasto. Es el caso de las obligaciones de
caracter laboral en relacion con las cuales las entidades deben prever en los
presupuestos anuales las partidas para el estricto cumplimiento en los términos
de las disposiciones respectivas, s6lo que en este evento no estaban previstas
en su integridad como lo ordena la ley.

La accion que aqui se adelanta resulta procedente pues en ella lo que se ordena
es el respeto de un derecho prestacional que no puede ser atendido en cuantia
inferior a la establecida™®.

Lo que es menester destacar es que, tanto la Corte Constitucional como el Consejo
de Estado coinciden, en rasgos generales, en la tesis de la improcedencia aunque, en
el detalle, han optado por soluciones algo disimiles. Por tal razdn, se hace necesario
revisar el procedimiento presupuestal colombiano.

5. POTESTAD DISCRECIONAL EN MATERIA DE PRESUPUESTO

Sobre la existencia de una potestad discrecional en materia de presupuesto, aunque
parece existir consenso al respecto en las altas cortes, es importante delimitar tal
discrecionalidad en lo que se refiere a gasto publico. Para ello, se revisaran las
normas juridicas que regulan la materia.

El Decreto 111 de 1996, Estatuto organico del presupuesto, establece el principio de
Unidad de Caja, en su articulo 16: “Con el recaudo de todas las rentas y recursos
de capital se atendera el pago oportuno de las apropiaciones autorizadas en el

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de abril de 1998, Rad. ACU-230, Consejero Ponente:
Dr. Ricardo Hoyos Duque.
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presupuesto general de la Nacion.” Esta norma no contempla discrecionalidad,
pues ordena que las apropiaciones se atiendan los recursos mencionados.

Asi mismo, el articulo 39 estatuye que se incluirdn en el presupuesto: a) las leyes
de gasto previas al proyecto de presupuesto, segun la disponibilidad de recursos
y las prioridades del gobierno, siempre que correspondan a funciones de 6rganos
nacionales y que guarden concordancia con el Plan Nacional de Inversiones y b)
las correspondientes al paragrafo del articulo 21 de la ley 60 de 1993, que se refiere
a la destinacion de los recursos provenientes de la participacion de los municipios
en los ingresos corrientes de la nacion, las cuales estan reguladas en la actualidad
en el sistema general de participaciones.

Esta norma consagra un poder discrecional, consistente en la posibilidad que tiene
el gobierno nacional de priorizar las leyes de gasto para ser incluidas dentro del
presupuesto. Para ello, el gobierno “tendrd en cuenta la disponibilidad de recursos
y los principios presupuestales para la determinacion de los gastos que se preten-
dan incluir en el proyecto de presupuesto” (Art.47). Sin embargo, esta potestad
discrecional no es ilimitada, pues depende de la disponibilidad de recursos y los
principios presupuestales. Ademas, no se encuentra norma alguna en el Estatuto
que traslade dicha potestad a los organismos ni entidades publicas para después
de aprobado el presupuesto.

Adicionalmente, el articulo 46, inciso segundo del mismo establece: “Si los gastos
excedieron el computo de las rentas y recursos de capital, el Gobierno solicitara
apropiaciones para los gastos que estime menos urgentes y en cuanto fuera ne-
cesario, disminuird las partidas o los porcentajes sefialados en leyes anteriores”
Esta norma consagra una posibilidad de disminucién de partidas o porcentajes
que procede dentro de la ley de presupuesto, no después de su aprobacion. Y,
especialmente, se trata de una discrecionalidad relativa en cuanto s6lo permite la
disminucion de partidas asignadas en leyes previas, cuando se presente un exceso
de los gastos respecto del computo de las rentas y recursos de capital.

Ademas, el articulo 54 establece que en caso de que los ingresos legalmente
autorizados no alcancen para la atencién de los gastos proyectados, el Gobierno
“mediante un proyecto de ley propondrd los mecanismos para la obtencion de
nuevas rentas o la modificacion de las existentes que financien el monto de los
gastos contemplados”, 1o que implica que dicho proyecto modifica el presupues-
to de rentas hasta “el/ monto de los gastos desfinanciados”. Adicionalmente, el
articulo 55 ordena al Gobierno suspender “mediante decreto las apropiaciones
que no cuenten con financiacion”, en caso de aprobarse el presupuesto sin que el
Congreso se pronuncie sobre el mencionado proyecto de reforma, y hasta tanto el
Congreso lo haga. Se encuentra entonces otra posibilidad de reforma al proyecto
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del presupuesto, que es de caracter reglado, pues la misma ley establece las con-
diciones y el procedimiento mediante el cual el Gobierno nacional puede hacer tal
suspension de las partidas de gasto incluidas en el presupuesto, lo que indica que
dichas partidas son, en principio, obligatorias.

Assuvez, el articulo 8 de la ley 819 de 2003, por la cual se dictan normas organicas
en materia de presupuesto, responsabilidad, transparencia fiscal y se dictan otras
disposiciones, establece la obligacion de sujecion de los presupuestos publicos a los
Marcos Fiscales de Mediano Plazo, “de manera que las apropiaciones presupues-
tales aprobadas por el Congreso de la Republica, las Asambleas y los Concejos,
puedan ejecutarse en su totalidad durante la vigencia fiscal correspondiente”. Esta
disposicion indica una prevision de planeacion que busca garantizar la ejecucion de
las apropiaciones, que no podria entenderse como un poder o facultad discrecional
de gasto sino todo lo contrario, como una garantia de su cumplimiento.

Igual sucede cuando esta misma ley, en su articulo 4, sobre consistencia del presu-
puesto, somete a igual sujecion a las modificaciones del presupuesto que apruebe
el Congreso; y en su articulo 7 establece la obligacion de analizar explicitamente el
impacto fiscal y 1a compatibilidad con dicho marco fiscal, de “cualquier proyecto de
ley, ordenanza o acuerdo, que ordene gasto o que otorgue beneficios tributarios”,
la que ademas debera contemplar la fuente de recursos para su financiacion. Sobre
este tramite el Ministerio de hacienda debera rendir concepto, ajustado al mismo
Marco Fiscal, al igual que la Secretaria de Hacienda en las entidades territoriales.

Lo anterior se complementa con lo preceptuado en el articulo 16 de la ley 358 de
1997, sobre endeudamiento de las entidades territoriales, que establece que “El
Gobierno Nacional en el momento de presentar los proyectos de ley de presupuesto
v de ley de endeudamiento debera demostrar su capacidad de pago ante el hono-
rable Congreso de la Republica”. Normas que se tornan importantes, en cuanto
establecen todo un sistema de requisitos y condicionamientos del Gobierno Nacio-
nal para disenar el proyecto de presupuesto, que permiten establecer unos limites
a la potestad discrecional de la que se habla, en materia de faccion presupuestal,
en el sentido de establecer todo un sistema tendiente a la efectiva ejecucion del
presupuesto, mediante la planeacion adecuada de los ingresos.

Ahora, sobre la ejecucion del presupuesto, el Decreto 111 de 1996 establece, en
su articulo 68, que los programas y proyectos que integran el presupuesto general
de la nacidn, no se podran ejecutar “hasta tanto se encuentren evaluados por el
organo competente y registrados en el Banco Nacional de Programas y Proyectos”,
definido en la misma normativa como “un conjunto actividades sefialadas como
viables, previamente evaluadas social, técnica, economicamente y registradas

sistematizadas en el Departamento Nacional de Planeacion”, lo que garantiza
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que, previo a la presentacion del proyecto de presupuesto, tal analisis del gasto ya
haya sido efectuado para su integracion en el Plan Operativo Anual de Inversiones.

Respecto de la modificacion de las partidas presupuestales, o requiere el tramite de
una ley de reforma al presupuesto, como ya se menciono, o el Gobierno lo puede
hacer directamente, pero solo en los Estados de Excepcion. Ademas, el articulo
18 del Decreto 111, que establece el principio de especializacion, establece que
“Las operaciones deben referirse en cada organo de la administracion a su ob-
jeto y funciones, y se ejecutaran estrictamente conforme al fin para el que fueron
programadas.” Esta norma evidencia la obligacion de ejecucion de las partidas de
gasto incorporadas al presupuesto.

Sobre las modificaciones al presupuesto, es importante recordar que tales compe-
tencias estan regladas en la Constitucion y el Estatuto Organico del Presupuesto, el
cual contempla, en su articulo 84 la posibilidad de modificacion del presupuesto por
parte del gobierno en los estados de excepcion, tal como se enuncia en el articulo
347, paragrafo transitorio de la Constitucion. Asi mismo, el articulo 71 del Decreto
111 de 1996 sostiene que:

Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales
deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la
existencia de apropiacion suficiente para atender estos gastos.

Igualmente, estos compromisos deberan contar con registro presupuestal para
que los recursos con ¢l financiados no sean desviados a ningun otro fin. En este
registro se debera indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones
a las que haya lugar. Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de
estos actos administrativos.

Segun el contexto normativo enunciado precedentemente, esta norma no consagra
una potestad discrecional en cabeza de las entidades ejecutoras del presupuesto.
Al contrario, contempla una obligacion a su cargo, dirigida a someter los actos
administrativos que afecten el presupuesto, a los requisitos de disponibilidad y
registro presupuestal, como garantia de inclusion presupuestal de los gastos que
haya de realizar la entidad. Pero no puede entenderse que la expedicion de tales
actos sea un asunto potestativo o discrecional del ente ptiblico, pues tal como esta
disefiado el sistema presupuestal, su propdsito principal es la debida ejecucion de
los compromisos presupuestados®!. Del hecho de que tales documentos se consti-

31 Esimportante advertir que via reglamentaria se ha establecido la posibilidad de modificaciones y traslados
presupuestales en cabeza de las entidades ejecutoras del presupuesto puiblico. Habria que revisar la legalidad
de tales reglamentaciones, teniendo en cuenta que lo reglamentado es una norma con fuerza de ley organica
que no contempla dicha posibilidad. Como ejemplo, el Decreto 4730 de 2005, articulo 30.
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tuyan en requisito de perfeccionamiento del mencionado acto no se puede derivar
directamente la conclusion de que su expedicion sea potestativa.

Como se ve, no se encuentra en la Constitucion ni en las Leyes Organicas sobre
presupuesto, la existencia de una potestad discrecional relacionada con la obligacién
de las entidades publicas de ejecutar los proyectos de gasto contemplados en la ley
anual de presupuesto. Esto, con apoyo en el principio de legalidad presupuestal,
sobre el cual la propia Corte ha dicho:

El presupuesto es una ley de autorizacion de gastos, por cuanto limita juri-
dicamente su ejecucion en tres aspectos: de un lado, en el campo temporal,
pues las erogaciones deben hacerse en el periodo fiscal respectivo,; de otro
lado, a nivel cuantitativo, pues las apropiaciones son las cifras maximas que
se pueden erogar; y, finalmente, en el campo sustantivo o material, pues la
ley no solo seitala cudnto se puede gastar sino en qué se deben emplear
los fondos publicos. Por ello se considera que una obvia consecuencia de la
legalidad del gasto es el llamado principio de “especializacion”, donde se
sefiala que no se podra “transferir crédito alguno a un objeto no previsto en
el respectivo presupuesto”. Esta norma constitucional estd prohibiendo que
el Gobierno utilice una partida de gasto aprobada por el Congreso para una
finalidad distinta de aquella para la cual ésta fue apropiada. [...]*

Ademas, la Corte, en la mencionada sentencia sostuvo que “poca eficacia tendria
el principio de legalidad si, una vez aprobado el presupuesto, el Gobierno pudiera
variar a su arbitrio los montos de las partidas o la destinacion de las mismas .
Esto ratifica la tesis de que los requisitos de disponibilidad y registro presupues-
tales son condiciones a las que se encuentran obligadas las entidades publicas una
vez aprobado el presupuesto, y no producto de potestades discrecionales que la
entidad pueda o no expedir a su arbitrio. Esto hace suponer que la exigibilidad de
las conductas de gasto contenidas en leyes y actos administrativos debidamente
presupuestados no radica en la expedicion de tales actos, al no existir discreciona-
lidad al respecto, sino que se deriva de su inclusion en el mencionado presupuesto,
del cual se desprende la posterior obligacion de las entidades publicas de expedir
los mencionados certificados para ejecutar el gasto.

Adicionalmente, el estatuto presupuestal crea el denominado “Decreto de liqui-
dacion del presupuesto”, en su articulo 67, mediante el cual, el gobierno nacional
compila y ordena los productos resultantes del tramite del proyecto en el Congreso,

32 Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 1996, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
Negritas fuera de texto.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-865 de 1996, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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que son: el proyecto original presentado por el gobierno, las partidas introducidas
por el mismo —créditos—, las que se reducen —contracréditos— y las correcciones
generales. El proposito de este decreto es el de compilar todas las regulaciones
presupuestales que en esa forma establece el Congreso. Por tanto, en sentir de la
Corte, éste cumple una funcion trascendental, en tanto /... ] en él habran de quedar
consignados, en forma definitiva, todos los ingresos y gastos con las correspon-
dientes partidas tal y como fueron aprobados por el Congreso, sin que pueda el
Gobierno aumentar o disminuir su cuantia ni introducir cambios en cuanto a su
asignacion o destino, ademads, debe respetar integramente el contenido normativo
de los preceptos que dicho érgano haya expedido®. Y, en cuando a su naturaleza
normativa, también ha expresado que dicho decreto no posee caracter legal y, por
tanto, carece de “idoneidad para modificar la ley anual de presupuesto”™.

6. CONCLUSIONES

La accion de cumplimiento es un mecanismo jurisdiccional de proteccion de la
expectativa legitima de cumplimiento de la ley, de actos con fuerza material de ley
0 actos administrativos.

Existe una fuerte discusion respecto de la legitimidad del requisito que establece el
paragrafo del articulo 9, sobre la no procedencia de esta accion respecto de normas
que establezcan gastos. Algunos autores, como los magistrados que salvaron el
voto en la sentencia que declar6 su constitucionalidad, afirman que este requisito
desnaturaliza la accion de cumplimiento, pues con ésta lo que se buscaba era,
precisamente, otorgar una herramienta idénea para obtener el cumplimiento de las
normas juridicas.

Por el contrario, hay una cierta tendencia, con apoyo en las tesis de la Corte Cons-
titucional respecto de la constitucionalidad de esta norma, y la posicion bastante
restrictiva, aunque en menor medida que la Corte, del Consejo de Estado, quien
considera que esta accion solo procede excepcionalmente respecto de normas que
establezcan gastos, siempre y cuando existan los correspondientes certificados de
disponibilidad y registro presupuestal.

Sin embargo, como se observo, tal posibilidad no estd juridicamente justificada
en nuestro ordenamiento, en cuanto el sistema presupuestal esta disefiado, pre-
cisamente, para el efectivo cumplimiento de los gastos establecidos y no otorga

34 Negritas fuera del texto original.
35 Corte Constitucional, Sentencia C-354 de 1998, Magistrado Ponente: Dr. Fabio Moron Diaz.
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competencia discrecional alguna a la administracion para decidir la ejecucion o
no de los gastos que se encuentran determinados en el presupuesto, pues éste es el
resultado de todo un proceso de planificacion tendiente a la efectiva realizacion de
los compromisos presupuestales.

Por ello, la expedicion de certificados de registro y disponibilidad presupuestal
para la realizacion de los gastos ordenados en el presupuesto se constituye en un
condicionamiento para la efectiva ejecucion de tales compromisos, sin la cual no
es posible realizarlos pero que en ninguna medida pueden ser considerados como
potestativos de las entidades ptblicas sino como un requisito de planeacion previo
a la ejecucion del presupuesto. Por tanto, no puede entenderse como discrecional
sino como obligatoria la expedicion de los mismos, pues sin ellos no resulta posible
ejecutar el presupuesto.
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1. INTRODUCCION

Observado a la luz de la historia, es muy evidente que el siglo XIX colombiano
se revela como una etapa que fue altamente confusa y conflictiva. Y en gran medida
ello fue asi, por la elevada incidencia que en la vida social tuvo el debate ideologico
que desde finales de los afios 40 de esa centuria se desarroll6 en nuestro pais y que
se concretd en la aparicion de los dos grandes idearios politicos que hasta bien
entrado el siglo XX se impusieron en el seno de nuestra sociedad'. En este orden
de ideas, puede afirmarse que las cuestiones centrales que estuvieron en disputa
fueron las siguientes:?

* Relaciones Estado-Iglesia.

» Catdlogo de derechos de los individuos.

» Cardcter laico o confesional de la ensefianza.

* Alcance del poder presidencial.

*  Modelo de organizacion territorial del Estado.

En relacion con esta ultima cuestion, que es la que nos interesa centralmente en
este escrito, la diferencia ideoldgica fue tan profunda, que a lo largo de esos afios
en Colombia nos debatimos entre los extremos de los dos grandes modelos de

organizacion territorial del Estado. Y esa realidad se dio asi, entre otras razones,
porque como se dijo hace unos afos: “El indiscutible y decisivo papel que juega

1 El programa liberal fue presentado por Ezequiel Rojas en el periodico El Aviso en 1848; mientras que el
del conservatismo fue elaborado por José Eusebio Caro y Mariano Ospina Rodriguez y fue publicado en el
periddico La Opinion en 1849.

2 Labibliografia sobre esta etapa de nuestra historia es muy abundante. Entre otros: OCAMPO LOPEZ, Javier.
Colombia en sus ideas. Fundacion Universidad Central, 1998. BUSHNELL, David. Colombia una nacion a
pesar de si misma: de los tiempos precolombinos a nuestros dias. Planeta, 2000. BARON ORTEGA, Julio.
El conservatismo colombiano, su historia y sus hombres. Talleres Graficos Ltda. 1999. MOLINA, Gerardo.
Las ideas liberales en Colombia 1849-1914. Tercer Mundo Editores, 1990. JARAMILLO ECHEVERRI,
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hoy en dia el Estado Central en la organizacion economica, social y politica de
Colombia, no fue aceptado sin cuestionamientos durante el siglo pasado. En ese
entonces se dieron permanentes debates en torno a sus competencias respecto a
los gobiernos regionales y locales™.

Desde esta perspectiva, se entiende que hubiéramos experimentado tanto un fede-
ralismo fuertemente debilitante del Estado central consagrado a partir de 1855 y
profundizado a partir de 1863 bajo los gobiernos del liberalismo radical; pero que de
otro lado hubiésemos acogido un centralismo aniquilante de la diversidad regional
y que fue férreamente impuesto a partir de 1886, en el marco de la llamada regene-
racion conservadora que encabezaron Nuiiez y Caro. Pues bien, a ese momento de
nuestra historia politica me quiero referir en el presente trabajo, maxime porque a
pesar de tratarse de un aspecto altamente controversial en su tiempo, actualmente
permanece olvidado casi por completo en los &mbitos politico, social y académico.

Y de manera concreta, esa referencia la voy a hacer en relacion con uno de los
nueve estados que entonces integraron la Union colombiana: el Estado soberano de
Antioquia, que tuvo vida entre 1856, cuando la Ley de 11 de junio lo creo, hasta el
5 de agosto de 1886, cuando entrd en vigencia la Constitucion nacional de ese afio,
y cuyo lacénico art. 1° decia que: La Nacion Colombiana se reconstituye en forma
de Republica unitaria, con lo cual se significaba que el modelo federal imperante
desde hacia 30 afios dejaba de existir, como en efecto lo hizo.

