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Introduccion

Reflexionar en cuanto al constitucionalismo transformador es
imprescindible en las agendas académicas de hoy en dia, maxime en
escenarios de crisis, desigualdad y emergencia que han llevado a los Es-
tados y organismos internacionales a desarrollar acciones en clave de
derecho constitucional y con enfoque de derechos humanos respecti-
vamente, y encontrar respuestas institucionales para superarlos. Estas
nuevas realidades impactan el quehacer del derecho constitucional y su
constante transformacion que llevo en un primer momento a la consti-
tucionalizacion del derecho y posteriormente a un constitucionalismo
que transforma realidades sociales, politicas, econdmicas para cumplir
con los cometidos estatales, consagrados en los contratos sociales que se

dieron las naciones.

Asi entonces, esta obra resultado de un proceso de investigaciéon
que convoca a respetados juristas, académicos y jueces del pais y el mun-
do, aterriza sus reflexiones y analisis en torno a la categoria del constitu-
cionalismo transformador y su incidencia en los diferentes &mbitos del

derecho para avanzar en los cambios sociales, politicos y econémicos.

La investigaciéon adopté una metodologia que tuvo como base

el paradigma cualitativo con enfoque hermenéutico (Bernal, 2016),
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los métodos empleados fueron el deductivo y la logica juridica (Garcia,
2015), con el fin de garantizar la comprension del fendmeno juridico
del constitucionalismo transformador en un anélisis concreto, y asi dar
lugar a la definicién de conceptos enmarcados en la doctrina y en la

norma juridica.

Las paginas de este trabajo, las cuales agrupan narrativas con
fuerza argumentativa y reflexiva, se constituyen en un aporte que emer-
ge desde el sur, compuesto por nuevas epistemologias que invitan a re-
pensar el constitucionalismo desde su matiz transformador y que en-
cuentran eco en el desarrollo del X Congreso Internacional de Derecho
Constitucional que organiza periédicamente el Centro de Investiga-
ciones y Estudios Socio Juridicos - CIESJU de la Facultad de Derecho y

Ciencias Politicas de la Universidad de Narino.

La obra se distribuye en capitulos con siete ejes tematicos que
abordan desde las caracteristicas e impactos del constitucionalismo en el
derecho y el constitucionalismo latinoamericano, la relacion del derecho
constitucional y el derecho internacional, la incidencia del constitucio-
nalismo en los debates actuales del derecho penal, la constitucionaliza-
cion del derecho administrativo en temas de responsabilidad del Estado,
el constitucionalismo, los derechos humanos y movimientos sociales, el
derecho laboral y la autonomia universitaria en el constitucionalismo

colombiano y finalmente el constitucionalismo en la era digital.

Este libro, continta el proposito de contribuir al fortalecimien-
to de la cultura constitucional en la region, el pais, Latinoamérica y el
mundo, pues su analisis estd dirigido a la defensa de la triada que la
edad contemporanea trajo: el Estado constitucional, la democracia y los

derechos humanos.



Finalmente, es necesario agradecer al Decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Dr. Leonardo Enriquez Martinez, por su
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¢Queé tiene de nuevo el nuevo
constitucionalismo latinoamericano?

Rubén Martinez Dalmau

Resumen

Las experiencias del constitucionalismo democratico latinoamericano en
su ultima fase, conocidas habitualmente como nuevo constitucionalismo,
cuentan ya con décadas de vigencia. Es un periodo de tiempo suficiente
para empezar a considerar la evolucion del nuevo constitucionalismo y
evaluar si han conseguido alcanzar el objetivo emancipador que dieron
origen a las nuevas constituciones. Se han elegido dos vectores de analisis
que suelen ser subrayados por la doctrina: la originalidad y el fundamento
democratico, y la intervencion de los sustratos contrahegemoénicos en los

pueblos originarios con la elaboracion de nuevas epistemologias.

Palabras clave: constitucionalismo democratico, nuevo constitucionalismo

latinoamericano, democracia, pueblos indigenas, derechos de la naturaleza.
Abstract

The experiences of Latin American democratic constitutionalism in
its last phase, commonly known as new constitutionalism, are already
decades old. It is a sufficient period to begin to consider the evolution
of the new constitutionalism and evaluate whether they have mana-

ged to achieve the emancipatory objective that gave rise to the new
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Transformaciones del Derecho y el Constitucionalismo

constitutions. Two vectors of analysis have been chosen that are usually
highlighted by the doctrine: originality and the democratic foundation,
and the intervention of counterhegemonic substrates in native peoples

with the development of new epistemologies.

Keywords: democratic constitutionalism, new Latin American consti-

tutionalism, democracy, indigenous peoples, rights of nature.

Introduccién. de las constituciones latinoamericanas al constitu-

cionalismo latinoamericano

En las altimas tres décadas se ha escrito mas del constitucio-
nalismo latinoamericano que en los dos siglos anteriores. No solo en
América Latina: en estos momentos es habitual encontrar nicleos de
investigacion sobre constitucionalismo latinoamericano en universida-
des y centros de investigacién de los cinco continentes, y los articulos
y libros sobre constitucionalismo latinoamericano se publican en las
mejores revistas y editoriales del mundo. El constitucionalismo latinoa-
mericano se construye por fin como categoria propia, orgulloso de sus
virtudes y de sus defectos. Antes solo lo hacia timidamente, o en rela-
cion con los fundamentos tedricos del Estado (Pantoja, 1973). Eran las
constituciones latinoamericanas que, tnicamente de manera accidental y
modesta, se referian al constitucionalismo latinoamericano y preferian
referirse a las constituciones individualmente consideradas (Ortiz-Al-
varez y Lejarza, 1997). En estos momentos ya no es asi: son decenas de
articulos y libros anuales que investigan sobre el constitucionalismo la-

tinoamericano como categoria autbnoma.

Pero se trata de una categoria, nuevo constitucionalismo, que
no se configura como limitante, sino que incluye en su sustancia la
pluralidad propia de América Latina. Porque el constitucionalismo la-

tinoamericano cuenta con elementos sustantivos que lo diferencian
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de otras categorias mas asentadas en Derecho constitucional compa-
rado; pero también incorpora en su naturaleza las diferencias que lo
hacen vivo y objeto de estudio. En este sentido, el constitucionalismo
latinoamericano retine en su seno a los constitucionalismos dialégi-
cos latinoamericanos, en términos de Attard, (2023, p. 92). El nuevo
constitucionalismo como expresién no se construye desde un significa-
do limitativo, sino de apertura a las pluralidades que forman parte y se

expresan en el continente.

Este escrito tiene la intenciéon critica de sintetizar algunos de
los avances que se consideran mas relevantes en la evolucion del nuevo
constitucionalismo. Se han elegido dos vectores que ocupan los prime-
ros planos en los analisis sobre la materia: la construccion categorica de
un constitucionalismo democratico original que deja atras la época de
las adaptaciones acriticas foraneas, y la vigencia de estructuras socia-
les indigenas originarias que obraron en la generacién y desarrollo de
los Estados contemporaneos, y que han repercutido de manera decisiva
en la construccion de epistemologias contrahegemonicas y el desarro-
llo del denominado giro ecocéntrico (Dalmay y Viciano, 2011; Dalmau,
2016, 2017, 2018, 2019).