2. LOS ANTECEDENTES DEL MODELO FEDERAL

En materia territorial el éxito del proyecto politico que se impuso a partir de 1886
resulta tan evidente, que desde entonces hasta hoy, el debate por el federalismo ha
desaparecido de la escena, tanto que ha sido dejado de lado incluso en el ambito
académico. Sin embargo, no siempre fue asi, en la medida que a lo largo del siglo
XIX ese fue, como se dijo, un debate central de la politica nacional. Es mas, lo
fue desde los inicios mismos de nuestra nacionalidad, a tal punto, que el Acta del
20 de Julio de 1810* reconocia que la organizacion politica naciente debia cons-
truirse: “Contando con las nobles provincias, a las que al instante se les pediran

3 ORTIZ, Luis Javier. “Proceso de descentralizacion en Colombia durante el periodo federal, 1950-1886” En
Planeacion y Desarrollo, V. 24 N° 1, p. 201.

4 Esabsolutamente inadecuado denominar a este documento Acta de Independencia Nacional, como habitual-
mente se hace, porque €l ni es una declaracion de independencia formal, ni tampoco tenia alcance nacional.
La confusion se deriva del hecho que: “La llamada Nueva Historia Colombiana, de las décadas de 1960 y
1970, estuvo demasiado preocupada por entender los grandes procesos sociales y econémicos, de tal modo
que mostro poco interés por los asuntos de la politica y la cultura. No hubo mayor discusion durante este
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sus diputados, formando este cuerpo el reglamento para las elecciones en dichas
provincias, y tanto éste como la constitucion de gobierno debieran formarse sobre
las bases de libertad e independencia respectivas de ellas, ligadas unicamente por
un sistema federativo” (Negrilla fuera de texto).

Pese a la claridad de ese pronunciamiento, desde el siglo XIX nuestra historiografia
ha querido hacer ver que desde los albores de nuestra nacionalidad existié un s6lido
y consistente proyecto de unidad. Pero una adecuada lectura de los acontecimientos,
nos dice, por el contrario, que quienes jalonaron ese proceso se debatieron en medio
de una realidad mucho mas compleja, que pasaba por reivindicar y reconocer altos
niveles de autonomia a las provincias que hasta entonces habian conformado el
Virreinato de la Nueva Granada. Y esa tension resulta explicable si tenemos claro
que, como afirma Luis Javier Ortiz: “El actual territorio colombiano tenia durante
la colonia, una economia casi totalmente desarticulada, existian intercambios mer-
cantiles interregionales (ganado y textiles) asociado principalmente a las regiones
auriferas del occidente colombiano, pero la mayor parte de la vida economica
giraba en torno a la produccion para la autosubsistencia con destino a los merca-
dos locales o, en ultima instancia, regionales™. En palabras del mismo autor, esa
situacion econdmica se manifestd también en: “... una fragmentacion del poder
politico, expresado a través de la institucion del Cabildo, el cual fue muy fuerte
durante el siglo XVII y la primera mitad del siglo XVIII. Desde 1760 los borbones
retomaron parte del poder de los cabildos —en lo que Lynch ha denominado la
reconquista de América-. Esto exacerbo el sentimiento de autonomia de los grupos
de poder local, los cuales desarrollaron la ideologia de lo “criollo americano”,
que jugaria un papel clave en el movimiento de independencia’™®.

A pesar de lo contundente que resulta el hecho de la fragmentacion economica y
social de nuestra realidad colonial y del fuerte impacto que ello tuvo en el momento
de la emancipacion, desde finales del siglo XIX nuestra historiografia ha venido
desconociendo el caracter complejo y multicausal de ese proceso’. Afortunadamente,
es una realidad que hoy esta cambiando, gracias a que hay opiniones que examinan
y proponen otra lectura de la historia. Asi, por ejemplo, sobre este particular, una voz
tan autorizada como la de Margarita Garrido presenta, una vision de esos hechos,

periodo en torno a la formacion de la nacion, y casi ninguna preocupacion por el tema de la Independencia”.
Cf. MUNERA, Alfonso. El fracaso de la nacion, El Ancora Editores, Bogota, 1998, p. 15.

5 ORTIZ, Luis Javier. Op. cit. p. 203.
6 Ibidem.

7  Laestrecha vision historiografica tiene un buen argumento en la Ley 60 de 1873, que defini6 la fecha del 20
julio como fundacional de nuestra nacionalidad y la designo fiesta nacional, en contravia de otras alternativas
que reivindicaban la perspectiva regionalista.
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que incluso va mas alla de la dicotomia centralismo-federalismo. En efecto, ella
denuncia que nuestra historiografia, de un modo simplista “... ha basado sus inter-
pretaciones de las guerras civiles que siguieron a la declaracion de Independencia
como opciones entre federalistas y centralistas, y ello ha oscurecido motivos quiza
mas profundos. La documentacion permite ver que, en muchos casos, no fueron
las formas de organizacion estatal sino las lealtades basicas, las aspiraciones
profundas y los miedos, los que llevaron a los pueblos a definir sus alianzas™®.

En este mismo sentido, otra vision revisionista es la de Tulio Eli Chinchilla, quien
califica el proceso de creacion de nuestro Estado no como un movimiento nacional,
sino como una onda de declaraciones de independencia “... que tuvo su primer
momento el 22 de mayo en Cartagena de Indias, se replico en Cali (3 de julio) y
Pamplona (4 de julio), se extendio al Socorro, Vélez, San Gil y Giron (10 de julio
v dias siguientes) y ascendio en la ciudad capital, para proseguir luego en las
provincias de Mariquita (29 de julio), Mompox (6 de agosto), Antioquia (31 de
agosto) y otras mads’™.

A partir de las anteriores opiniones, resulta dable afirmar que en Colombia, mas que
un acto o hecho de independencia, lo que hubo fue un amplio movimiento hacia
la independencia que estuvo caracterizado por un fuerte acento local y regional.
Y vistas asi las cosas, resulta forzoso decir que la afamada y celebrada declara-
cion santaferefa del 20 de julio, no fue mas que una entre otras'®. Sin embargo, el
persistente espiritu centralista que se ha impuesto en nuestra sociedad, ha elevado
ese farragoso documento a la inmerecida categoria de epopeya nacional. En este
sentido, bien valdria la pena tener en cuenta que la primera declaracion formal de
independencia absoluta que se produjo en Colombia se dio en la ciudad de Mompox
el 6 agosto de 1810, mucho antes de que un pronunciamiento similar se hiciera en
cualquier otra parte del pais, que de hecho s6lo vino a producirse en Cartagena el
11 de noviembre de 1811.

8 GARRIDO, Margarita. Antonio Narifio, Panamericana, Bogota, 1999, p. 71.

9 CHINCHILLA, Tulio Eli. Las declaraciones de independencia. El Espectador, julio 14 de 2008. Esta realidad
ha llevado a que se afirme que: “la Revolucion Politica de 1810 es un movimiento que se inicia en la provincia
y termina en la capital, asi: Cartagena 22 de mayo; Cali, 3 de julio; Pamplona, 4 de julio; y Socorro, 10 de
Jjulio”. Cf. OCAMPO LOPEZ, Javier. “El proceso politico, militar y social de la Independencia”, En Nueva
Historia de Colombia, V. 2, Planeta, 1989, p. 17.

10 Recientemente se ha publicado una buena recopilacion de todas aquellas que se dieron en lo que era el
Virreinato de la Nueva Granada. Cf. QUINTERO MONTIEL, Inés y MARTINEZ GARNICA, Armando
(Eds.). Actas de formacion de juntas y declaraciones de independencia (1809-1822). Reales Audiencias de
Quito, Caracas y Santa Fe. 2 Tomos. UIS, Bucaramanga, 2008.
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Un argumento adicional en favor de esta vision pluralista de ese proceso, viene
dado por el hecho de que en esa primera década de nuestra vida republicana (1810-
1820), nunca hubo una Constitucién nacional. Por el contrario, se expidieron varias
constituciones provinciales: Cundinamarca (1811), Tunja (1811), Antioquia (1812),
Cartagena (1812), Popayan (1814), Mariquita (1815), Neiva (1815).

Pero es que el espiritu autonomista fue tan fuerte, que a falta de una Constitucion
nacional, lo que se acordo fue un Acta de Confederacion de esas provincias en
noviembre de 1811. Ella, en su predmbulo, advertia que las provincias “... formal
y solemnemente han proclamado sus deseos de unirse a una asociacion federa-
tiva, que remitiendo a la totalidad del gobierno general las facultades propias y
privativas de un solo cuerpo de nacion reserva para cada una... su libertad, su
soberania y su independencia” (Negrilla fuera de texto). Y quienes suscribieron ese
documento tenian tan claro que su naturaleza juridica era confederal, que el Acta
fue considerada como un tratado sujeto a ratificacion por parte de las legislaturas
de las provincias y con la pretension de ser sustituida més adelante por una Cons-
titucion federal, tal como lo establecia el art. 77: “Los presentes tratados serdn
presentados a la ratificacion o sancion de las provincias, por medio de sus legis-
laturas, juntas o gobiernos provinciales, suficiente y competentemente autorizados
a este fin, y las mismas se entenderan en lo sucesivo para cuanto pueda ocurrir”
y el art. 60 disponia 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).

Todo lo anterior prueba, hasta la saciedad, que, como lo afirma Chinchilla: ... una
expresion de la nacion —no existia— sino de “pueblos” provinciales, cada uno de
ellos con autoconsciencia de capacidad de gobernarse. Puede decirse, entonces,
que el poder constituyente originario de nuestras tierras fue un constituyente local
en un marco territorial regional. A partir de esta pluralidad de provincias que se
proclaman autonomas se forjan las primeras alianzas confederales sin imposiciones
centripetas, prefiguracion del posterior Estado neogranadino™?.

11 Obsérvese que en ese momento en Colombia estdbamos replicando las mismas etapas que se dieron en
EE.UU. Alli lo primero que hubo fue unas provincias que se convirtieron en estados, siendo Virginia la pri-
mera con su Constitucion de 1776; en 1781 entrd en plena vigencia la Confederacion; y en 1787 se expidio
la Constitucion federal de la Union Americana, actualmente vigente. Ese tltimo tercer paso fue el que entre
nosotros nunca se dio.

12 Chinchilla. Op. cit.
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Infortunadamente, esa Constitucion federal que debia expedirse en los términos
del art. 60 del Acta de Confederacion para organizar definitivamente la Republica,
nunca se promulgo, porque, como es ampliamente conocido, esa primera forma de
organizacion institucional fracaso cuando triunfo, en 1816, la expedicion de recon-
quista espafola que dirigia Pablo Morillo. Y ese fue un acontecimiento que no sélo
aniquild los esfuerzos de la Republica, sino que también hundio en el desprestigio
al proyecto federal como opcion organizativa del Estado. Asi puede deducirse de
lo expresado por José Manuel Restrepo, padre de nuestra historiografia y testigo y
participe directo de esos hechos: “... al principio de la revolucion, animados los
politicos bisorios de la Nueva Granada con el rapido crecimiento y prosperidad
de los Estados Unidos de Norteamérica, habian adoptado inconsideradamente sus
constituciones demasiado liberales para pueblos educados bajo la inquisicion y
el despotismo colonial [...] Enserio muy pronto la experiencia que esas constitu-
ciones, 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”".

Por eso se explica bien que después de reconquistada la Independencia, y cuando
se dio comienzo a la organizacion de la Republica en el seno del Congreso cons-
tituyente de Cucuta de 1821, el temor al regreso del domino espaiiol llevo a ese
cuerpo a hacer una fuerte apuesta por un modelo de Estado unitario centralizado,
capaz de hacerle frente a una posibilidad de esa naturaleza. Y ese proposito era tan
evidente, que quedd expresamente incluido en la proclama que precedia al texto de
la Constitucion: “En ella encontraréis que sobre la base de la Union de Pueblos
que antes formaron diferentes Estados se ha levantado el edificio firme y solido de
una nacion...” (Negrilla fuera de texto)'.

No obstante la claridad de esos propositos, una vez aprobado ese texto constitu-
cional, “... los mantuanos caraquernios reprocharon el excesivo centralismo y la
poca atencion a los problemas especificos de Venezuela y en general de cada uno
de los departamentos. Los venezolanos lucharon contra el centralismo granadino
desde Bogotd y consideraron necesario el federalismo en la Gran Colombia™". De
tal suerte que las tensiones territoriales no menguaron y es posible afirmar que a

13 RESTREPO, Jos¢ Manuel. Historia de la Revolucion de la Repuiblica de Colombia en la América Meridional,
Biblioteca Popular de Cultura Colombiana, Bogota, 1942, pp. 149-150.

14  Sobre la primera etapa del federalismo en Colombia, GILMORE, Robert Louis. El federalismo en Colombia
1810-1858. Universidad Externado, Bogota, 1995.

15 OCAMPO LOPEZ, Javier. “Historia de las ideas federalistas en los origenes de Colombia”, En: El federa-
lismo en Colombia. Pasado y perspectivas, Universidad Externado, Bogota. 1997, p. 108.
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partir de ellas se puede encontrar el germen del fracaso de nuestro primer modelo
constitucional nacional, el establecido en Clcuta 1821.

3. PREAMBULO DEL FEDERALISMO EN ANTIOQUIA

A partir de 1849, con la llegada al poder de José Hilario Lopez, se dio comienzo al
establecimiento de la Republica Liberal, la cual se implement6 mediante la adopcion
de una amplia gama de medidas: libertades economicas, separacion Iglesia-Estado,
libertad absoluta de los esclavos, etc. En el marco de esas disposiciones y mediante
ley del 16 de mayo de 1851, que deberia ser efectiva a partir del 1 de julio de 1851,
la provincia de Antioquia, que ya se estaba constituyendo en el fortin conservador
de Colombia, fue subdividida en tres: Medellin, Antioquia y Cérdoba. Con esa
medida, el gobierno liberal perseguia claros fines politicos, pues “Una Antioquia
dividida aseguraba el occidente como un fortin liberal con representacion en el
Congreso y debilitaba la fuerza de Medellin en general, especialmente en oriente
donde se esperaba que sin la influencia medellinense, Rionegro podria sostenerse
contra sus vecinos conservadores en las elecciones. Santa Rosa, un socio curioso
para Santafé de Antioquia y Sopetran, iban a ser parte de la nueva provincia con
la capital en Santafé. Su separacion de la provincia de Medellin debilitaba al
conservatismo alli, mientras con su anexion a occidente iba a ser empantanado
electoralmente™®.

Pero los sectores conservadores consideraban que la ley de subdivision de Antio-
quia en tres provincias era algo ignominioso y amenazante para la buena marcha
de la Provincia, y que a su vez, esa medida les quitaba fuerza y control politico y
electoral en la regidn. Por eso, encabezados por el general calefio Eusebio Borre-
ro, proclamaron por decreto que la antigua provincia de Antioquia se constituia
en Estado Federal y que ¢l se compondria provisionalmente de las provincias de
Medellin, Antioquia y Cérdoba. El 16 de julio se organiz6 provisionalmente el
Estado federal y se convoco una asamblea preparatoria que deberia establecer un
gobierno provisorio encargado de la administracion del Estado mientras se expedia
la Constitucion federal.

De tal manera que puede parecer paradodjico y hasta curioso, pero el federalismo en
Antioquia no so6lo fue bastante prematuro sino que, y sobre todo, fue un producto
conservador. Asi es, pues en medio de un levantamiento que ese partido encabezo
en Antioquia contra el nuevo gobierno liberal de la Republica, el general Eusebio

16  ORTIZ MESA, Luis Javier. Aspectos politicos del federalismo en Antioquia 1850-1880. Universidad Nacional
de Colombia, Medellin, 1985, p. 17.



238 ASPECTOS DEL REGIMEN FEDERAL EN ANTIOQUIA

Borrero expidié un Decreto el 1° de julio de 1851 mediante el que asumi6 el mando
civil y militar del Estado federal de Antioquia mientras se convocaba y reunia la
asamblea y constituia la provincia bajo la forma federal:

Proclamamos la Federacion de Antioquia, porque es la forma de gobierno que
consulta mejor los intereses de esta afortunada region, llamada a ocupar un puesto
distinguido entre los pueblos civilizados del mundo: por su situacion, su riqueza,
su laboriosidad, su poblacion, y sobre todo por la moralidad de sus habitantes. ..

Hemos proclamado la Federacion: porque es la forma de gobierno que anhelan ver
establecida en este dichoso pais todos los antioquefios sin distincion de colores
politicos, y era preciso no dejar escapar la preciosa ocasion que se presentaba para
restituir al pueblo la soberania que el Gobierno Central le habia arrebatado para
tiranizarlo. Hemos proclamado la Federacion; porque es la tinica tabla de salvacion
que nos queda para rescatar a nuestra querida patria de ese vandalaje sin ejemplo
en la historia atin de los pueblos mas barbaros del mundo que hoy azota el en otro
tiempo venturoso Valle del Cauca...

Para conseguir tan deseados e inmensos bienes fue que gritamos Dios y Federacion,
cuyo grito sono, como por encanto en todos los angulos del Estado de Antioquia"’.

Pese a que la revolucion fue controlada por el Gobierno Nacional con tropas venidas
de fuera de Antioquia y que la direccion politica de esta region volvio a manos de
los liberales, la revolucion polarizé mucho las fuerzas entre los partidos y dejoé en
claro que los conservadores bajo un régimen federal y sin intervenciones foraneas,
eran mas fuertes internamente que los liberales. Esta fue la razon para que en los
afios siguientes, ellos estuvieran dedicados a unificar esfuerzos entre si, pues bus-
caban, acudiendo al sufragio universal aprobado en la Constitucion de 1853, ganar
las elecciones locales y establecer asi un Estado federal.

4. LA CREACION FORMAL DE LA FEDERACION

En el marco del debate ideologico tan amplio que en ese momento se desarrollaba
en el pais, emergio otra vez el espiritu autonomista en las provincias, a tal punto
que ese hecho obtuvo reconocimiento juridico en la Constitucion de 1853, texto que
en su art. 48 dispuso que: “Cada provincia queda dotada de poder constitucional
bastante para disponer lo que juzgue conveniente a su organizacion, régimen y ad-
ministracion interior, sin invadir los objetos de competencia del Gobierno general,

17  Citado en ORTIZ. Aspectos... Op. Cit. p. 26.
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respecto de los cuales, es imprescindible y absoluta la obligacion de conformarse
a lo que sobre ellos dispongan esta Constitucion o las leyes”.' Con fundamento
en esta disposicion, las treinta y seis provincias existentes expidieron, entre 1853
y 1857, sesenta y un constituciones provinciales, también llamadas municipales'.

Pero ese constitucionalismo provincial fue muy efimero, porque a partir de una
reforma a la Constitucién que se introdujo en febrero de 1855, se cre6 el Estado
soberano de Panama, integrando en €l las cuatro provincias que hasta entonces
habian operado en el istmo. Ademas, ese acto reformatorio de la Constitucion
disponia en su art. 12, que el legislador podia “... erigir en estado que sea regido
conforme al presente Acto legislativo, cualquier porcion del territorio de la Nueva
Granada”.Y advertia inmediatamente que las leyes que los crearan tendrian rango
de acto constitucional. Soportado en estas previsiones, en 1856 el Congreso cre6 el
Estado de Antioquia y en 1857 los de Santander, Cauca, Cundinamarca, Boyaca,
Bolivar y Magdalena®.

Pero el incipiente soporte juridico que significaban unos actos especificos de crea-
cion de estados, llevd a que se expidiera otra Constitucion nacional, la sexta de
nuestro periplo constitucional, con el &nimo de darle cobertura a esa nueva realidad,
pues como se ha dicho: “La Republica vino a quedar dividida en Estados federales
bajo una Constitucion que establecia el régimen unitario y para remediar tamana
anomalia, era necesario proceder a darle a la Nacion un estatuto francamente
federalista™. Se trata de la Constitucion de 1858, que acertadamente proclamaba
en su art. 1° que: “Los Estados de Antioquia, Bolivar, Boyacad, Cauca, Cundina-
marca, Magdalena, Panama y Santander, se confederan a perpetuidad, forman una
nacion soberana, libre e independiente, bajo la denominacion de Confederacion

18 Tirado Mejia sostiene que: “El asunto del federalismo ha sido uno de los grandes mitos como elementos de
diferenciacion doctrinaria entre el partido liberal y el partico conservador [...] El andlisis de la politica
durante el periodo de la hegemonia liberal y una rapida vision de los textos constitucionales expedidos
durante el periodo, nos permiten comprobar que en este punto, asi como en otros de supuesta separacion
doctrinaria entre los partidos la diferencia no es tan didfana”. Cf. TIRADO MEIJIA, Alvaro. El Estado y
la politica en el siglo XIX, El Ancora, Bogot4, 2001, p. 46.

19  En este punto me atengo a la autorizada voz de Carlos RESTREPO PIEDRAHITA, cuya obra en 4 tomos
Constituciones de la Republica Liberal, publicada en 1979 por la Universidad Externado es la investigacion
mas avanzada en esta materia en Colombia desde el punto de vista general. Un estudio particular es el que
realizé Carlos A. FLOREZ LOPEZ. Constituciones municipales de Santander: Siglo XIX. UCC, Bucaramanga,
1997.

20 Los Estados federados finalmente fueron nueve, pues a estos ocho creados por el legislador, hay que afiadir el
Estado del Tolima, creado mediante Decreto por el general Mosquera en medio del fragor de la guerra civil
de 1860. El acto fue expedido en abril de 1861 e integraba en ese nuevo Estado las provincias de Mariquita
y Neiva, que hasta entonces pertenecian a Cundinamarca.

21 TASCON. Tulio Enrique. Historia del derecho constitucional colombiano. Litoalfa, Pereira, 2000. p. 79.
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Granadina y se someten a las decisiones del Gobierno general, en los términos que
se establecen en esta Constitucion’?. Asi, al menos formalmente, Colombia era,
por primera vez, un Estado plena y expresamente federal. Y paraddjicamente, lo
habia sido en virtud de la voluntad conservadora, pues la Constitucion de 1858 fue
expedida por un parlamento cuya mayoria era de ese partido. Y esa es una realidad
que desde el punto de vista politico, se hace necesario destacar: “... porque nos
muestra como a diferencia de lo que se suele decir, las ideas federalistas no eran
patrimonio de los liberales; y como, sobre esta forma de organizacion territorial
estaban en ese momento de acuerdo ambos partidos™.

La historia que sigui6 es bien conocida. En medio de las vicisitudes politicas de esa
turbulenta centuria, esa Constitucion fracaso, y ese fracaso llevo a maximizar el
Estado federal a unos niveles muy altos con la Constitucion de 1863. Sus extensas
bondades son ampliamente celebradas, pero sus contradicciones internas también,
todo lo cual llevo a que durante su vigencia imperara un ambiente de elevada pug-
nacidad que finalmente condujo a su derogacion y al definitivo entierro, al menos
hasta ahora, del modelo federal en nuestro pais.

5. EL ESTADO SOBERANO DE ANTIOQUIA

Formalmente, el Estado Soberano de Antioquia fue creado mediante Ley de junio
11 de 1856 y a ¢l fueron incorporadas las que hasta entonces eran las provincias
de Medellin, Antioquia, y Cérdoba. Un decreto del 19 de junio siguiente dispuso
la convocatoria de una Asamblea Constituyente de 41 miembros que debian re-
unirse a partir de septiembre 15 en Medellin, la capital del Estado. Reunida ésta, y
poco después de un mes de debates, el 28 de octubre siguiente, fue expedida una
Constitucion de 107 articulos que tendria vigencia a partir del 1° de enero de 1857.

Ese texto normativo consagraba, entre otros elementos, el amplio catalogo de de-
rechos tan en boga en esos afios de la republica liberal; una asamblea legislativa
bicameral (Senado y Sala de Diputados) con 15 miembros cada una elegidos para
un periodo de cuatro afios y que sélo se reunian cada dos afios durante un plazo
maximo de 60 dias; un gobernador del Estado elegido para cuatro afios por voto
directo y secreto de los ciudadanos; un poder judicial integrado por un Jurado Su-

22 Obsérvese que la Constitucion utiliza, inadecuadamente, la expresion Confederacion, cuando de lo que se
trababa era de una auténtica federacion. Ese equivoco semantico suele ser frecuente y actualmente incurren
en ¢l Canada y Suiza, que se proclaman como confederaciones, cuando en realidad son verdaderas federa-
ciones.

23 TIRADO MEIIA, Alvaro. Descentralizacion y centralismo en Colombia. Oveja Negra, Bogoté, 1983, p. 47.
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premo, un Tribunal Superior, los jueces de circuito y los demas que estableciese la
ley. Curiosamente, el art. 93 consagraba una clara nocion de supremacia constitu-
cional en los siguientes términos: “Esta Constitucion se aplicara preferentemente
a cualquier disposicion legal”.

Después de expedida esa primera Constitucion, y a lo largo de los escasos treinta
afios que iba a durar como Estado federal, infortunadamente Antioquia se iba a
encaminar por la misma senda de inestabilidad institucional y juridica que siempre
ha caracterizado el sistema constitucional en nuestro medio. Esto es asi en la medida
que en ese corto periodo el Estado federado tuvo las siguientes constituciones: la
de 1856, la primera de 1863, la segunda de 1863, la de 1864, y la de 1877.

Afadanse a esta lista, ademas, cuatro actos reformatorios de esas constituciones
y un Acto constitucional transitorio. Incluso seria necesario decir que la reforma
introducida en noviembre de 1878 a la Constitucion de octubre de 1877 fue de tal
calado (43 articulos) que con justa razon José Maria Samper la considera como
otra Constitucion formal.** Este mismo autor es de la opinion que en el caso an-
tioquefio, de manera particular, esta inestable realidad politica y constitucional
resultaba preocupante y por eso la fustigd fuertemente: “Tenemos, pues, que en el
solo transcurso de diez y ocho arios (de 1856 a 1878) Antioquia, el Estado mas
practico y positivo, el de ideas mas estables, el mas adicto al trabajo y al orden, se
dio siete constituciones diferentes, amén de un acto reformatorio de importancia;
obras que reflejaron las alternaciones de los partidos en el poder y la completa
contradiccion de sus ideas™.

Ahora bien, esos sucesivos transitos constitucionales se explican bien cuando se
tiene plena conciencia de lo enconado que era en esa €poca el enfrentamiento entre
liberales y conservadores. Tenemos asi que la Constitucion antioquefia de 1856
gozaba de un claro acento conservador, gracias entre otras razones, a que ella fue
expedida por una Asamblea Constituyente que fue presidida por Mariano Ospina
Rodriguez, padre del conservatismo colombiano y en la que también tomaron
parte Pedro Justo Berrio y Recaredo de Villa, maximos exponentes regionales
de esa alternativa partidista y quienes posteriormente dirigieron los destinos del
Estado de forma sucesiva como presidentes, entre enero de 1864 y diciembre de

24 SAMPER, José Maria. Derecho publico interno, Temis, Bogota, 1982, p. 209. Para dar mayor claridad, habria
que decir que Antioquia no fue la excepcion, sino que mas bien estuvo dentro de la tonica general, y hubo
estados como Cundinamarca y Panama que tuvieron siete textos constitucional. Tal vez puedan considerarse
como una singularidad los estados de Santander y Cauca, que sélo tuvieron tres cada uno. En total, segiin
Restrepo Piedrahita, en esos 30 afios se expidieron 43 constituciones estaduales.

25 Ibid. p. 209. Si bien Samper habla de siete constituciones antioquefias, prefiero atenerme a la voz mas au-
torizada de Restrepo Piedrahita, quien en su obra s6lo reconoce la existencia de cinco textos.
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1876. Sefidlese, ademas, que también hacian parte de ese cuerpo al menos cuatro
connotados eclesiasticos de la region. Todo ello explica suficientemente por qué
en el contexto de una Republica Liberal que propugnaba por un laicismo creciente
que generaba un creciente enfrentamiento entre la Iglesia y el Estado, en Antioquia
se hubiesen elevado al rango de norma constitucional disposiciones tan exoticas
como las que siguen:

Art. 101. La religion catélica, apostolica, romana, Gnica que hoy se profesa
publicamente en el Estado, llena las condiciones exigidas en el inciso 5° del
art. 5° de la Constitucion de la Republica y satisface las exigencias de la
subsistencia y seguridad del Estado, y su libre ejercicio sera cumplidamente
asegurado

Art. 102. Ninguna corporacion ni funcionario del Estado podra dar a los
lugares destinados al culto otra aplicacion distinta de este objeto ni gravarlos
con ningtin género de contribuciones. Las propiedades y rentas destinadas al
sostenimiento del culto y las que pertenezcan a una comunidad o corporacion
religiosa, gozaran de la misma garantia que las propiedades y rentas de los
particulares y no podran ser ocupados ni gravados de una manera distinta
de estas®.

Sin embargo, el orden constitucional establecido en Colombia a partir de 1858 no
iba a ser de larga duracion. Asi es, en el ambito nacional los tltimos afios de la
década de 1850 estuvieron caracterizados por la union entre el gobierno conserva-
dor y la Iglesia, y ello significo la paralisis de las reformas liberales, asi como la
exclusion del partido liberal del poder y la imposibilidad de que éste alcanzara el
control estatal por los medios democraticos. En las elecciones presidenciales para
el periodo 1857-1861 fueron derrotados Manuel Murillo Toro y el general Tomas
Cipriano de Mosquera, presidentes de Santander y del Cauca respectivamente, y
fuertes defensores del federalismo, por el candidato conservador Mariano Ospina
Rodriguez, que era un decidido opositor al mismo. Esas “...serian las causas funda-
mentales para iniciar la guerra, pues Ospina Rodriguez, apoyado por el congreso
de la republica (de mayoria ospinista), expidio un conjunto de leyes para reprimir
el federalismo y al mismo tiempo volver al centralismo™?'.

26  Sobre la primera Constitucion antioquefia ALVAREZ LOPERA, Mario Alfonso. “El desenvolvimiento del
federalismo en Antioquia desde la creacion del Estado hasta la adopcion de la Constitucion de 1858”7, En
Origen del constitucionalismo colombiano, Universidad de Medellin, Medellin, 2006, pp. 151 a 172.

27 RESTREPO RODRIGUEZ, Ana Marfa. “Literatura e Historia. A propésito de la Guerra Civil colombiana
de 18607, p. 102.
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El alzamiento liberal se inicié en 1860 desde el Estado del Cauca y fue encabezado
por el general Mosquera. Y cuando en el territorio nacional triunf6 la revolucion
radical, logicamente se hizo necesario reemplazar la Constitucion antioquefia de
1857 para acompasarla con la nueva realidad politica del pais y del Estado. Fue
asi como aparecio una Constitucion liberal el 27 de enero de 1863. Ese texto tenia
como pretension “... reorganizar y constituir definitivamente el Estado”, tal como
se afirmaba en el Preambulo. Era igualmente muy corta, 109 articulos y replicaba
el modelo de organizacion, asi como las garantias que eran caracteristicas entonces.
Novedades estructurales significativas fueron las siguientes:

*  Creacidn de un poder legislativo unicameral (Asamblea de Diputados).

» Consagracion del estado de excepcion constitucional (ocasionado en la invasion
de fuerzas de otros estados o generado por conmocioén interior) y en el marco
del cual el Presidente podia suspender garantias individuales “... por el tiempo
puramente necesario” (art. 102).

e Creacion de un procedimiento especial de reforma, tal como lo establecia el
art. 104: “El poder Constituyente del Estado sera siempre diferente del Poder
Legislativo”.

De entre los redactores de esa Constitucion no sélo sobresalen figuras liberales
muy notorias de la Antioquia de entonces, como Pascual Bravo y Camilo Antonio
Echeverri, sino que en el seno de ese cuerpo llama mucho la atencién la presencia
de una notable figura del Olimpo radical, Jos¢ Maria Rojas Garrido, un huilense
que era reconocido como uno de los principales idedlogos del liberalismo decimo-
noénico y que anos después seria Presidente de los Estados Unidos de Colombia.

Pero esa segunda Constitucion antioquefia, nacida con tan elevados propdsitos, no
logré cumplirlos, pues su duracion fue muy efimera, dado que en mayo de ese afio,
solo tres meses después de puesta en vigencia, se expidi6 la Constitucion federal
de 1863 que creaba los estados Unidos de Colombia. El acento altamente radical
de ese texto constitucional nacional movi6 a los antioquefios, veinte dias después,
a expedir una nueva Constitucion, también de fuerte estirpe liberal y con notoria
tendencia anticlerical, como queda patente a partir de lo que expresaba el art. 102:
“Es prohibido en el Estado el establecimiento de corporaciones, asociaciones y
comunidades religiosas”. Sin embargo, imponer un proyecto de esa naturaleza su-
ponia superar graves contratiempos, porque: “... al menos en Antioquia no podia
esperarse que la propuesta liberal de una sociedad secularizada tuviera posibili-
dades de éxito. La sustitucion de una ética religiosa por una ética laica y de ahi la
pugna por el aparato educativo, el matrimonio y los cementerios, materializaciones
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de concepciones sobre el aqui y ahora y el imaginario trascendente vivido como
parte integral de la vida™*®.

Por lo demas, esa tercera Constitucion antioquefia era muy similar a su predecesora,
entre otras razones, porque los redactores de una y otra fueron practicamente los
mismos. Ahora bien, esa ley fundamental, que igualmente naci6 con el proposito
“... reorganizary constituir definitivamente el Estado”, tampoco lo alcanzd, pues
los conservadores antioquefios, descontentos con medidas como la expropiacion
de los bienes de manos muertas y el control de la Iglesia por parte del Estado, se
lanzaron a una insurreccion. La Revolucion conservadora concluyo6 el 4 de enero
de 1864 con la Batalla de El Cascajo, entre Rionegro y Marinilla, en la que perdio
la vida Pascual Bravo, el joven Presidente del Estado. Después de ella, las fuerzas
conservadoras —del Norte, del Sur y el Oriente principalmente— entraron a contro-
lar el Estado de Antioquia, que fue puesto al mando del Jefe civil y militar Pedro
Justo Berrio.

Esa revolucion conservadora antioquefia tuvo que ser aceptada por el gobierno
de la Unidn, que encabezaba el liberal Manuel Murillo Toro, pues asi lo obligaba
el mandato de neutralidad que establecia la Constitucion nacional: “Articulo 19.
El Gobierno de los Estados Unidos no podrd declarar ni hacer la guerra a los
Estados sin expresa autorizacion del Congreso, y sin haber agotado antes todos
los medios de conciliacion que la paz nacional y la conveniencia publica exijan”.
Ademas, porque como lo manifesto el propio Berrio: “Este movimiento espontdineo
de los pueblos de Antioquia no tiene por objeto romper la Union Colombiana, ni
echar por tierra por medios violentos la Constitucion Nacional [...] El cambio
politico ocurrido en Antioquia ha tenido por objeto derribar el tiranico gobierno
doméstico que existia en el Estado, reformar sus instituciones internas, establecer
sobre bases firmes el orden, la paz, la libertad y todos los derechos que habian
sido conculcados™.

De suerte pues, que en abril de 1864, el Gobierno revolucionario fue reconocido
por el gobierno de Murillo Toro, y Berrio fue nombrado Gobernador interino del
Estado por la Legislatura constituyente, hegemonicamente conservadora, que ha-
bia sido instalada en Medellin el 15 de junio de 1864. El proyecto conservador se

28 ARANGO, Gloria Mercedes. La mentalidad religiosa en Antioquia: practicas y discursos 1828-1885.
Universidad Nacional de Colombia, Medellin, 1993, p. 9.

29 Manifiesto de Berrio al pueblo antioquefio al asumir el poder en enero de 1864. Citado por. MEJIA VELILLA,
David. “Un ejemplo de federalismo en Antioquia: la presidencia de Pedro Justo Berrio”. En El federalismo
en Colombia. Pasado y perspectivas. Universidad Externado, Bogotd, 1997, p. 199-200.
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concretd cuando abolieron la Constitucion antioquefia de 1863 y la sustituyeron
por la de 1864 copiada casi en su totalidad de la que habia sido expedida en 1856.

Lanueva Constitucion, expedida el 13 de agosto de 1864 y que fue un texto suscrito
por lo mas destacado de la dirigencia conservadora antioquefia: Marceliano Vélez,
Justiniano Montoya, Abraham Moreno y Recaredo de Villa, debe ser considerada
como la Constitucion antioquefia mas importante, no solo porque sirvié de aci-
cate al eficiente proyecto conservador antioquefio, sino también por su dilatada
vigencia temporal, pues ella durd 13 afios, hasta el 21 de agosto de 1877, cuando
fue reemplazada por un Acto Constituyente Transitorio expedido por el gobierno
liberal que en ese momento se impuso en Antioquia en el marco de otro proceso
revolucionario®.

Parte del éxito de ese proyecto conservador estuvo dado por el hecho de que, al
menos en Antioquia, se normalizé la cuestion religiosa: “En el campo de las re-
laciones con la Iglesia catolica, Berrio tomo importantes decisiones tales como
la expedicion de una ley mediante la cual se le reconocian a las diocesis y parro-
quias la propiedad de los templos, casas curales y episcopales, asi como de los
seminarios. Con estas medidas consiguio que el clero antioquerio lo acompariara
en su gobierno, no solo desde el pulpito, sino también en las aulas escolares y,
ocasionalmente, en la legislatura. Esto se tradujo en un gran respaldo del pueblo
antioquenio, y genero una situacion de estabilidad y tranquilidad bastante propicia
para el desarrollo de la economia, con lo cual a su gobierno se sumo el apoyo de
un gran sector del liberalismo, especialmente de los comerciantes y banqueros de
Medellin, que veian con buenos ojos las medidas que Berrio tomaba a favor del
progreso y el desarrollo material™".

Por otra parte, el art. 49 de esa Constitucion indicaba que el Gobernador del Estado
ejerceria sus funciones por un periodo de cuatro afios y que “El mismo individuo
no podra ser elegido Gobernador para dos periodos consecutivos”. Sin embargo,
en 1867, se expidio un Acto Legislativo reformatorio de la Constitucion en cuyo
articulo 1° se dispuso que: “El Magistrado que ejerce el Poder Ejecutivo del Estado,
tendra el titulo de Presidente del Estado. El mismo individuo no puede ser elegido
Presidente del Estado por mas de dos periodos consecutivos”. Sin embargo, Pedro

30 Parecera un sarcasmo afirmar que 13 afos es un periodo de dilatada vigencia, maxime cuando se habla de
un texto constitucional, una de cuyas caracteristicas esenciales es la estabilidad. Sin embargo, la afirmacién
adquiere sentido cuando se tiene claro que a lo largo de la etapa federal, los nueve estados soberanos tuvieron
43 constituciones.

31 GAVIRIA GIL, Maria Virginia. “Radicales e independientes en la politica antioquefia”, 1877-1885, En
Historia y Sociedad N° 7, Unal, Medellin, p. 125.
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Justo Berrio, que era gobernador del Estado, se opuso a ese acto que consideraba
inconveniente, tal como lo expresd en una misiva que dirigio a la legislatura y
mediante la cual buscéd que se archivara la iniciativa, refleja bien el talante de ese
personaje fundamental de la Antioquia del siglo XIX:

Ciudadanos Diputados:

Una comision de la Honorable Legislatura puso ayer en mis manos el “Acto
Legislativo reformatorio de la Constitucion politica del Estado soberano de
Antioquia” que expedisteis el 19 del corriente.