Democracia y constitucionalismo original

El constitucionalismo fundacional latinoamericano se construyo
a partir de los procesos emancipadores durante el siglo XIX con un claro
modelo a evitar: el europeo, en aquel momento hegemoénico. Con inde-
pendencia de algunas veleidades y pocas experiencias concretas (Haiti,
México, Brasil), ninguno de los nuevos Estados se configur6 como mo-
narquia y, por lo tanto, abrazaron a la reptblica como forma de Estado.
El modelo para seguir no podia ser otro que el norteamericano, por cuan-

to se trataba de colonias que se habian declarado independientes con
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éxito a finales del siglo XIX y habian ganado la guerra contra la mayor
potencia mundial del momento: Inglaterra. Por esa razon, hasta la cons-
titucion mexicana de 1917 —verdadero inicio del constitucionalismo
social en América Latina y en el mundo—, el constitucionalismo liberal
conservador latinoamericano bebi6 de las fuentes del constitucionalis-
mo norteamericano, adaptando rasgos tan definitorios de aquel como el
bicameralismo, la organizacion judicial, el federalismo (en casos como
Venezuela, México, Colombia o Argentina) y el sistema de control difuso

de la constitucionalidad.

El elemento mas importante de la influencia norteamericana fue
la presencia del presidencialismo y, salvo casos esporadicos, el menos-
precio del parlamentarismo que no se adaptaba por sus condiciones a
las necesidades de las élites en el poder. Se trata de sistemas presiden-
cialistas que, de acuerdo con el clasico pardmetro de Linz (2013, p. 12),
son mas inestables y conducen a profundas divisiones politicas. Si a ello
le afiadimos, como afirma Gargarella (2016, p. 158), que la adaptacion
del constitucionalismo norteamericano por parte de América Latina no
se realiza tal cual, sino a través de una lectura que “conservaduriza” el
modelo original, favorece la concentracion del poder politico y del te-
rritorio de un modo desconocido en los Estados Unidos, al tiempo que
se compromete inconsistentemente en sus partes dogmaticas, podemos
entender que este constitucionalismo adaptado no obedecia al rigor del
modelo, sino a las condiciones y necesidades de las élites dominantes en

un momento historico.

El avance que constituy6 Querétaro en la segunda década del siglo
XX no tuvo repercusién general inmediata en América Latina. Algunas
constituciones avanzaron hacia una democracia de mayor intensidad y

con elementos participativos en la mitad del siglo, como fue el caso de
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Costa Rica en 1949. La influencia de la Constitucion mexicana seria mas
profunda con los procesos democratizadores posteriores a los perio-
dos dictatoriales, ya en la segunda mitad del siglo XX, en los cuales los
derechos sociales se constituirian como el eje vertebrador de los textos
constitucionales. Es el caso de la Constituciéon peruana de 1979 y, con
mayor énfasis, la Constitucion “ciudadana” de Brasil de 1988 (Attard
et al, 2021), se trata, sin duda, de avances de enorme relevancia en la
evolucion constitucional latinoamericana, pero que finalmente no
rompen con las caracteristicas de adaptacion que implica un constitucio-

nalismo trasplantado.

El giro se produjo en la década de los noventa del siglo XX con el
proceso constituyente colombiano, que supuso un antes y un después
en los procesos constituyentes latinoamericanos por su caracter popu-
lar. Con la séptima papeleta se instaur6 el gran hito democratico de la
década por su impugnacion a la creencia formalista de la preeminencia
del derecho sobre la voluntad democratica. La protesta social se levanto
contra un momento destituyente en un tiempo en el que el pais, como
afirma Amaya (2013), enfrentaba diferentes tipos de violencia, como el
narcoterrorismo, las acciones de los grupos armados al margen de la ley,
la corrupciéon del Estado y el asesinato de lideres politicos y de ciuda-
danos. Suele categorizarse a la Constituciéon colombiana de 1991 como
una Constitucion del Estado Social, y estd demostrado que implica un
avance en este sentido y que cont6 con numerosas influencias del cons-
titucionalismo social europeo posterior a la Segunda Guerra Mundial;
pero también lo es que proviene de un proceso constituyente inédito
que escalo los firmes muros de la Constitucion de 1886, definié un mo-
delo sustantivamente diferente en el continente respecto —por citar
un ejemplo— la toma en consideracion de la otredad indigena (Pérez,

2020, p. 132), y que realizé un esfuerzo formidable para crear su propia
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forma constitucional; siendo consciente de sus deudas con la evolucion
del constitucionalismo, busc6 diferenciarse de modelos anteriores y es-
cribir una nueva pagina en la historia del pais. En este sentido, la mayor
parte de la doctrina entiende que la Constituciéon colombiana de 1991,
con todos los aciertos y defectos que pudiera contener, es la primera de
las constituciones del denominado nuevo constitucionalismo latinoameri-
cano (Matias, 2016, p. 39).

Desde la experiencia colombiana de 1991, hasta las caracteris-
ticas mas marcadas en la Constitucion boliviana de 2009 (Storini y
Avila, 2022), de dimensiones dificilmente reconocibles en los modelos
constitucionales comparados, el caracter innovador de las nuevas cons-
tituciones ha crecido exponencialmente adaptadas a las necesidades
de los pueblos que las han emprendido; no solo en la materia tratada
(significado), sino en la forma de expresion y el rescate de significan-
tes. No es sorprendente que, debido a esta conjuncion entre sustancia
y forma, el caracter innovador y la originalidad de las nuevas consti-
tuciones hayan sido algunos de los rasgos mas reconocibles del nuevo
constitucionalismo. Santos (2007, p. 39) lo ha denominado, en portu-
gués, constitucionalismo experimental, que podriamos traducir como un
constitucionalismo generado desde la experiencia; aquella experiencia
propia de las contingencias y condiciones latinoamericanas que emer-
gen como constructores de procesos constituyentes originales, y que
correlativamente generan constituciones originales que, aunque son
conscientes de su pertenencia al tronco comun del constitucionalismo,

nacen por fin desprendidas de hipotecas con el pasado y con el contexto.

Ante la inhabilidad, conjugada con la falta de voluntad, del viejo
constitucionalismo para resolver problemas sociales fundamentales, el

nuevo constitucionalismo latinoamericano ha sido capaz de construir
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una nueva institucionalidad y determinadas caracteristicas que, final-
mente, tienen como objetivo promover la integracion social, crear un
mayor bienestar y —posiblemente el rasgo mas reconocible— establecer
nuevas formas de participacién que legitimen el ejercicio de gobiernoy
que integren a la poblacion latinoamericana histéricamente marginada

y excluida de las tomas de decisiones.
Nuevas epistemologias contrahegemonicas y el giro ecocéntrico

La liberacion de los limitantes foraneos no deseados en los
procesos de emancipacién latinoamericanos propios del nuevo cons-
titucionalismo ha construido un modelo alternativo a los clasicos,
principalmente el constitucionalismo liberal y el constitucionalismo
social. Respecto a este Gltimo, cuyo aporte al desarrollo del Estado social
y la pervivencia de los derechos sociales es indudable, el nuevo consti-
tucionalismo avanza en mayor medida hacia la exigibilidad. En el Viejo
continente, el constitucionalismo social no fue capaz de poner el énfa-
sis en la normatividad de los derechos, de manera que la construccion
econdmica del libre mercado se superponia a cualquier posibilidad de
generacién de normatividad desde las garantias constitucionales. El re-
sultado fue la falta de respuestas constitucionales en el momento en
que las condiciones ya no estaban dadas para el sostenimiento del Esta-
do social: el pacto capital-trabajo, producto de la Gltima transformacion
del Estado liberal, respondio a la necesidad de aumentar su legitimidad
y recalcar sus capacidades frente a amenazas fascistas y comunistas.
Una vez erradicadas estas amenazas, muchos paises de Europa se han
enfrentado a un desmantelamiento paulatino del Estado social, que ha
desembocado en desmotivacion, por un lado, y en resistencia, por el
otro (Viciano y Martinez, 2017, p. 16).
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El caso latinoamericano evoluciond en sentido contrario de-
bido a que la construccién del Estado social en América Latina es una
deuda largamente pendiente y nunca concluida. Esta construcciéon ha
sido histéricamente obstaculizada por factores internos y externos, y el
Estado social, salvo excepciones, ha constituido para las sociedades lati-
noamericanas mas un deseo que un objetivo alcanzable. Pero las nuevas
constituciones, a partir de la década de los noventa del siglo XX, se han
conformado como una oportunidad histérica de construir un modelo
propio de Estado social latinoamericano que, por cuanto intenta ir mas
alla del europeo, parece avanzar hacia la superacion del Estado social
hacia un Estado constitucional en sentido material (Viciano y Martinez,
2017, p. 16). Las constituciones del nuevo constitucionalismo subrayan la
exigibilidad de los derechos y dedican buena parte de su articulado a las
garantias, especialmente las procesales, ademas de crear su propia identi-
dad del porqué, el proposito de las constituciones emancipadoras: el vivir
bien en sus diferentes definiciones autdctonas —sumak kawsay, suma qa-
mafia— desde la busqueda de un denominador comun entre la culturas y
diversidades del continente. En definitiva, las dificultades para levantar
Estados sociales en América Latina obedecen a factores econémicos y de