Como seglin el articulo 87 de la misma Constitucion debo sancionarlo, sin
hacer objecion ninguna, yo habria ya cumplido este deber, si dicho Acto hu-
biera venido revestido de la autoridad necesaria; pero sin duda por un olvido
se omitio la firma del Secretario de la Legislatura en uno de los ejemplares;
y a fin de que se llene esta formalidad lo devuelvo.

Y ya que se me presenta esta ocasion, séame licito expresar mis sinceros
deseos de que el referido Acto se reconsidere por la Legislatura. Conozco
el fin altamente patridtico de los ciudadanos diputados al expedirlo; pero ¢l
puede traer en el futuro muy funestas consecuencias para el Estado. Un mal
Gobernador o presidente se aprovechara de todos los medios de influencia
que da la posesion del Poder ejecutivo, y se hara reelegir por cuatro aios mas:
lo cual expone el Estado, o a sufrir por mucho tiempo un mal Gobierno, o a
lanzarse, para sacudir el yugo, en el duro y azaroso medio de la revolucion.
Juzgo mejor dejar las cosas como estan actualmente.

Que no se traduzca esto por objeciones que no puedo hacer, sino solo por una
simple enunciacion de mis votos en materia tan delicada. Aun es tiempo, y
vosotros podéis todavia revocar el acto referido.

Pedro Justo Berrio

Pese a estas objeciones, de hecho la reforma fue aprobada y Berrio fue elegido para
un nuevo periodo de cuatro afos, lo cual le permitié desarrollar una dilatada obra
de gobierno que resultdo muy significativa para este territorio, maxime porque frente
a la descomposicion politica general que se vivia en el resto del pais, en Antioquia
¢l: “... tendio un cordon sanitario contra las luchas intestinas que postraron al
resto del pais y se logré una gobernacion en paz”. Asi se puede deducir del
mensaje que en su calidad de gobernador, le envio a la Legislatura de 1873: “En
esta seccion de la Republica no seria facil suplantar el sistema federativo por otro,
porque desde el tiempo de la Colonia, el pueblo antioquerio adquirio habitos de
verdadera federacion, y cuando ha estado sujeto por necesidad al régimen central,
siempre se le ha visto conservar su tipo original y anhelar la forma federal. Por

32 AA.VV. Gobernantes de Antioquia, Academia Antioqueia de Historia, Medellin, 2007, p. 361.
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esto acepto de buena fe y defiende con entusiasmo la Constitucion de Rionegro;
porque ya lo he dicho otras veces y vuelvo a repetirlo ahora, esta Constitucion
es buena en lo general, y hablando con sinceridad, no se le puede rechazar mas
que por las tiranicas disposiciones que contiene sobre materias eclesidsticas”™.

El proyecto conservador dur6 hasta 1877, cuando debido al fracaso de la participa-
cion antioqueia en la guerra civil de 1876-1877, que habia sido declarada contra
el gobierno nacional por los conservadores que buscaban oponerse a las reformas
educativas del liberalismo radical, éste recuper6 el poder en Antioquia. En efecto,
el general Julian Trujillo sometio el Estado de Antioquia e impuso condiciones
de tuicion de cultos al clero, reformo la Constitucion del Estado y establecié un
régimen que estuvo cimentado en un ejército fuerte, en empréstitos y en controles
sobre las localidades. Derrotados los conservadores y desterrados obispos que los
apoyaban (Joaquin Guillermo Gonzalez de Santafé de Antioquia y José Ignacio
Montoya de Medellin), se abstuvieron de participar en cargos de representacion,
aunque la nueva Constitucion lo permitia. Bajo los gobiernos de Daniel Aldana y
mas tarde de Tomas Rengifo, los conservadores y el clero antioquefio asumieron la
misma posicion e incluso trataron de generar una insurreccion contra los liberales
a comienzos de 1879. Solo a partir del gobierno de Luciano Restrepo Escobar, se
daria nuevamente la participacion conservadora.

Recuperado el poder en Antioquia por lo liberales, y como consecuencia de esa nue-
va realidad, se expidi6 otra Constitucion, esta vez de corte liberal y que reemplazo
la conservadora de 1864. Por esta via, y a parir de 1878, Antioquia se convirtié en
un bastion del radicalismo, a tal punto que la victoria de Luciano Restrepo Esco-
bar en las elecciones para gobernador del Estado, significo un nuevo reto de los
antioquenos a la politica de Rafael Nufiez, quien expresamente como presidente
de la Unidn habia objetado su eleccion. Esa realidad politica se entiende si se tiene
claro que a finales de la década del 70: ... se fue configurando una clase dirigente
mds nacional, con intereses unificadores que veian en la organizacion federal una
“anarquia organizada’ a la que era necesario poner fin. Este proyecto politico de
unificacion nacional fue liderado por Rafael Nuiiez, apoyado por el conservatismo
y el sector “independiente” del liberalismo™*.

La confrontacion entre estos matices ideologicos vino pocos afios después, cuando
afinales de 1884 los Estados de Santander y Boyac4 se pronunciaron en contra del
poder ejecutivo federal y cuando en enero de 1885 el gobierno radical del Tolima

33 Citado por RODRIGUEZ PLATA, Horacio. Aspectos del radicalismo en Colombia, Universidad Externado,
Bogota, 1985, p. 40.

34 ORTIZ. Proceso... Op. Cit. p. 219.
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le declar6 la guerra al gobierno general dirigido por Nufiez, quien gozaba de un pie
de fuerza inferior al movilizado por los radicales en todo el pais; por eso, decidio
recurrir a los conservadores, y les entreg6 la organizacion del ejército. E1 2 de enero
de 1885, el gobernador de Antioquia, Luciano Restrepo Escobar declar6 turbado
el orden publico y orden6 movilizar hacia la frontera sur del Estado un ejército de
5000 hombres. “La presencia antioquenia en la guerra fue bastante corta, pues a
finales de febrero ya habian sido derrotados por los caucanos en el combate de
Santa Barbara de Cartago, y por las fuerzas nufiistas en Salamina. Para evitar que
los caucanos entraran nuevamente al Estado, como lo hicieron en 1877, prefirieron
capitular ante el general Juan N. Mateus, comandante de las fuerzas nacionales,
el 24 de febrero de 1885. Independientes y conservadores asumieron el control del
Estado y sin mayores obstdculos, comenzaron a reformar las instituciones liberales
que habian predominado en los ultimos ocho afios”.

Después de esta ultima confrontacion partidista, el sistema federal fue suprimido en
Colombia por la Constitucion de 1886, cuyo art. 1° proclamaba contundentemente
que: “La Nacion colombiana se reconstituye en forma de Republica unitaria”;
mientras que el art. 183 procedid a suprimir las legislaturas seccionales.

De esa forma, el proyecto federal desaparecio en Antioquia y en toda Colombia y
hoy no parece ser mas que el recuerdo de un debate ya superado. Es mas, en razéon
de las profundas contradicciones que la implantacion de ese modelo supuso, se
puede afirmar que se trata de un debate que no solo esta olvidado, sino que esta
muy desprestigiado, pues se asume que el federalismo no fue mas que un mero
trasplante que sumi6 al pais en la anarquia organizada. Sin embargo y como dice
Tirado Mejia: “... estudios mas cuidadosos y con una optica mas adecuada del
poder real, nos llevarian a conclusiones diferentes [...] Dentro del federalismo
se permitio a cada Estado expedir su propia legislacion, en consecuencia, las
oligarquias regionales, dentro de su ambito de influencia, legislaron para apro-
piarse del patrimonio nacional de acuerdo con las particularidades regionales.
Que en Antioquia, principal centro minero por aquel entonces se expidiera el mads
avanzado codigo de minas, o que en Panama que por su posicion geogrdfica era
asiento del mas desarrollado comercio se expidiera el mas avanzado codigo en la
materia, implicaba que la descentralizacion permitia la resolucion adecuada de
los asuntos™*.

35 GAVIRIA GIL. Op. cit. p. 147.
36 TIRADO MEJIA, Descentralizacion. .. Op. Cit. p. 48.
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LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE LAS UNIVERSIDADES COMO
EXCEPCION A LA POTESTAD REGLAMENTARIA
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Diana Carolina Sdnchez Zapata™

RESUMEN

El siguiente articulo sintetiza de manera descriptiva, los principales elementos tedricos que
conforman la discusion en torno a la potestad normativa de las universidades estatales. Tiene
como proposito ubicar la tematica referida en el contexto de las dinamicas propias de la
funcion administrativa, de sus tendencias y transformaciones a la luz de aproximaciones a
nociones como el sistema de fuentes del Derecho Administrativo, la autonomia universitaria y
la descentralizacion. Igualmente, se orienta a plantear las principales tesis y conceptualizaciones
definidas por la jurisprudencia sobre el tema, y por tltimo a presentar un breve bosquejo alusivo
al tratamiento de la tematica planteada en otros paises.

Palabras clave: autonomia universitaria, potestad reglamentaria, funcién administrativa, sistema
de fuentes.

REGULATORY POWER OF THE UNIVERSITIES AS EXCEPTION TO THE
REGULATORY POWER OF THE PRESIDENT OF THE REPUBLIC

ABSTRACT

This article synthesizes in a descriptive way, the main theoretical elements of the discussion
around the regulatory power of public universities. Its purpose is to locate the thematic in the
context of the public administrative function dynamics such as tendencies and transformations
of Administrative Law, the university autonomy and decentralization. Likewise, it aims to pose
the main thesis and conceptualizations defined by the jurisprudence about the topic. Finally it
presents a short reference about the treatment of the thematic in other countries.

Keywords: university autonomy, regulatory power, administrative function, system of sources
of law.
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LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE LAS UNIVERSIDADES
COMO EXCEPCION A LA POTESTAD REGLAMENTARIA
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Hoy, cuando ‘universidad plena’implica ‘autonomia’en cualquier parte del mundo,
la justificacion cultural y ética de ese privilegio debe ser la naturaleza del saber:
nadie sabe mejor qué es una universidad y como debe hacerse una universidad

que una universidad,; nadie puede ser mas eficaz en el reconocimiento

de la universidad espuria que la universidad real.

Es por eso que el Estado y la sociedad que éste representa

se inhiben de intervenir en ella’.

INTRODUCCION

El presente articulo pretende efectuar una aproximacion al estudio de la potestad
reglamentaria de las universidades, entendida como la facultad para regular las re-
laciones y situaciones que surgen en ejercicio de la actividad académica mediante
la expedicidn de estatutos o reglamentos que tienen vocacion legal para los miem-
bros de la comunidad universitaria, en tanto son el instrumento normativo idéneo
para disponer de manera puntual de todo aquello relacionado con su organizaciéon
y funcionamiento?.

Para presentar la tematica alrededor de la potestad reglamentaria de las universi-
dades, preliminarmente, se hace referencia al marco constitucional de la forma de
Estado adoptado por Colombia a partir de la Constitucion Politica de Colombia
de 1991. Atendiendo a esta consideracion, el Estado se concibe como un Estado
Social de Derecho, organizado como una Republica unitaria, descentralizada y con
autonomia de sus entidades territoriales, precisamente procurando establecer desde
sumisma estructura un reparto de poder que permita la realizacion de unos conteni-
dos juridicos materiales. Paralelo a este esquema organizacional del poder publico
instaurado con la vigencia de la nueva Carta Politica, se desarrolla un proceso de

1 PARAMO ROCHA, Guillermo. “Sentido cultural de la autonomia universitaria y de la vigilancia de su
calidad”. En: www.revistavirtualucn.com/content/view/44/1/1/7/. Consulta: septiembre 13 de 2008.

2 Sobre la naturaleza juridica de los reglamentos de las universidades, véase: CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA. Sentencia T-634 de 2003, magistrado ponente Eduardo Montealegre Lynett, Bogota, julio
31 de 2003.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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modernizacion del Estado, que ineludiblemente le imprime a la Administracion la
necesidad de rematerializarse, de readaptarse de tal forma que pueda asumir los
nuevos retos y cumplir con las finalidades que le han sido asignadas.

Por tanto, el articulo procurara dar cuenta de una de dichas tendencias, que en
Colombia fueron previstas por el constituyente para el caso del servicio publico
de la educacion superior, atendiendo a los principios democraticos de igualdad,
participacion y pluralidad, estableciendo la posibilidad de su prestacion directa-
mente por el Estado, como titular de los servicios publicos o por particulares, pero
reconociendo en ambos casos, la garantia de la autonomia a través de la cual las
instituciones de educacion superior pueden cumplir su mision y objetivos contri-
buyendo al avance de la cultura, a la apropiacion del conocimiento y al desarrollo
singular e integral del individuo.

En consecuencia, con este estudio se abordara un acercamiento al sistema de fuentes
en el Derecho Administrativo, a partir del analisis de la autonomia universitaria
concebida por la Constitucion de 1991, como un factor competencial®, que permite
sustancialmente determinar en cuales materias pueden las universidades licitamente
ejercer la potestad normativa.

En efecto, la autonomia, contraria por completo la nocion de jerarquia, de subor-
dinacion. En el caso de las universidades, organizadas como entes universitarios
auténomos, ello significa que no estan adscritos ni vinculados a ningun tipo de
entidad ni organismos del Estado de forma que se garantiza el ejercicio de sus
funciones y el cumplimiento de sus finalidades sin ningtin tipo de injerencias.

De igual manera, se aludira al concepto general de potestad reglamentaria que, por
regla general, es ejercida por el Presidente de la Republica, con el proposito de
demostrar que constitucionalmente dicha clausula general se encuentra exceptuada
en razon de las competencias especiales que tengan los demas 6rganos. Para el caso
especifico del articulo se intentara exponer que con sujecion a la Constitucion y al
régimen legal especial de las universidades, es posible que éstas ejerzan funciones
reglamentarias respecto a materias determinadas que corresponden a una reserva
autdénoma que se convierte en limite para ellas mismas y para los demas poderes
publicos.

Desde esta perspectiva, el articulo apunta a descubrir la dimension politica de la
descentralizacion en el caso de la prestacion del servicio publico de la educacion
superior por las universidades estatales, a partir de una interpretacion del disefio
del aparato estatal, de las relaciones entre los diferentes 6rganos y del contenido

3 GOMEZ CARDONA, Efrain. Las autonomias constitucionales en Colombia. Medellin: CORNARE, 2000.
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de la autonomia universitaria. Para el desarrollo de esta linea de analisis, se pre-
sentaran algunas de las principales tesis extraidas de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado en Colombia, con relacion a la tematica de
la naturaleza de la potestad reglamentaria de las universidades.

Seguidamente, en el articulo se consideraran algunas referencias provenientes
del tratamiento que en algunos ordenamientos juridicos internacionales se viene
dando a la potestad normativa de las universidades con referencia al ambito fun-
cional de éstas y a la proteccion del desarrollo de su quehacer académico. Es el
caso de paises como Costa Rica y Espafia, en los cuales se reconoce la potestad
reglamentaria, pero delimitada desde el concepto de autonomia, a su especialidad
funcional o sustantiva®.

En sintesis, la tematica propuesta supone una recopilacion de los aportes doctrina-
les y jurisprudenciales mas relevantes relacionados con el ejercicio de la potestad
reglamentaria de las universidades, de tal manera que pretende aportar elementos
de juicio y discusion con respecto al sistema competencial de los drganos autono-
mos e independientes.

1. LA ESTRUCTURA ESTATAL A PARTIR DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE COLOMBIA DE 1991: TRANSFORMACIONES
Y PERSPECTIVAS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

La distribucion de poder originada desde la Carta Politica se vislumbra tanto en
su parte dogmatica en la cual desarrolla los principios configurativos del Estado y
se define mediante la formula de Estado Social y democratico de Derecho, como
en su parte organica, en la cual se describe el esquema organizacional béasico de
funciones y la asignacion a los distintos 6rganos y ramas. El Estado, es a su vez,
un ente que para el adecuado cumplimiento de sus cometidos se transforma y ma-
nifiesta a través de sus distintos 6rganos, generando una distribucion de funciones
a través de mecanismos juridico- politicos como la descentralizacion, la delegacion
y la desconcentracion de funciones®. De este modo, con la Constitucion de 1991

4 LOPEZ ROJAS, Carla y Cascante Salas, Warner. La autonomia universitaria sus alcances y limites. En:
Revista de Ciencias Juridicas Universidad de Costa Rica. San José¢ de Costa Rica: N° 113 (2007): pp. 13-58.

SANCHEZ NAVARRO, Alvaro. La Potestad Reglamentaria de las Universidades Publicas. En: http://
www.ugr.es/ Consulta: marzo 15 de 2008.

5 Asi, en el organigrama basico institucional, previsto en el Titulo V de la Constitucion, cuyo titulo reza “De
la organizacion del Estado”, se determina una definicion y distribucion de competencias estatales en tres
grandes “ramas”, a las cuales se confia la responsabilidad basica de cumplir una funcion especifica del Es-



256 LA POTESTAD REGLAMENTARIA DE LAS UNIVERSIDADES...

se efectud un “reparto horizontal de poder’”, en virtud del cual para cada funcion
basica del Estado, existe un 6rgano naturalmente habilitado para desarrollarla en
toda su extension y profundidad, y frente a la cual esta revestido de la plenitud
de la competencia para ejercerla, sin que ello implique desconocer la existencia
de una colaboracion armoénica entre las ramas y 6rganos que permita no solo la
unidad y coherencia en la accion de los diversos sujetos de poder, sino también la
reciproca vigilancia y control permanente entre los diversos 6rganos. Al respecto,
senala Efrain Gomez Cardona:

La Constitucion de 1991 en su articulo 113 toma un rumbo distinto. En lugar de
acoger las voces que proponian ampliar las ramas, para que fueran cuatro, cinco
o seis, o de empecinarse en seguir declarando que en las tres cabia todo, opto por
aceptar que las funciones del Estado son mas, pero que no necesariamente para
cada funcion debe existir una rama, la cual se supone un conjunto de 6rganos, sino
que es posible la existencia de 6rganos autdnomos e independientes, al lado de las
clasicas ramas’.

Igualmente, a partir de la vigencia de la Constitucion de 1991, se desarrolla un
escenario de modernizacion del Estado, de apertura, de internacionalizacion y libe-
ralizacion de la economia, que ineludiblemente le imprimen a la Administracion la
necesidad de rematerializarse, de readaptarse a las exigencias de la globalizacion
de tal forma que pueda asumir los nuevos retos y cumplir con las finalidades que le
han sido asignadas. En consecuencia, se admite que el Estado no debe desaparecer
sino que debe transformarse para insertarse en la logica de la competitividad, de
tal modo que se ajuste a las necesidades sociales y de desarrollo.

Al respecto, Molano Lopez al analizar la evolucion y desarrollo de la funcién ad-
ministrativa con la transformacion del constitucionalismo y el transito del Estado
de Derecho al Estado Social de Derecho, agrega que ademas de la configuracion
como sistema orgénico, la funcion administrativa en la actualidad, se encuentra
sujeta al principio de unidad del Estado y a la aplicacion de técnicas como la des-

tado, a partir del reconocimiento de su autonomia e independencia funcionales, y a su vez, reconociendo la
existencia de otras funciones diferentes a las tradicionales que son ejercidas por los denominados organos
autéonomos e independiente que colaboran al cumplimiento de los fines del Estado. Véase: CHINCHILLA,
Tulio Eli. Constitucion Politica de Colombia comentada por la Comision Colombiana de Juristas. Titulo V
de la organizacion del Estado. Bogota: Presencia, 1996. Articulo 113.

6 GOMEZ CARDONA, Efrain. Las autonomias constitucionales en Colombia. Medellin: CORNARE, 2000.
p. 6-7.

7 Ibid.
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centralizacion, la desconcentracion, la delegacion y coordinacion de funciones para
diversificar y racionalizar el cumplimiento de los fines Estatales®.

De modo similar, Santofimio Gamboa resalta, al referirse a las caracteristicas de la
Administracion publica, que el sistema colombiano de funciones administrativas
se sustenta en unos presupuestos fundamentales’, que se derivan del marco cons-
titucional y se desglosan en distintos regimenes tales como el régimen constitu-
cional de funciones administrativas y autoridades responsables de acuerdo con el
cual la Constitucion en su articulado instituye una serie de precisas atribuciones
radicadas en determinados sujetos y organismos que constituyen funciones admi-
nistrativas'’. El régimen de competencias legales en materias administrativas que
presupone el desarrollo del marco general de funciones administrativas elaborado
por el constituyente, a partir del cual el Congreso, determina las funciones que les
corresponderan a los distintos 6rganos y sujetos administrativos, en ejercicio de la
facultad constitucional de expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones
publicas estatuida en el articulo 150 numeral 23. Y, finalmente, el régimen de su-
Jjecion de nuevas estructuras a funciones primordiales, de conformidad con el cual
la existencia de la funcidon administrativa, esta intimamente ligada a la importancia
reconocida por el constituyente a la actividad administrativa como medio para la
consecucion de las finalidades Estatales. Esto encuentra sustento en los articulos 113
y 285 de la Constitucion, los cuales posibilitan la creacion de nuevas estructuras y
organos estatales con el fin de cumplir los cometidos estatales, y a su vez, sefialan la
existencia de otros organismos autdnomos e independientes, para el cuamplimiento
de funciones del Estado que no estan asignadas a los tres 6rganos tradicionales.

2. LAAUTONOMIA UNIVERSITARIA Y EL SISTEMA DE FUENTES
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. MANIFESTACIONES
DE LA DIMENSION POLITICA DE LA DESCENTRALIZACION

En suma, la caracterizacion constitucional que acaba de abordarse comprende un
diagnostico de las transformaciones y manifestaciones de la funcion administrativa,

8  MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Transformacion de la funcion Administrativa (evolucion de la adminis-
tracion publica), Coleccion Profesores 37. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2005. p. 26-27.

9 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I, Introduccién a
los conceptos de la administracion publica y el Derecho Administrativo. 2° Edicion. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2002. p. 60-69.

10 Ibid. Es el caso de las competencias atribuidas de manera directa, por ejemplo, al jefe de Estado como
suprema autoridad administrativa, a los ministros, al Consejo Nacional Electoral, a la Contraloria General
de la Republica, al Defensor del Pueblo, al Procurador General de la Nacion, entre otros.
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aplicable a la funcidon que cumplen las universidades estatales, consideradas como
sujetos de derecho publico en tanto se les ha confiado la prestacion del servicio
publico de la educacion superior, actividad que ademas, hace parte de las finalida-
des que el Estado colombiano, como Estado social de Derecho debe desarrollar.

Por tanto, el caracter autonomo reconocido constitucionalmente desde 1991 a las
universidades, constituye una evidencia o expresion de las mutaciones estatales
surgidas en las tltimas décadas que comprende los aspectos descritos en el acapite
preliminar. Ese ha sido uno de los sentidos que ha permitido la identificacion de
la autonomia de los centros educativos superiores en el contexto de la logica o
funcionamiento estatal:

Esas posiciones [refiriéndose a la influencia de las transformaciones estatales
ydel discurso politico y economico caracterizado por hacer difusas las barre-
ras entre el sector publico y el privado. Fuera de texto] han sido distorsionadas
en varios casos, para indicar que cualquier bien publico, incluida la educacion
superior, puede ser dejado a las definiciones del mercado, atin en sociedades
con profundos desequilibrios sociales y econdmicos como la colombiana. A
ese fin ha servido el uso laxo de la expresion “autorregulacion”, como uno de
los componentes de la autonomia universitaria. La autorregulacion y el auto-
gobierno, han sido usados como sustento de la identidad de las universidades,
pero no sélo con el sentido académico que les corresponde, sino también con
el fin de identificarlas como prestadoras de un bien regulado por el mercado''.

Las universidades estatales como 6rganos autonomos ¢ independientes, estan dota-
das de autonomia no obstante su caracter de organismos de derecho publico, y en
razon de su naturaleza y funciones, se encuentran sujetos a un régimen legal propio
que exige de parte del legislador un tratamiento especial, sin que ello signifique
que se encuentren exoneradas de todo tipo de contacto con el Estado.

La individualizacion como entes universitarios autbnomos, implica para las univer-
sidades una vinculacion a la administracion, en particular al Ministerio de Educacion
Nacional, en virtud de la cual no integran la administracion ni estan subordinadas
a ésta, pero actian de conformidad con la orientacién y coordinacion del sector
central en lo que se refiere a las politicas y planeacion de la educacion.

Por tanto, la funcion administrativa que ejercen las universidades estatales es un
derivado del principio de autonomia administrativa como manifestacion particular
del principio marco de autonomia que le es reconocido por la Constitucion, a partir

11 VILLAMILARDILA, Carol. “Alcance de la autonomia universitaria en Colombia, 1980-2002. Una reflexion
desde la evolucion legislativa y jurisprudencial”.En: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar Consulta: marzo
15 de 2008. p. 6.
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del cual se encuentran sometidas a un régimen especial que comprende, segun lo
estatuido por el legislador, la organizacion y eleccion de directivas, del personal
docente y administrativo, el régimen financiero, el régimen de contratacion y control
fiscal y su propia seguridad social en salud'?. Al respecto la Corte ha puntualizado:

La facultad de las universidades de expedir libremente sus propios estatutos
para otorgarse el régimen interno que regule el proceso educativo en lo nece-
sario, desde el punto de vista organizacional y funcional, asi como para fijar
una regulacion clara y precisa de las obligaciones surgidas entre educadores
y educandos constituye, entonces, consecuencia natural de la mencionada
autonomia administrativa universitaria'’.

En otros términos, puede afirmarse que uno de los campos de accion a partir de los
cuales se realiza materialmente el principio de autonomia, consiste precisamente en
la autodeterminacién administrativa, es decir, en la posibilidad que tienen los centros
educativos de regular aquellos aspectos relacionados con su organizacion interna'®,

En consecuencia, son funciones administrativas de las universidades publicas todas
aquellas que se ejercen por las autoridades académicas y que por su contenido, estan
dirigidas a la organizacion y gestion del servicio publico de la educacion superior.
De igual forma, las actividades administrativas de las universidades publicas, por
regla general, se ejecutan a través de la utilizacion del acto administrativo como
instrumento de naturaleza unilateral indispensable en el ejercicio del poder ptiblico'.

12 Alrespecto véase: Art. 57 Ley 30 de 1992.

13 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-974 de 1999 de diciembre 2 de 1999, Magistrado
Ponente: Alvaro Tafur Galvis. En: http://200.21.19.133/sentencias.

14 Como personas juridicas de derecho publico, las universidades ejercen una serie de actividades de naturaleza
administrativa que se traducen en la posibilidad de manejarse a si mismas, y dirigir sus recursos y finanzas.
En este sentido, constituyen actividades de indole administrativa ejercidas por las universidades, los asuntos
relativos a la contratacion de los profesores, esto es, las formas y requisitos para el ingreso a la actividad
docente, los ascensos dentro de la carrera respectiva, los estimulos a profesores en casos determinados o
la no concesion de estos tltimos; los asuntos relativos a la eleccion, designacion y periodos del personal
administrativo; el régimen disciplinario interno aplicable a la comunidad universitaria; la creacion de los
programas académicos; los procedimientos adelantados para la seleccion de los alumnos; la elaboracion y
aprobacion de sus presupuestos; la administracion de sus propios bienes y recursos, entre otros.

15 Frente a todas aquellas decisiones proferidas por las universidades a través de sus funcionarios y que revisten
el caracter de administrativas porque tienden al cumplimiento y puesta en accion del servicio publico de la
educacion como finalidad estatal, es aplicable el procedimiento administrativo y el control jurisdiccional
previstos por el Decreto 01 de 1984, para las autoridades que cumplen funciones administrativas. Esto
equivale a afirmar, en otras palabras, que a dichas decisiones administrativas nacidas al interior de las uni-
versidades estatales les seran aplicables las mismas ritualidades y formalidades propias de la formacion de
las decisiones de naturaleza administrativa que les es comun a cualquier institucion o sujeto que desarrolle
una funcién administrativa.
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La autonomia universitaria constituye un elemento innovador en el contexto de
los roles institucionales, especialmente frente a aquellas funciones legislativas
reguladoras y ejecutivas reglamentarias. Al respecto, Efrain Gomez resalta una
serie de elementos caracteristicos de la autonomia que surge directamente de la
Constitucion'®:

* La autonomia implica un reparto de poder, toda vez que constituye una sepa-
racion definitiva de potestades. Hace relacion a la titularidad de un 6rgano o
autoridad sobre una potestad propia que no puede ser interferida por ningtin
otro poder, ni atn el legislativo puede validamente imponerle restricciones pero
respetando un margen de libre disposicion.

* La autonomia puede ser entendida como un limite de actuacion frente a los
otros poderes. Indica el &mbito de accion para los demas o6rganos o autoridades
en atencion al respeto por las potestades que no pueden perpetrar.

* Laautonomia no depende de la existencia de personalidad juridica, depende de
la delimitacion de potestades entre los diferentes érganos del Estado, circuns-
tancia que da lugar al fendémeno de la competencia a partir del cual se define
el ambito funcional y material de actuacién de cada autoridad.

* Larelacion entre los distintos 6rganos y autoridades con el Estado central no
esta determinada por un factor jerarquico sino competencial. Asi, en el caso de
las universidades impera la competencia autdbnoma que tienen éstas para definir
su organizacion interna, incluso aunque del Congreso se predique la clausula
general de competencia para desarrollar la Constitucion y del Presidente la
atribucion principal para reglamentarla. De manera que no importa la ubicacion
que ostente el 6rgano dentro del ordenamiento sino la competencia que tenga
sobre determinada materia o actividad. Esta caracteristica, igualmente hace
referencia a la posibilidad de autonormacion de una autoridad administrativa,
como potestad juridica de definicion de su propio régimen.

» Laautonomia es en esencia politica porque proviene directamente de la voluntad
del constituyente de conceder la facultad de reglamentacién sobre ciertos conte-
nidos a determinados 6rganos. En suma, se transforma y amplia el significado
de norma juridica que ya no se restringe al sentido formal de ley expedida por el
Congreso. Se habla por tanto, de reservas normativo-competenciales asignadas
a organos diferentes al Congreso.

16 GOMEZ CARDONA, Efrain. Las autonomias constitucionales en Colombia. Medellin: CORNARE, 2000.
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Las anteriores consideraciones permiten aseverar que la autonomia constitucional
en materia juridica supone un elemento diversificador del sistema tradicional de
fuentes del derecho administrativo, de manera que no necesariamente tienen que
ser equivalentes el poder normativo con el poder legislativo, ni el poder reglamen-
tario con el poder ejecutivo. En consecuencia, si bien esta a cargo del Congreso
la funcién normativa general y en cabeza del Presidente la funcion reglamentaria,
puede predicarse la inconstitucionalidad de las leyes y la ilegalidad de los decretos
reglamentarios que invadan la orbita de autonomia de las universidades'’, ello en
armonia con el articulo 69 constitucional que indica que las universidades en virtud
de la autonomia tienen la potestad constitucional de “darse sus directivas y regirse
por sus propios estatutos”'s.

De otro lado, Pedro Alfonso Hernandez, apunta a descubrir la connotacion politica
del concepto de descentralizacion que tradicionalmente se ha reducido a las funcio-
nes constitucionales y legislativas. Para ello, distingue entre la descentralizacion
consagrada en el articulo 1° de la Constitucion y la contenida en el articulo 209 de
la misma Carta Politica. La primera hace relacion a la autonomia conferida a las
entidades territoriales a través de la distribucion de potestades entre los distintos
niveles del Estado, se presenta exclusivamente en la rama ejecutiva del poder publico
y es de naturaleza esencialmente politica. La segunda, se genera en los institutos
descentralizados en los diversos sectores al interior de cada nivel del Estado, y tiene
un caracter eminentemente técnico que permite la creacion de entes especializados
por fuera de la rama ejecutiva del poder ptblico del orden nacional®.

A su vez, sefiala con respecto a la descentralizacion del articulo 1° que su caracter
politico pretende garantizar el cumplimiento de la funcion administrativa e incide
en la organizacion del poder publico en tanto busca el reparto de poder entre las
autoridades nacionales y territoriales, y sefiala que no es una caracteristica exclusiva
de las entidades territoriales pues la misma Constitucion reconoce alguna modalidad

17 Al respecto, la Corte Constitucional colombiana, ha sefialado como legitima y acorde con la Constitucion la
intervencion del poder legislativo en las universidades en lo referente a la expedicion de las disposiciones
generales con arreglo a las cuales las universidades pueden darse sus directivas y regirse por sus propios
estatutos. Asimismo, sefiala que el legislador esta constitucionalmente autorizado para limitar la autonomia
universitaria, debido al amplio margen de configuracion politica que el articulo 150 numeral 23 constitucional
le reconoce al Congreso para la expedicion de las leyes que regiran la prestacion efectiva de los servicios
publicos, entre los que se encuentra la educacion, pero siempre y cuando no invada ni anule su nicleo esencial.
Véase el acapite sobre la naturaleza juridica de la potestad normativa de las universidades, sus alcances y
limites en la jurisprudencia.

18  Constitucion Politica de Colombia, 1991. Articulo 69.

19 HERNANDEZ, Pedro Alfonso. Descentralizacion, desconcentracion y delegacion en Colombia. Bogota:
Legis, 1999. p. 51.
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de autonomia a distintas entidades, organismos o actividades. Asimismo, resalta
como caracteristica consustancial a la autonomia la posibilidad que tiene el ente u
organo independiente de expedir sus propias normas, situacion que no desdibuja
la naturaleza unitaria del Estado ya que la facultad normativa debe, en todo caso,
respetar las normas de superior jerarquia y desde luego, la Constitucion. Igualmente,
el autor expone los vinculos existentes entre la autonomia y la descentralizacion,
de la siguiente manera:

Asi, la descentralizacion y la autonomia son dos conceptos compatibles y
complementarios en una republica unitaria. Mientras que la descentralizacion
se concibe como el conjunto de relaciones de diferente naturaleza —politica,
administrativa, juridica y econdmica— entre una autoridad centralizada y otras
entidades descentralizadas, la autonomia ecs la libertad de accion, el grado
de actuacion o la capacidad de decision, no condicionada, que se reconoce
y garantiza a las entidades descentralizadas por parte de las autoridades
centralizadas. De esta forma, no hay descentralizacion sin algiin grado de
autonomia®.

Los anteriores argumentos convalidan el planteamiento conforme al cual la au-
tonomia reconocida constitucionalmente a ciertos organismos, entre ellos las
universidades, envuelve la existencia de una competencia normativa que genera
variaciones en el sistema tradicional de fuentes del derecho administrativo. La
autonomia que ha de operar necesariamente en entes descentralizados?', juridica-
mente encierra una excepcion a la clausula de reserva que tiene el legislador y a
la potestad reglamentaria del presidente, de tal forma que comprende un espacio
intangible determinado por asuntos o competencias propias que le impone limites
materiales a los demas poderes.

El reglamento, desde el punto de vista de su ubicacion dentro del sistema de
fuentes tiene la naturaleza de un acto normativo que se expide en el ejercicio de
competencias frente a determinadas materias reglamentables. Por tanto, son la
Constitucion y la ley quienes definen la atribucion, el alcance y el contenido de la
funcion reglamentaria.

20 Ibid. p. 80.

21  Atendiendo al principio en virtud del cual no hay descentralizacion sin autonomia.
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3. LAPOTESTAD NORMATIVA DE LAS UNIVERSIDADES:
NATURALEZA JURIDICA, ALCANCES Y LIMITES
EN LA JURISPRUDENCIA

La actividad de la administracion combina las funciones juridicas y administrati-
vas, motivo por el cual resulta impreciso circunscribirla de manera exclusiva a la
aplicacion mecanica de la ley en casos concretos mediante la expedicion de actos
administrativos de contenido particular, pues de acuerdo con el funcionamiento
actual del Estado, cada vez alcanza mas importancia la actividad publica que se
efectia mediante la emision de actos administrativos de contenido general que se
integran al sistema normativo con vocacion incluso de jerarquia legal.

La reglamentacion legal y la administrativa constituyen una manifestacion de la
potestad normativa del Estado que en razon de la division de competencias norma-
tivas entre la Constitucion, la ley y el reglamento, permiten distinguir el régimen
normativo aplicable a una materia especifica. En este sentido, la facultad de regu-
lacion de las universidades estatales u oficiales es una especie dentro de la potestad
reglamentaria que en general esta atribuida a distintas autoridades administrativas.
Sobre este aspecto, la Corte Constitucional en su jurisprudencia, especificamente
ha puntualizado:

La potestad reglamentaria, entendida como la capacidad de producir normas
administrativas de caracter general, reguladoras de la actividad de los parti-
culares y fundamento para la actuacion de las autoridades publicas, la tiene
asignada de manera general, en principio, el Presidente de la Republica, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 189-11 de la Carta Politica, quien puede
ejercerla en cualquier momento sin necesidad de que la ley asi lo determine
en cada caso. Excepcionalmente, y por disposicion constitucional, existe un
sistema de reglamentacion especial respecto de ciertas materias y para de-
terminados 6rganos constitucionales, al margen de la potestad reglamentaria
del Presidente de la Republica®.

De igual manera se ha sostenido que en el marco de la organizacion adminis-
trativa, quien ejerce potestades reglamentarias goza de una especial autonomia
constitucional o independencia legal, segin el caso, para desarrollar su mision
institucional, dentro de un ambito determinado de competencia. En este sentido,
la Corte Constitucional, al referirse a la autonomia universitaria, ha considerado la

22 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Sentencia C-384 de 2003, mayo 13 de 2003, magistrado
ponente: Clara Inés Vargas Hernandez. En: http://200.21.19.133/sentencias.
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existencia de un “nticleo esencial” %, esto es, un contenido minimo que no puede
ser afectado por ninglin poder, ni usurpado por el drgano legislativo, que constituye
un verdadero “reducto de poder”* en los términos de Efrain Gémez Cardona. La
potestad reglamentaria es, entonces, el fuero en virtud del cual las universidades
gestionan las actividades de indole administrativo y académico y las confian a sus
propios o6rganos de gobierno.

En el analisis de los alcances de la autonomia universitaria con respecto a la
potestad de autorregulacion de las instituciones de educacion superior, la Corte
ha sefialado que la libertad de autorregulacion reconocida como potestad a los
establecimientos educativos de educacion superior, debe ser ejercida dentro del
ambito propio de sus funciones y en el marco de las limitaciones y restricciones
que surjan de la propia Constitucion Politica y de la Ley. Asi, se ha decantado de
conformidad con la jurisprudencia constitucional que los limites al ejercicio de la
potestad reglamentaria como manifestacion de la autonomia universitaria vienen
dados tanto desde el orden constitucional, en la medida en que el régimen interno
adoptado por los entes universitarios autobnomos debe respetar la Constitucion y
los principios y derechos consagradas en ésta, como desde el orden legal ya que se
dispone que las universidades podran darse sus propias normas y regirse por sus
propios estatutos de acuerdo con la ley.

Bajo estos supuestos, los reglamentos han sido definidos por la Corte Constitu-
cional, como “textos sublegales en los que se consagran, ademas de los principios
filosoficos e ideologicos que identifican a cada institucion, las reglas de caracter
obligatorio que van a gobernar su funcionamiento interno y el proceso educativo
propiamente dicho en los campos administrativo, presupuestal y académico™?.
Por tanto, son el instrumento normativo idoneo del que se valen las universidades
en gjercicio de su autonomia, para disponer de manera puntual de todo aquello
relacionado con su organizacion y funcionamiento.

23 Elcriterio del “nucleo esencial” o del contenido esencial, segun el Derecho espaiol, hace relacion al ambito
minimo o irreducible de un derecho que si se afecta lo torna nugatorio

24 GOMEZ CARDONA, Eftrain. Las autonomias constitucionales en Colombia. Medellin: CORNARE, 2000.

25 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-299 de 1994, junio 30 de 1994, magistrado
ponente: Antonio Barrera Carbonell. En: http://200.21.19.133/sentencias.

El estudio profundo sobre la naturaleza juridica de los reglamentos universitarios, es realizado por la Corte
Constitucional en la sentencia T-634 de 2003. Ver: CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Senten-
cia T-634 de 2003, julio 31 de 2003, magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett. A su vez, las reglas
relativas a los alcances y limites del reglamento son reiteradas en la sentencia T-933 de 2005. Ver: CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-933 de 2005, septiembre 7 de 2005, magistrado ponente:
Rodrigo Escobar Gil. En: http://200.21.19.133/sentencias.
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A su vez, la Corte ha establecido la diferencia entre los estatutos, entendidos como
reglamentacion sublegal y la ley basica de la educacion superior. Los primeros
constituyen para las entidades descentralizadas en general y para los organismos de
educacion superior, en particular, su reglamento interno de caracter obligatorio, la
segunda establece las normas sobre el disefio general de la estructura y mecanismos
de operacion institucional?.

Igualmente, la Corte en sus providencias ha resaltado el caracter vinculante y
dindmico que tienen los reglamentos en el sentido de que pueden ser analizados
desde diferentes enfoques, esto es, desde la perspectiva de la educaciéon como un
derecho-deber, desde el punto de vista del derecho a la autonomia y desde la 6ptica
de su ubicacion en el ordenamiento juridico como norma con relevancia juridica,
de tal forma que los estatutos se acogen voluntariamente por quienes deseen estu-
diar en el centro educativo superior, pero una vez aceptados son obligatorios para
toda la comunidad educativa. De cualquier modo, la Corte ha manifestado que la
facultad de autorregulacion en ningln caso puede conducir a la afectacion del
nucleo esencial a la educacion como ambito intangible del derecho cuyo respeto
se impone a las autoridades y a los particulares®’.

Un balance de la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, alusiva a los
reglamentos expedidos por las universidades, permite deducir que en general ha
primado la tendencia en el Tribunal Constitucional colombiano por reconocer la
naturaleza obligatoria de los estatutos expedidos por los mismos entes universitarios
auténomos para definir las relaciones surgidas entre los distintos miembros que
conforman la comunidad universitaria. Esta consideracion, da cuenta de un respeto
hacia las potestades universitarias de autorregulacion en virtud de la cual los Con-
sejos Superiores Universitarios pueden adoptar, por ejemplo, los mecanismos de
designacion de sus directivas y de forma genérica crear sus propias normas de fun-
cionamiento a través de sus reglamentos internos, definir los aspectos concernientes
al agotamiento de la via gubernativa relacionada con los actos administrativos que

26 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-299 de 1994, junio 30 de 1994, magistrado
Ponente: Antonio Barrera Carbonell. En: http://200.21.19.133/sentencias.

27 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-933 de 2005, septiembre 7 de 2005,
magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil. En: http://200.21.19.133/sentenciasS.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Sentencia T-634 de 2003, julio 31 de 2003, magistrado
ponente Eduardo Montealegre Lynett. En: http://200.21.19.133/sentencias.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-547 de 1994, diciembre 7 de 1994, magistrado
ponente: Carlos Gaviria Diaz. En: http://200.21.19.133/sentencias.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.. Sentencia T-515 de 1995, noviembre 15 de 1995, magis-
trado ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: http://200.21.19.133/sentencias.
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ellas expiden dentro de los linderos de su propia competencia, dado que no existe
superior jerarquico que los pueda revisar, entre otros?.

En cuanto a la incorporacion de los reglamentos como norma de derecho que
integra el ordenamiento juridico, la Corte Constitucional ha definido una orbita
de legalidad que supone su sujecion a la voluntad constitucional y a la ley?, por
ello ha considerado, que la normatividad expedida en ejercicio de la autonomia
debe garantizar el pleno ejercicio de los derechos fundamentales y ser adecuada a
los fines de la norma que la autoriza®. Desde esta perspectiva, ha manifestado la
vigencia de la sujecion de las universidades a una legalidad de indole teleoldgica:

En un Estado Social de Derecho la legitimidad del ejercicio de las potestades y
facultades constitucionalmente reconocidas, incluyendo las que se derivan de
la autonomia universitaria, se funda el respeto de valores, principios y derechos
que integran el ordenamiento juridico, y se garantiza otorgando a las personas
los recursos necesarios para que los actos susceptibles de transgredirlos puedan
ser fiscalizados por autoridades pertinentes en desarrollo de la inspeccion y
vigilancia que consagra el articulo 189 numeral 21 constitucional®'.

En algunos casos por tanto, es admisible la realizacion de actividades de ins-
peccion sobre la gestion regulatoria de las universidades, sin que ello implique
coadministracion o sustitucion del poder propio de decision de las universidades.
En cuanto a los alcances del ejercicio de la potestad de autorregulacion, la Corte
Constitucional ha advertido que se trata del ejercicio de un poder discrecional, que
es derivado, tutelado y tolerado por el ordenamiento juridico y sittia a la universidad
en una posicion de privilegio y supremacia como titular de una potestad de mando

28 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.. Sentencia T-187 de 1993, mayo 12 de 1993, magistrado
ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: http://200.21.19.133/sentencias.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-006 de 1996, enero 31 de 1996, magistrado
ponente: Fabio Morén Diaz. En: http://200.21.19.133/sentencias.

29 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.. Sentencia T-515 de 1995, noviembre 15 de 1995, magistrado
ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: http://200.21.19.133/sentencias.

30 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.. Sentencia T-196 de 1996, mayo 8 de 1996, magistrado
ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: http://200.21.19.133/sentencias.

31 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Sentencia C-220 de 1997, abril 29 de 1997, magistrado
ponente: Fabio Morén Diaz. En: http://200.21.19.133/sentencias. Otras sentencias igualmente, hacen alusion
al principio de no inmunidad de los actos de las universidades con fundamento en la proteccion al ordena-
miento juridico:

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-299 de 1994, junio 30 de 1994, magistrado
ponente: Antonio Barrera Carbonell. En: http://200.21.19.133/sentencias.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia C-006 de 1996, enero 31 de 1996, magistrado
ponente: Fabio Moron Diaz. En: http://200.21.19.133/sentencias.
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en el campo administrativo y académico. De ahi que actos de indole disciplinaria
expedidos con base en el caracter juridico y vinculante de los reglamentos, nece-
sariamente posean una naturaleza reglada® y que se predique la aplicacion frente
a los mismos de principios como la no retroactividad de la ley que se reconoce en
general a toda norma juridica.

El anterior planteamiento ha servido a la Corte para definir de conformidad con el
sustento constitucional de la facultad reglamentaria de las universidades, derivado
de la lectura armonica de los articulos 67, 69 y 365 de la Constitucion Politica, que
los reglamentos universitarios poseen un valor normativo similar a los reglamentos
administrativos expedidos por las autoridades publicas, constituyendo por tanto,
normas particulares de derecho aplicables dentro del ambito universitario®.

Por ende, se ha entendido que la facultad de autonormacién, no constituye un
derecho alternativo, pero su interpretacion gira alrededor de una concepcion ética-
educativa necesaria para desarrollar el contenido académico. Se resalta asi su im-
portancia como funcién para garantizar la calidad de la educacion, en desarrollo
de pautas minimas de ensefianza que respondan a las expectativas y necesidades
sociales™.

Igualmente se ha sostenido, que la facultad de dictar su propia normatividad,
apareja para las universidades la posibilidad de ejercer un control sobre todos los
aspectos relacionados con la produccion y aplicacion de sus normas, otorgandoseles
un reconocimiento de su independencia para interpretar el alcance de las normas
estatutarias que expidan. De este modo, s6lo es admisible la intervencion del juez
de tutela cuando la norma o la interpretacion sea incompatible con la Constitucion
o cuando se desprenda la violacion a derechos fundamentales®.

Los aspectos anteriores relativos a las universidades consideradas como 6rganos
auténomos ¢ independientes demuestran que constitucional y legalmente es fac-
tible que una autoridad administrativa ejerza funciones de regulacion respecto de
una materia determinada. Asi, de las universidades se predica su capacidad de
autorregulacion normativa, para organizarse estructural y funcionalmente y auto-

32 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia T-184 de 1996, mayo 7 de 1996, magistrado
ponente: Antonio Barrera Carbonell. En: http://200.21.19.133/sentencias.

33 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Sentencia T- 098 de 1999, febrero 18 de 1999, magistrado
ponente: Antonio Barrera Carbonell. En: http://200.21.19.133/sentencias.

34 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Sentencia T-061 de 1995, febrero 21 de 1995, magistrado
ponente: Fabio Morén Diaz, Bogota. En: http://200.21.19.133/sentencias.

35 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Sentencia T-1317 de 2001, diciembre 7 de 2001, magistrado
ponente: Rodrigo Uprimny Yepes. En: http://200.21.19.133/sentencias.
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controlarse®®, presumiéndose que son sujetos con capacidad de decision para crear
un “espacio juridico doméstico™’.

De otra parte, el Consejo de Estado ha admitido que los reglamentos universitarios
constituyen ley en sentido material para la comunidad universitaria®®. Sin embargo,
ha mantenido coherencia con la Corte Constitucional al sostener la tesis de que
“los estatutos de las universidades publicas no pueden, sin infringir abiertamente
la Constitucion y la ley, incursionar en predios del legislador y del gobierno y
regular el régimen salarial y prestacional de sus empleados publicos, puesto que
estos entes no pueden ejercer una facultad exclusivamente asignada a la ley marco
y sus reglamentos”™.

De manera inversa, el maximo 6rgano de la jurisdiccion contencioso administra-
tiva ha sefialado que el constituyente ha deferido ciertas materias y asuntos para
que sean reglamentados por las universidades, frente a los cuales ni el legislador
ni el Gobierno Nacional pueden inmiscuirse. Estos asuntos, constituyen activi-
dades propias que demandan la direccién, la administracion y la gestion de las
universidades del Estado u Oficiales, las cuales gozan ademas de un fundamento
constitucional prevaleciente?’. De este modo, el Consejo de Estado, ha defendido
para las universidades la reserva frente a algunos contenidos que en el ordenamien-
to juridico implica la ubicacion de los reglamentos expedidos por éstas, aun por
encima de las leyes expedidas por el legislador y de los decretos presidenciales,
en consideracion a la competencia o atribucion precisa que ostentan para definir
autdbnomamente sus asuntos.

La potestad reglamentaria de las universidades como manifestacion de su auto-
nomia, de conformidad con las providencias emitidas por el Consejo de Estado,
encuentra sus alcances y limites en las competencias constitucional y legalmente

36 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA., Sentencia C-008 de 2001, enero 17 de 2001, magistrado
ponente: Alvaro Tafur Galvis. En: http://200.21.19.133/sentencias.
Colombia, Corte Constitucional. Sentencia T-310 de 1999, mayo 18 de 1999, magistrado ponente: Alejandro
Martinez Caballero. En: http://200.21.19.133/sentencias.

37 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.. Sentencia T-515 de 1995, noviembre 15 de 1995, magistrado
ponente: Alejandro Martinez Caballero. En: http://200.21.19.133/sentencias.

38 CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO. Seccion Primera, Sentencia del 23 de septiembre de 1999,
Consejero Ponente: Roberto Medina Lopez. Expediente: ACU 877.

39 CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO. Seccién Segunda, Sentencia del 5 de diciembre de 1996, Con-
sejero Ponente: Javier Diaz Bueno. Expediente: 10858.

40 Sobre el alcance de la potestad reglamentaria del presidente, véase: CONSEJO DE ESSTADO COLOM-
BIANO. Seccion Quinta, Sentencia del 12 de mayo de 2006, Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla.
Expediente: 3891.
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asignadas a otras autoridades. Para ejemplificar, el Consejo de Estado ha advertido
en reiteradas oportunidades que “las universidades estatales u oficiales no tienen
competencia para emitir su propio régimen salarial y prestacional, extrafias a las
normas generales, como quiera que la Constitucion no les atribuy6 esa competencia.
Siendo ello asi, los acuerdos universitarios no son el instrumento normativo apto
para reglamentar lo atinente a estos temas™*'.

4. BREVE REFERENCIA A OTROS ORDENAMIENTOS

La tematica abordada en el presente articulo, ha sido desarrollada doctrinal y juridi-
camente en sistemas internacionales bajo la 6ptica de las que han sido denominadas
como administraciones independientes. Con esta designacion han sido reconocidas
distintas entidades y agencias cuya constante es el actuar y desenvolvimiento ad-
ministrativo con independencia absoluta del Presidente y de sus agentes en lo que
respecta al ejercicio propio de sus funciones propias, normas, y en general, por un
actuar ajeno a la tutela del poder central del Estado.

Con respecto al tratamiento del tema de la potestad reglamentaria de las univer-
sidades, en Espafia se tiene como punto de partida la realidad juridica que revela
la existencia de una variedad de productos normativos que se manifiestan como
simples actos administrativos o como auténticas disposiciones de caracter general.
En este sentido, la potestad reglamentaria es asumida como una “técnica de colabo-
racion de la Administracidon con el poder legislativo, es decir, como un instrumento
de participacion de la Administracion publica en la ordenacion de los diferentes
sectores materiales de interés social”*.

La postura de la jurisprudencia espaiiola, tal como se da a conocer por comentarios
doctrinales, muestra una tendencia a reconocer que tanto la potestad organizatoria
como la potestad reglamentaria se encuentran inherentes en las universidades y en
las entidades locales, puesto que ésta ha sido la voluntad del legislador al dotarlas
de autonomia en su configuracion constitucional. Igualmente, se hace referencia a
la existencia de un contenido esencial que supone el derecho de ciertas entidades,
como las universidades, a participar a través de 6rganos de gobierno propios de la
administracion de los asuntos que les atafien, el cual se entiende formado por todos
los elementos necesarios para el aseguramiento de la libertad académica, derecho

41 CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO. Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia del 19 de abril de
2007, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero. Expediente: 4252-05.

42 SANCHEZ NAVARRO, Alvaro. La Potestad Reglamentaria de las Universidades Publicas. En: http:/www.
ugr.es/ Consulta: marzo 15 de 2008.
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que no es tampoco absoluto ya que encuentra limitaciones en las competencias
asignadas a otros 6rganos.

Con respecto a la naturaleza propiamente dicha de la potestad reglamentaria en
el contexto del derecho positivo espafiol, se asume que dicha atribucion se ejerce
dentro de un &mbito material determinado, que es por esencia residual, es decir, la
Administracion so6lo podra dictar reglamentos en aquellas materias no reservadas
por la Constitucion a la ley (reserva material) ni ya reguladas por la ley (reserva
formal), salvo que exista una remision de la ley al reglamento.

Para el caso de las universidades, se predica una tipologia de potestad reglamentaria
que se ocupa preferentemente de regular materias no comprendidas en el ambito
de la reserva de ley, que ostenta un “caracter estatutario o infraestatutario, bien
para articular ad extra las peculiaridades de su organizacion™*. En consecuencia,
se consideran equivalentes la potestad reglamentaria y la potestad estatutaria,
entendida esta ultima como la posibilidad de elaboracion de los estatutos y demas
normas de funcionamiento interno, que constituye, sin duda, el principal reflejo
de la autonomia de la Universidad. Asimismo, con respecto a los estatutos como
actos normativos dentro del sistema de fuentes, se considera que:

Los actos normativos mediante los que, tradicionalmente, se ha ejercido la
potestad organizatoria en las Universidades han sido los Estatutos. De ahi
que podemos inferir que la potestad estatutaria es potestad normativa en su
aspecto formal pero potestad organizativa en cuanto a su contenido*.

De igual modo, la existencia de una Ley Orgénica de Reforma Universitaria en
Espafia, como es la denominada LRU de 1983%, en el sentir del alto tribunal cons-
titucional espafiol, aunque ostenta un caracter habilitante para las universidades, no
significa que los estatutos sean normas dictadas en su desarrollo. Por el contrario,
se les considera como reglamentos autonomos donde se plasma la potestad de
auto-ordenacion de la Universidad en los términos que les permite la ley*. A su
vez, se advierte que para efectos de saber cual es el ambito material de la potestad
reglamentaria de las universidades es preciso conocer el contenido del ntcleo

43 Ibid.
44 Ibid.

45 Ley Organica, 11 de 35 de agosto de 1983. En: http://www.ucm.es/info/uepei/Iru.html#p. Consulta: octubre
15 de 2008.

46 SANCHEZ NAVARRO, Alvaro. La Potestad Reglamentaria de las Universidades Ptiblicas. En: http://www.
ugr.es/ Consulta: marzo 15 de 2008.
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esencial de la autonomia universitaria, esto es, el espacio de libertad estatal que el
legislador no haya agotado en su regulacion.

Por otra parte, en paises como Costa Rica, el razonamiento conceptual sobre la
tematica referida a la potestad normativa de las universidades tiene como referente
la consagracion a nivel constitucional de la autonomia universitaria, que en el orden
juridico consiste en la capacidad de las universidades para darse sus propias normas
de comportamiento. Se plantea ademas que el alcance de este tipo de analisis, de
conformidad con algunos estudios, depende de la determinacion de tres aspectos
fundamentales: “a) quién es autdbnomo, b) en qué es autdbnomo y c) frente a quién
o quiénes lo es™.

Para la doctrina costarricense el valor juridico de la autonomia en algunos entes
o autoridades administrativas como las universidades proviene de la posibilidad
de generar un derecho propio, en consideracion a su especialidad funcional o ac-
tividad sustantiva*. Por tanto, se advierte que el legislador solo puede legislar en
virtud del principio de unidad, en aquellos asuntos que no sean del quehacer tipico
universitario que se traduce en las actividades que tienen un contenido académico
y que finalmente marcan su &mbito de accionar licito.

De igual forma, la jurisprudencia citada por éstos reconoce la existencia de un poder
reglamentario en las modalidades de auténomo y de ejecucion®. Con relacion a su
ubicacion en el sistema de fuentes se sefiala:

La potestad normativa propia de la Universidad esta referida a su ambito
funcional, sea la docencia, la investigacion o la accion social y cultural del
Ente. En dicho ambito, las normas universitarias prevalecen sobre cualquier
disposicion legal que pretenda regular la materia universitaria. Dichas nor-
mas son oponibles al propio legislador en tanto no excedan el marco de su
autonomia®.

Otras referencias a ordenamientos latinoamericanos otorgan a la autonomia de las
universidades un reconocimiento como conquista politica, que ha permitido una
serie de prerrogativas para dichos entes, entre ellas la facultad de dictar sus propias

47 LOPEZ ROJAS, Carla y Cascante Salas, Warner. La autonomia universitaria sus alcances y limites. En:
Revista de Ciencias Juridicas Universidad de Costa Rica. San José de Costa Rica: N° 113 (2007): p. 22.

48  Asi, se predica por ejemplo de la universidad de Costa Rica la autonomia frente al poder ejecutivo, legislativo
y hasta judicial, en los aspectos de docencia, investigacion y accion social. Ibid.

49  Gonzalez Garcia, Yamileth. “El reto de la autonomia universitaria”, Revista Universidades 36, enero-abril
2008, (100), p.13.

50 LOPEZ ROJAS, Carla y Cascante Salas, Warner. La autonomia universitaria sus alcances y limites. En:
Revista de Ciencias Juridicas Universidad de Costa Rica. San José de Costa Rica: N° 113 (2007): p.49.
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normas; es el caso de paises como Argentina o México, que reconocen a su vez, la
potestad reglamentaria que como derivado del poder autondmico sefiala el marco
juridico dentro del cual se pretende un amplio ejercicio de la libertad académica®' .

CONCLUSIONES

En el caso de las universidades, la autonomia se erige como un presupuesto
ineludible para efectos de contextualizar la tematica referida a su potestad nor-
mativa, y atendiendo al equilibrio introducido por la Constitucion de 1991 en
las relaciones entre los diversos 6rganos que componen la administracion, se
puede afirmar que la autonomia supone una superacion de la descentralizacion
administrativa y el rescate de la descentralizacion politica, en la medida en que
delimita un ambito material para el ejercicio de ciertas atribuciones que solo
pueden ser ejercidas por las universidades porque les son consustanciales al
ejercicio de su funcion académica.

La potestad reglamentaria implicita al ejercicio de la autonomia conferida
desde la Constitucidn, representa una tendencia a favor de la potestad norma-
tiva de la administracién como mecanismo que pretende reducir al minimo la
regulacion de la ley. En consecuencia hay materias que no han sido reguladas
por el constituyente, ni han sido asignadas para su desarrollo al legislador, que
suponen un traslado de competencias a otras autoridades administrativas que
ostentan en virtud de tal autonomia competencial o funcional la titularidad de
una potestad de normacion para la ordenacion de su propio funcionamiento y
el cumplimiento de la mision constitucional que les ha sido encomendada.

El sistema de fuentes del derecho administrativo, estd concebido como medio
para garantizar la sujecion de la administracion al ordenamiento juridico a partir
de la designacion de precisas potestades o atribuciones a sujetos diferentes. No
obstante, debe advertirse que en el actual esquema constitucional de la admi-
nistracion publica, su funcionalidad se analiza no en razon de la jerarquizacion
de los actos emitidos por las distintas autoridades sino en consideracion a la
competencia que haya sido atribuida o asignada por la misma Constitucion.
Asi, existe un sistema de reglamentacion especial respecto de ciertas materias
y para determinados 6rganos constitucionales, entre los que se encuentran las

51

HALLU, Rubén E. La autonomia universitaria. En: Revista Universidades 36. México. Vol. 58, N°. 036
(Ene-abr. 2008): p.55-63.

WOLDENBERG, José. Autonomia Universitaria: esbozo historico y significado. En: Revista Universidades
36. México: Vol. 58, N°. 036 (Ene-abr. 2008): pp. 61-64.



DIANA CAROLINA SANCHEZ ZAPATA 273

universidades como titulares de capacidad normativa para definir sus estatutos
y reglamentos dentro de un ambito material que se delimita por el ejercicio de
su autonomia, que exceptia la potestad reglamentaria que de manera general
tiene asignada el Presidente de la Republica.
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PUBLICO Y PRIVADO: ESTUDIO SOBRE
LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO,
DEL ESTADO Y DE LA EMPRESA*

k%

Luisa Fernanda Cano Blandon

La dicotomia entre lo publico y lo privado ha sido objeto de multiples y prolon-
gadas discusiones desde areas como el derecho y la filosofia, en ocasiones para
reafirmar la existencia de tal division y, mas recientemente, para argumentar la
imposibilidad de mantener la linea que, desde la antigiiedad, ha pretendido escin-
dir la esfera publica de la privada. En esta ultima perspectiva se encuentran las
inquietudes y advertencias planteadas en la reciente obra del profesor Fabian Marin
Cortés, quien partiendo de un profundo analisis acerca de la legitimidad normativa
del poder en un Estado constitucional, lleva al lector por un nutrido recorrido tedrico
sobre las fuentes modernas de legitimacion, dentro de las que considera la vigencia
del principio democratico, el respeto de los derechos humanos y la garantia de los
derechos sociales. En este sentido, el autor sefiala que las transformaciones que ha
tenido y esta teniendo el Estado como consecuencia de la alteracion de la logica
dicotomica entre lo publico y lo privado, son fundamentalmente de dos tipos: el
cambio en su interior, que tiene que ver con la forma de legitimacion del poder del
Estado y, el cambio en su exterior, segtn el cual el Estado “muda” de piel, es decir,
se transforma en su organizacion institucional atendiendo a la nueva relacion entre
Estado, mercado y sociedad.

Respecto al cambio interior, Marin explora el concepto de legitimidad normativa,
asociada al cumplimiento de las condiciones para el acceso al poder y para su
gjercicio, y la legitimidad empirica o descriptiva, que se refiere al reconocimiento
social del poder. En su andlisis, se limita al primer tipo de legitimidad y en este
punto advierte sobre el cambio hermenéutico que propicia la evolucion del Estado
legislativo al Estado constitucional, cuyos efectos se evidencian, ademas, en la
tension entre el principio de legitimidad democratica de las normas y el control
constitucional, lo que inevitablemente nos conduce al interrogante sobre como

Titulo del texto de Fabian G. Marin Cortés, Temis, Bogota, 2008, 261 p.
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justificar la intervencion judicial en asuntos tradicionalmente debatidos en drganos
politicos. Tal inquietud del autor puede trasladarse, sin duda, al escenario nacional,
en el que hemos presenciado intervenciones positivas, generalizadas y facticas de
los jueces constitucionales', ante la omision o ineficacia de la actuacion politica
para proteger los derechos constitucionales, intervenciones que no han tenido —ni
podrian tener— legitimidad democratica pero que encuentran razoén de ser en la
defensa del orden constitucional, de sus principios y derechos. Asi, apoyados en
Marin, podriamos decir que ante un poder politico ilegitimo, que no asegura la
vigencia de los derechos, sean estos civiles, politicos o sociales, se activa una es-
pecie de competencia transitoria para el juez constitucional de intervenir mas alla
del caso sub judice basado en una legitimidad no democratica.

Sin embargo, el juez constitucional no es el tinico actor que irrumpe en este cambio
de “savia” y de “piel” del Estado. El profesor Marin advierte con vehemencia el
interés del sector privado, nacional y transnacional en cooptar los escenarios de
regulacion, directamente o a través de incidencia politica en estos, con el objetivo
de hacer prevalecer intereses de tipo econdémico particular en detrimento del inte-
rés colectivo. En este sentido, la globalizacion ha conducido a un tipo de “politica
transnacional” sin limites geograficos que abre paso a la creacion de érganos y
relaciones basados en el mercado como lenguaje comun de la humanidad y en el
interés econdmico como pretension generalizable lo que, a su vez, altera el sentido
tradicional de soberania del poder como atributo distintivo inviolable e indelegable
del Estado, quien para surgir en el contexto global debe compartir espacios ins-
titucionales con empresas transnacionales y organismos supranacionales, lo que
mengua su soberania y acelera el desarrollo de la sociedad global. De este modo,
al existir normativamente la posibilidad de que los particulares —nacionales o
extranjeros— concurran con el Estado en la gestion de lo ptblico, es necesario dis-
tinguir entre lo publico estatal y lo publico no estatal, es decir, entre la fraccion de
lo publico que permanece bajo la propiedad y administracion del Estado y aquello
que Marin denomina la administracion alterna o paralela, que se puede entender
como un “tercer sector” que entra en la rifia por un espacio en la antigua pugna
entre lo publico y lo privado; en otras palabras, como una solucion intermedia para
la permanente disputa entre Estado y mercado.

1 El profesor Rodolfo Arango Rivadeneira define los derechos sociales fundamentales como derechos del
individuo frente al Estado en demanda de acciones positivas, generales y facticas, es decir, una accion —en
lugar de una abstencion— con efectos potenciales sobre todas las personas y que implican una prestacion
factica, no normativa. Arango, Rodolfo, E/ concepto de derechos sociales fundamentales, Colombia: Legis,
2005, p. 113.
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Este asunto, no obstante, no esta libre de polémica y, en efecto, es objeto de critica
y preocupacion en el texto que se resefia. A medida que crece lo publico no estatal,
se reduce el Estado y se encomienda el desarrollo y la proteccion de lo publico a la
iniciativa privada. Algunos de los problemas que surgen ante esta situacion son:
a) el dilema de la aplicacion completa o atenuada de los principios que rigen la
funcion publica a la administracion publica paralela, b) la desproteccion en que se
encuentran los derechos humanos en la practica del sector privado, ¢) el aumento
de la brecha entre ciudadano-Estado y la prevalencia de la relacion cliente-empresa,
d) la confusion sobre el régimen juridico aplicable a las nuevas formas societarias
creadas para gestionar lo publico, e) el animo de lucro y el interés econéomico de
los particulares, lo que conlleva la falta de consideracion de situaciones particulares
de los ciudadanos, f) la posibilidad que tienen los particulares que prestan servicios
publicos de moldear la normatividad y las politicas publicas que les aplican bajo
el argumento de la flexibilidad y la eficacia y g) la renuencia a permitir el acceso
a la informacion de las entidades lo que, a su vez, repercute negativamente en la
participacion ciudadana y en el control sobre quienes ejercen lo ptblico no estatal.

Ante tal arremetida de lo ptblico no estatal, vale la pena preguntarse por el sig-
nificado mismo de lo publico, pues si bien hoy entendemos que lo publico no se
reduce a lo estatal, tampoco queda claro si este espacio ideal —en el sentido webe-
riano— se encuentra en alguna interseccion, por ejemplo, entre lo privado y lo estatal
o, entre lo social y lo privado. En esta definicion de lo publico conviene recordar
las visiones de Arendt, quien entiende lo publico como lo comun y lo visible?.
El primer sentido, viene de la mano del poder soberano que encarna lo colectivo,
aquello que es de utilidad general, pero no representa lo publico en tanto abierto
ni manifiesto, puesto que el poder puede sustraerse a la publicidad de sus actos®.
El segundo sentido, identifica lo publico con la metafora de la luz, esto es, sera
publico lo visible, lo ostensible, lo que aparece ante la sociedad y no se queda en
la oscuridad de la esfera privada. De este segundo sentido de lo publico derivamos
derechos como el acceso a la informacion (art. 74 C.P.) y el derecho de peticion
(art. 23 C.P.). Un tercer sentido de lo ptblico, lo asimila a lo abierto, a lo accesible
a todos, en contraposicion a lo cerrado o de imposible acceso general®.

Con esta breve reflexion sobre los sentidos de lo publico y partiendo de la discusion
propuesta por Marin, la pregunta es: ;cual de estos sentidos se pierde o se merma

2 Arendt, Hanna, La condicion humana, México: Paidos, 2001 (reimpresion), p. 59.

3 Rabotnikof, Nora, “Lo publico y sus problemas: notas para una reconsideracion” En: Revista internacional
de filosofia politica, No. 2, Madrid, 1993, p. 78

4 Ibid.p.77
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con la creciente irrupcion de la administracion publica paralela? en otras palabras
—y abusando de la redundancia— ;qué le queda de publico a lo publico no estatal?,
o bien, teniendo en cuenta los tres sentidos mencionados ¢los particulares que
prestan servicios publicos, desarrollan una actividad de interés colectivo, visible
y accesible a todos? Al parecer ninguno de los sentidos de lo publico sale bien
librado de este analisis: la pretension economica de la iniciativa privada, el secreto
de la informacién empresarial como garantia a la competencia y la posibilidad de
exclusion del usuario que no paga por los servicios, llevan a concluir que poco o
nada le queda de publico al llamado “tercer sector”. Tal como sefiala Marin, estamos
en presencia de una sustitucion del Estado por la empresa y del ciudadano por el
consumidor, en una relacion despolitizada y mediatizada por la globalizacion eco-
noémica. En este sentido y para alentar al lector, Marin sefiala que mientras existan
necesidades colectivas existira lo publico, sin embargo, todo parece indicar que el
valor privilegiado cuando de servicios publicos se trata es la eficiencia y, para lograr
resultados a corto plazo, ha tomado fuerza la idea de que todo funciona mejor sin
la presencia de la paquidérmica burocracia. Asi, el discurso gerencial y privatista,
representa la justificacion para la desregulacion y, lamentablemente, la pérdida de
transparencia, de control ciudadano y de legitimidad de lo publico.



LA LETRAY EL ESPIRITU DE LA LEY: REFLEXIONES
PRAGMATICAS SOBRE EL LENGUAJE DEL DERECHO
Y SUS METODOS DE INTERPRETACION*

*

Mauricio Aristizabal Peiia”

El discurso de los abogados es un blanco comun de resentimiento, muchas veces
justificado, por los hablantes/ciudadanos que desenvuelven su vida en el lenguaje y
en la interpretacion “casual”, “corriente” u “ordinaria” de los signos que el derecho
usa. Los abogados son capaces de ver posibles interpretaciones que al parecer no
violan la estructura seméantica o gramatical basica de la oracion; pero tales inter-
pretaciones, sin embargo, omiten las inferencias (de intencidn o propdsito) que la
emision claramente sugiere y que son parte constitutiva de la comunicacion que
se pretende.

Entonces, la necesidad de univocidad del derecho esta dada porque, como técnica
de control social, el derecho confia instintivamente en que tiene sentido, en que
es posible y econémico transmitir 6rdenes y prohibiciones juridicas mediante
el lenguaje. El derecho por tanto trabaja sobre la idea de que una denominaciéon
corresponde a un concepto Unico o, cuando menos, a un concepto bien definido.

El autor, en la primera parte del libro nos presenta el panorama cultural y juridico
que configurd desde el siglo XIX las herramientas para aplicar el derecho, contri-
buyendo a desmitificar la relevancia que por largo tiempo se le otorgé a la disputa
entre iusnaturalistas e iuspositivistas, centrando su analisis en las necesidades
tedricas y académicas propias de la region.

Diego Lopez Medina, La letra y el espiritu de la ley: reflexiones pragmaticas sobre el lenguaje del derecho
v sus métodos de interpretacion. Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de Derecho — Temis, 2008,
181 pp. Reseiia realizada en el marco del Semillero de Filosofia del Derecho, del Grupo de Investigacion
‘Saber, poder y derecho’ de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia,
Medellin-Colombia.

*ok

Estudiante de cuarto semestre de Derecho, Universidad de Antioquia.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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Los hablantes comunes pueden tener expectativas interpretativas claras cuando
lidian con proposiciones normativas, esperanzas lingiiisticas que son defraudadas
con frecuencia por la ideologia de excepcionalismo lingiiistico.

Aquella idea de que el lenguaje juridico es técnico ayuda a cimentar la imagen falsa
segun la cual la interpretacion juridica es minima ya que la precision lingiiistica de
los enunciados normativos disminuye o, incluso, elimina por completo la necesidad
de interpretar. El textualismo del lenguaje técnico juridico genera con frecuencia un
déficit de legitimidad del derecho frente la comunidad de hablantes corrientes. El
textualismo termina abandonando el “sentido comun’’; asi mismo, frecuentemente
parece una forma mucho mas violenta de introducir consideraciones politicas frente
a los resultados que dicha comunidad esperaria del ejercicio interpretativo segun
sus perspectivas pragmaticas ordinarias.

Cabe decir que la interpretacion juridica puede ser descrita como cierto tipo de
operacion intelectual que se encamina, bien sea a encontrar, clarificar, extraer,
descubrir, crear o, de manera aun mas general, atribuir cierto “significado” a las
palabras, oraciones, en fin, a los textos en los que solidifica aquella forma de orde-
namiento de la vida social que denominamos “ley” o “derecho”. Por tanto, el foco
de gravedad de la interpretacion se centra en los mecanismos que estructuran el
lenguaje en la transmision de significado.

Se deberia prestar atencion a los mecanismos basicos del habla ordinaria para
entender que el lenguaje tenia multiples funciones y no s6lo la “constatativa” o
“verificativa” que tan laboriosamente construyeron los positivistas l6gicos.

El profesor Lopez en los tres primeros capitulos situa los fundamentos concep-
tuales de su analisis, luego de precisar las ideas propias de la teoria filosofica del
significado de Hebert Paul Grice, para luego articularlas, en el cuarto capitulo, con
la teoria legal de la interpretacidon y del significado.

La teoria de Grice, seglin el autor, ayudara a levantar el velo que cubre a las teorias
de la interpretacion, y que condena al positivismo como mera forma de legitimacion
irracional de opciones politicas posibles. Es en el cuarto capitulo donde desarrolla
los conceptos de la filosofia del lenguaje con el uso de las expresiones “significado”
y “significar” que estan dentro del lenguaje juridico. Tal teoria nos plantea dos tipos
de significado: el significado natural, y el significado no-natural.

Por un lado nos encontramos frente a significados naturales o casos facticos, donde
el emisor esta comprometido con el hecho de que lo que esta diciendo se corresponde
verdaderamente con un cierto estado de cosas; mientras tanto, en casos no-facticos,
el hablante no asume ese compromiso. Los significados no naturales pueden ser
facilmente puestos entre comillas.
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Los significados naturales no son atribuidos a alguien que est¢ intentando transmitir
un mensaje comunicativo. El significado no-natural equivale a decir que alguien
quiso decir o significar algo por X (motivo, propdsito, fin).

Por ahora sabemos que “significar” y “significado” en derecho se convierten
estructuralmente en proposiciones intencionales del tipo “alguien quiso decir”,
“alguien quiso significar”.

Ademas del significado convencional, las palabras y oraciones también incluyen
“implicaturas conversacionales”, “implicaturas” que a pesar de que no se distinguen
del valor “superficial” de la expresion lingiiistica, se encuentran atadas convencio-
nalmente a esta funciéon comunicativa.

Nuestros intercambios dentro de la charla se caracterizan por ser, hasta cierto nivel,
esfuerzos cooperativos; cada participante reconoce en ellos, hasta cierto punto, un
propodsito o un conjunto de propdsitos comunes, 0 como minimo una direccion
mutuamente aceptada.

El profesor Lopez Medina en el cuarto capitulo describe las caracteristicas que
distinguen la practica lingiiistica del lenguaje ordinario con respecto al lenguaje
juridico, ilustrando con casos histéricos, literarios y jurisprudenciales, las reglas de
interpretacion juridica, distinguiendo su funciéon y su validez asi como sus vacios
en términos de una teoria del significado.

De lo anterior se destaca que para el autor, el espiritualismo puede generar mayor
“seguridad juridica” en el sentido de que ancla los textos a los dialogos sociales
donde las palabras de la ley pueden producir resultados pragmaticamente com-
prensibles.

Conforme a la idea de significado no-natural el intérprete es consciente de que lo
que ahora importa es captar la intencioén del emisor (como fin, propoésito o conse-
cuencias buscadas). Sin olvidarse del texto que es extremadamente importante en
la interpretacion, ya que se trata de un acto intencional.

El lenguaje juridico no podria funcionar efectivamente si no utilizara, como el
ordinario, su capacidad expansiva de significar por via de implicaturas, presupo-
siciones y otros elementos de naturaleza pragmatica.

Por una parte la intencion o proposito pueden ser interpretados en clave psicologista
como una reconstruccion factica de los estados mentales del legislador original.
Por otra parte, la idea puede ser entendida como la biisqueda no-psicologista de
las metas sociales o politicas, bajo una cierta teoria moral reconstruida, que se
propuso el legislador sin querer atar a las generaciones subsiguientes a su intencion
psicoldgica concreta.
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Ellenguaje depende de manera crucial de propdsitos, intenciones y contextos. Pero
también es cierto parcialmente que si el lenguaje del derecho fuese tan intencional,
propositivo y contextual como el ordinario, la certeza de las normas se romperia
a favor de un contextualismo sin principio en el que “excusas” de diverso tipo
terminarian por devorar el nucleo del significado de los enunciados normativos.



DESMITIFICANDO LA PROPIEDAD COMO DERECHO
FUNDAMENTAL Y ABSOLUTO

Una aproximacion a la obra “Propiedad y dignidad”
de Rail H. Ochoa Carvajal

Marcela Visquez Galvis®

Las personas quieren poseer cosas: tierras, equipaje y otras
personas, para sentirse seguros, pero les pueden quitar todo
eso y al final lo unico que realmente poseemos es la historia de
nuestras vidas.

Australia, pelicula (2008)

Una tarde me hallaba conversando con un profesor —del area de derecho eco-
némico, aclaracion importante— y cuando le repliqué respecto a un comentario
en el que decia que la propiedad era un derecho fundamental, que ello no era
cierto, me mir6 como si hubiera pronunciado jla peor de las blasfemias! Por
supuesto la discusion, de ahi hasta el final, gird en torno a las razones por las
cuales la propiedad era o no fundamental y concluyd con que los discursos no
se podian reconciliar puesto que lo que yo decia era propio de una ideologia
cercana al socialismo mientras que ¢l argiiia en sede del liberalismo y por ende
del capitalismo tal como se le conoce hoy. En realidad el germen de las ideas no
era mio. Yo pude realizar tal acotacidon porque tuve la oportunidad de conocer la
obra del Profesor Ratil Humberto Ochoa Carvajal cuando ésta aun se encontra-
ba en el proceso de edicion, de tal modo que mis afirmaciones no eran mas que
una torpe reproduccion del contenido del libro del Profesor. Pero valga la breve
anécdota con la que intencionalmente empiezo esta Resefia, para evidenciar la
importancia de retomar —ya que no es, como lo demuestra el Profesor Ochoa, ni
mucho menos, una discusion nueva— el debate respecto a cual es la naturaleza

Estudiante de Derecho en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXVI. N° 148, Diciembre 2009.
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Universidad de Antioquia. Medellin. Colombia
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del derecho de propiedad, y para cuestionar el mito de su caracter de derecho
natural, fundamental, absoluto, inalienable y sagrado.

La obra se titula “Propiedad y dignidad”. Y lleva por subtitulo “El derecho de
propiedad: ni derecho natural ni derecho fundamental”. La afirmacion que entrafia
el subtitulo, por si sola, ya causa escozor, pero precisamente por €so, por “inco-
modo”, se hace interesante aproximarse a la lectura de libro. Lectura que una vez
iniciada, lleva el sello inconfundible del estilo del Profesor Ochoa: un viaje narrativo
a través de la historia, la filosofia del derecho, la filosofia politica, la doctrina, la
jurisprudencia y, en general, el alcance de la propiedad —del derecho de propiedad—;
todo amenizado con breves pasajes literarios, porque como lo expresa el autor “(...)
En parte la respuesta nos la brinda, como casi siempre, la literatura™'. Asi que a lo
largo del libro nos encontramos con apartes de Alicia en el pais de las maravillas
de Lewis Caroll, Antigona de Séfocles, Cuanta tierra necesita el hombre de Leon
Tolstoi, La Iliada de Homero, El mercader de Venecia de William Shakespeare,
Las almas muertas de Gogol o Prometeo de Goethe. Con ello no le resta rigor al
texto sino que lo refresca, lo aligera y lo enriquece.

En cuanto a la estructura metodologica, el libro se divide en cinco capitulos que
resefiaré sucintamente, para finalizar con una semblanza de la tesis central del
autor y la reflexion que ella propone. Asi que en el primer capitulo, nos expone el
concepto de propiedad distinguiéndolo del de dominio, haciendo referencia este
ultimo a imperium, a poder; mientras la primera se asocia mas que al derecho civil,
a la economia politica, al mercado. También se aclara la diferencia entre propie-
dad y patrimonio: patrimonio tenemos todos, propiedad tienen solo algunos. Y en
todo caso, se concluye que el término propiedad se aplica a diferentes fenomenos
y que por ende no es acertado hablar de un “nucleo esencial” de la misma. De
igual manera, el capitulo sirve de abrebocas para los subsiguientes en cuanto a la
exposicion historica de la filosofia del derecho y la filosofia politica respecto a por
qué se entiende el derecho de propiedad a través de la idea de dominio (absoluto e
ilimitado) propia del periodo romano tardio, idea que es la acufiada en la Revolu-
cion francesa por parte de los burgueses a quienes les interesaba realizar un corte
tajante con los postulados feudales en los que “primero estaba la cosa y luego el
individuo™?, para asi poder exaltar al individuo de modo que fuera de él de quien
partiera la propiedad y a quien regresara, sin ningtn tipo de injerencias ni trabas.
Era este el concepto que les convenia a los burgueses endilgandole al derecho de
propiedad el caracter de sagrado, absoluto e inalienable, legitimados por el enlace

1 OCHOA CARVAIJAL, R. (2009) Propiedad y dignidad. Temis: Bogota, p. 139.
2 Ibidem, p. 7.
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que hicieron del derecho en cuestion, con otros de supremo talante como la libertad
y laigualdad. Y fue este el concepto que se trasplantd a la edad moderna, a la etapa
de los codigos y las Declaraciones que no hicieron mas que consagrar en la forma de
normas vinculantes y generales todo un sistema filosofico, el del liberalismo. El tema
del liberalismo y el importantisimo papel que desempeiia la propiedad al interior
de este sistema ideologico, merecio capitulo aparte: el cuarto; el cual comentaré en
parrafos posteriores. Por ahora, concentrémonos en el primero, ya que contintia con
un analisis de otras corrientes como las del socialismo juridico “que propugnaba
una democratizacion de la vida econdmica’. Ideas en un principio utopicas, pero
que de alguna manera daran pie a los postulados de la funcion social y ecologica
que debera tener la propiedad para que sea protegida en la mayoria de las Consti-
tuciones actuales, sin que por ello se diga que se trata de ordenamientos juridicos
de corte socialista o hasta comunista. Se trata, mas bien, de sistemas juridicos que
han entendido que la propiedad no puede protegerse, sin mas, por el mero hecho de
pertenecerle a un individuo, sino que debe garantizarse aquel derecho a la propie-
dad que efectivamente esté¢ cumpliendo un papel benéfico para la sociedad y cuyo
uso sea racional en términos ambientales —aspecto este ultimo en el que, resalta el
autor, la Constitucion colombiana es pionera—. Es decir, la propiedad viene a tener
hoy multiples limitaciones juridicas, politicas y culturales. Y de alli que no pueda
decirse tan tranquilamente que ésta sea absoluta, ilimitada, sagrada e inalienable.
Tal pensamiento es, en palabras del Profesor Ochoa, “una vision superada”, o por
lo menos, un equivoco que debe corregirse.

Entonces nos encontramos con el capitulo segundo en el que se amplian las discu-
siones introducidas en el primero pero para explicar por qué el derecho de propiedad
no es un derecho natural: es aqui donde el relato clasico sobre el derecho a la pro-
piedad empieza a desmitificarse. Y usa el autor las voces de sendos iusnaturalistas
para demostrar que en sus teorias, excepcion hecha de la segunda etapa de Locke,
no hay referencia alguna al derecho de propiedad como un derecho de categoria
anterior y superior a la sociedad, al Estado o a cualquier norma, es decir, no lo
ubican como un derecho natural, y en cualquier caso, para ellos tal derecho si en-
trafia algun tipo de limite. Son ellos: A) Thomas Hobbes: el derecho de propiedad
nace con la sociedad civil y el Estado es el que lo adjudica y protege, de modo que
a ¢l no se le puede oponer dicho derecho. B) John Locke: en las teorias de este
filésofo pueden distinguirse dos momentos. En el primero la propiedad es comun
y la calidad de propietario se adquiere en virtud del trabajo pero limitado a lo ne-
cesario, lo demas es de todos. En el segundo, y por la aparicion del dinero como

3 Ibidem, p. 23.



290 DESMITIFICANDO LA PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL...

medio de cambio, habla de la acumulacién y por esta via la propiedad adquiere
todas las connotaciones de la propiedad privada capitalista, con lo que, en el decir
del Profesor, es con Locke con quien “se empieza a dibujar con caracteres gruesos
el Estado de derecho liberal™ y su caracteristico individualismo exacerbado. C)
Rousseau: los derechos surgen en el seno de la sociedad, del Estado, del pacto,
por ende el derecho de propiedad no es anterior a ellos. Solamente la propiedad
del primer ocupante o la derivada del trabajo y inicamente la necesaria, podrian
ser un derecho natural, ;como? Es la aparente contradiccion que se le ha endosado
a este pensador y que es explicada por el Profesor Ochoa. D) Kant: la propiedad
es resultado de la razén y de la libertad, pero al igualar los conceptos propiedad
y libertad no lo hace, como Locke, en sede de propiedad privada y acumulativa,
sino para resaltarla como una categoria autonoma del hombre. E) Proudhon: este
pensador hace parte, junto con Max Stirner, de los anarquistas analizados por el
autor puesto que es su interés presentar aquellos autores clasicos que se refirieron
seriamente al derecho de propiedad. Como es de esperarse, para Pierre Joseph
Proudhon la propiedad como derecho absoluto, nivelado con la libertad y la igualdad,
es un adefesio, ya que lo que tenemos derecho a poseer es aquello que se pueda
obtener con nuestro trabajo y sea necesario y suficiente para nuestro consumo y
mantenimiento. F) Stirner: este anarquista extremo no aboga por la existencia de
ningun derecho natural, la propiedad no es un derecho si no un hecho que radica
en aquello que la persona pueda defender por la fuerza.

Luego del recorrido por las teorias de estos iusteoricos, que no ubican la propie-
dad privada como un derecho natural, al final del capitulo se hace el Profesor una
pregunta: ;por qué si ilustres pensadores como estos y otros mas, no pensaban asi,
vino a tener la propiedad la connotacion de derecho inviolable e indiscutible, en
los codigos y Declaraciones, al mismo nivel de la libertad y la igualdad? Y como si
fuera una novela de misterio, seguimos la lectura hasta descubrir que el autor halla
la respuesta, sorpresivamente, en Jellinek —citado por Ernst Bloch— quien afirma
que las Declaraciones se basaron en la revolucion norteamericana, mas que en la
francesa, de ahi que la contradiccion se resuelva con el Bill of Rights. ..

Y si en el segundo capitulo el Profesor demuestra por qué no es el derecho de
propiedad un derecho natural, en el tercero se ocupa de presentar por qué no es un
derecho fundamental, continuando de esta manera lo que he llamado “la desmitifi-
cacion”. La verdad es que unas pinceladas del contenido de este capitulo ya nos las
habia presentado el autor, en el afio 2003, a través del articulo ;Es la propiedad un

4 Ibidem, p. 62.
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derecho fundamental?’, 1o que indica que la inquietud por el tema, inspirada segin
el propio Profesor en las lecturas de Beccaria y de Bloch, venia de antafio. Se ex-
pone, pues, en ellos, que aunque tanto los derechos fundamentales como el derecho
de propiedad son derechos subjetivos, el segundo es de naturaleza patrimonial, no
fundamental. De manera que, por si mismo, no se puede enmarcar en el linaje de los
fundamentales porque no encaja en los criterios histdricos, juridicos y morales que
se traen a colacion para tratar de definir la esencia de los derechos fundamentales.
Se demuestra en el texto, a través de importante doctrina de tedricos nacionales y
extranjeros, que al derecho de propiedad le falta esa derivacion directa de un prin-
cipioy el “amarre” moral que, por el contrario, comporta un derecho fundamental.
También se prueba, a través de sendas sentencias de la Corte Constitucional, que
para esta alta Corporacion el derecho de propiedad no es un derecho fundamental,
ni en un sentido material ni en un sentido formal. A no ser que con su desproteccion
se vulnere un derecho que por si mismo sea fundamental, momento en el cual el
derecho de propiedad si adquiere la caracteristica de fundamental pero por virtud de
la ya conocida figura constitucional de la fundamentalidad por conexion. Por otro
lado, la doctrina y la jurisprudencia se han referido a la relatividad de los derechos
fundamentales —amén del caracter universal que pretende imprimirseles actual-
mente— y son relativos puesto que por su caracter historico, varian de un contexto
politico-social a otro y de un caso concreto a otro. Entonces, puesto que son tan
diferentes en su naturaleza y en su historia, ;por qué se ha pretendido clasificar al
de propiedad como un derecho fundamental? Porque —y aqui se cita, entre otros,
a Luigi Ferrajoli— se han conjugado y perpetuado a través de la historia doctrinas
liberales, iusnaturalistas y civiles romanas, cimentadas en los intereses de grupos
especificos que han logrado otorgarle al derecho de propiedad un caracter que en
realidad no tiene, ni siquiera tedricamente, y que lo ha igualado a otros derechos
como la libertad, la igualdad o la seguridad, sin los que si es impensable la exis-
tencia del hombre, por lo menos dignamente. Tal equivoco en la equiparacion de
unos derechos —los que responden a valores supremos— con el otro, ha logrado
“condicionar hasta nuestros dias la teoria de los derechos en su totalidad”® y ha
sido por ello que tratadistas como Marx criticaron en su momento los derechos
humanos como unos derechos de clase, de la clase burguesa, egoista y liberal. De
manera que como muy jocosamente lo presenta el Profesor, derechos tan valiosos
como la libertad y la vida “se contaminaron por andar con la propiedad™ y, a su

5  OCHOA CARVAIJAL, R. ;Es la propiedad un derecho fundamental? En Revista ESTUDIOS DE DERECHO,
Vol. LXI, No. 137, Julio de 2003, p. 153-173.

6 Ibid supra, p. 102.
7  Ibidem, p. 106.
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vez, la propiedad se encumbro por juntarla con las primeras. Un valioso punto que
se anotaron, sin duda, primero la burguesia de la Revolucion francesa, y luego sus
herederos, los liberales individualistas. A ello es que se refiere el capitulo cuarto,
dispuesto como se anuncio, para la relacion liberalismo-propiedad, en el que se
evidencia que la perversion radica en que cuando la ideologia liberal se inscribio
en la logica del mercado capitalista, la propiedad fue la que defini6 al hombre,
de modo que las personas se cosificaron, se convirtieron en una mercancia mas y
asi, quien no es propietario no tiene valor dentro de la sociedad. La libertad del
liberalismo es utilitarista, su igualdad es la mas desigual, y sin embargo estos va-
lores han logrado hacerse pasar por universales y por ello es que poca resonancia
tuvo la objecidn al caracter virtuoso del tipo de propiedad descarnada y cruel del
liberalismo, que despojoé —despoja— a una inmensa mayoria de las condiciones
minimas necesarias para vivir ya no se diga bien, sino dignamente. Con todo, esta
ideologia tuvo su crisis con el advenimiento del Estado social de derecho a partir
de las reclamaciones de ese otro grupo por fuera del rango de propietarios que
probo la falsedad del espejismo que proponia el individualismo recalcitrante, y
que tratd de reivindicar la valia de una sociedad holista en la que el centro no es el
individuo sino la comunidad, entendiéndosela como el marco en el que se puede
lograr niveles aceptables de bienestar.

Personalmente, el capitulo mas atrayente es el ultimo, el quinto. El que precisa-
mente se refiere al enlace entre propiedad y dignidad y donde se depura la tesis que
propone el Profesor Ochoa a lo largo todo el texto. Creo que el aforismo popular
“Tener casa no es riqueza pero no tenerla si es pobreza”, cobra aqui toda su validez
cuando compredemos que hoy importa no sélo vivir, sino vivir dignamente, no de
cualquier manera, sino de forma que se puedan cubrir las necesidades basicas para
ello. Y para eso se deben tener, por lo menos, opciones y posibilidades reales y alcan-
zables de realizarse como ser humano y de expresarse en sociedad. A eso apuntan,
primordialmente, las libertades fundamentales, a procurarle al hombre condiciones
de vida digna, y esto incluye el &mbito economico porque de alli derivan los medios
materiales para alcanzar esa dignidad. Ahi, en ese preciso sentido, s7 es fundamental
la propiedad, en el instante en el que se engarza con la dignidad, con las necesidades
esenciales de la persona y de aquéllos que le rodean. Ahi la propiedad si tendria el
mismo valor supremo que la libertad y que la igualdad, y ahi si debe ser protegida
y garantizada desde la esfera estatal y normativa de manera universal y absoluta.
Pero entonces no se estaria ante un derecho de propiedad sino ante un derecho a
la propiedad, esto es, un derecho a acceder a unos medios y bienes que permitan
la autorrealizacion del hombre y el desarrollo de sus capacidades en condiciones
dignas. Este seria el verdadero derecho natural, fundamental, inalienable y sagrado
por fundirse indiscutiblemente con la dignidad de la persona.
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Ese tenue pero ingenioso juego de preposiciones, hace una diferencia abismal.
Como que el que podria considerarse uno de los mas grandes mitos del derecho
en la historia: el derecho de propiedad, ha sido a través de estas paginas, una vez
mas, desvirtuado; y en su lugar aparece una vision mas amable con el ser humano,
no apta para individualismos y menos para las logicas del mercado salvaje que
se lucra de la explotacion del trabajo de otros menos favorecidos pero que ahora
pasan a ser visibilizados en virtud del derecho a la propiedad. Y el Profesor Ochoa
lo advierte, no se trata de satanizar, al rompe, la propiedad y la posesion de bienes
pugnando por un comunitarismo desmedido; se trata si de mirar ante qué tipo de
propiedad estamos y como es que ella se esta positivizando.

Ahora bien, otro tema es la discusion que gira en torno a la determinacion de los
confines de ese derecho a la propiedad articulado con la dignidad. De cuando se esta
cruzando la frontera entre el derecho a la propiedad privada para acceder a una vida
digna y el derecho de propiedad privada propio del liberalismo egoista. Y por esa
via el debate se traslada, indefectiblemente, al campo de quién esté legitimado para
realizar la definicion sobre cuél es la medida de la propiedad necesaria: es el juez o
son las mayorias politicas. Una discusion de filosofia juridica y constitucional, que
no es nueva, pero a la que se le expanden las aristas con el tema de la propiedad.

Espero, pues, que el texto que aqui esbozo, sirva, por lo menos, para atraer a
otros estudiantes como yo, al discurso de la deconstruccion de paradigmas, al
cuestionamiento de antiguas y empolvadas instituciones sociojuridicas que deben
renovarse, que deben ser vistas con otros lentes: unos que permitan indagar si el
mundo juridico si esta reflejando, mas alla del papel, esos anhelos de solidaridad,
no un “tuyo” y un “mio” si no un “nuestro”, los que permitan que no nos parezca
blasfemia escuchar, por ejemplo, que el derecho de propiedad no es un derecho
fundamental ni un derecho natural.
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