poder, pero el camino juridico-constitucional est4 expedito.

Donde mas se aprecia la desobediencia a los mandatos impuestos
por el constitucionalismo hegemoénico en el nuevo constitucionalismo
esen el cuestionamiento del concepto Estado-nacioén y la apertura a nue-
vas formas de composicion constituyente desde la territorialidad. Los
sujetos politicos principales en este sentido son los pueblos indigenas
originarios, acompafados de colectividades conformadas en los Gltimos
siglos a raiz de los procesos de colonizaciéon impuestos por las metroépo-
lis, como los afros, los mestizos o las comunidades campesinas, que hoy

reivindican desde posiciones contrahegemoénicas su rol en la Constitu-
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cion. Fueron las resistencias de los pueblos originarios a la construccion
del Estado-nacion las que hicieron plausible la posibilidad de sofiar con
construcciones plurinacionales desde el territorio. Los avances fueron
importantes en la Constituciéon colombiana de 1991, en la venezolana de
1999 y en la ecuatoriana de 2008, cuyo primer articulo define al Estado

como plurinacional.

Pero fue en la configuracion de la plurinacionalidad en el texto
constitucional boliviano de 2009 donde se dio la oportunidad de ex-
pandir el potencial constituyente contrahegemoénico desde tres ejes: el
territorial, con la capacidad de los pueblos indigenas originarios cam-
pesinos de consolidarse en territorios y autonomia indigenas, aplicando
sus leyes e impartiendo la justicia a través de sus formas propias; el dog-
matico, incorporado en el amplio catalogo de derechos de los pueblos
originarios que determina la Constitucién; y el organico, a través de la
presencia del constructo plurinacional en la conformacion del Estado y,
en particular, del Tribunal Constitucional Plurinacional. En definitiva,
como afirman Wolkmer y Radaelli (2017, p. 48), este nuevo constitucio-
nalismo de tenor pluralista y transformador representa un momento
de ruptura historica y tedrica que afirma la identidad latinoamericana.
Se trata, dicen, de una propuesta de descolonizacion en el ambito epis-
temologico. No se queda en la pura forma, como podria ocurrir en las
constituciones adaptadas, sino que entra en la sustancia constituyente y
genera una nueva forma de relacion de los grupos presentes en la socie-
dad, incorporando por primera vez a los mas vulnerables y a los histori-

camente marginados.

Un indicador de enorme relevancia en estas nuevas epistemolo-
gias contrahegemonicas es el denominado giro ecocéntrico, que se mate-

rializa en particular en el reconocimiento de la naturaleza como sujeto
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de derechos y la generacion de una nueva relaciéon entre el ser humano
y el mundo natural del que forma parte. No podria ser de otro modo
si consideramos la presencia firme de reclamaciones y aportes de los
pueblos originarios en los procesos constituyentes; pueblos originarios
cuyas cosmovisiones han comulgado con esta vision del ser humano en
la naturaleza, y no del ser humano y la naturaleza propia del pensamien-
to antropocéntrico. Pocos componentes podemos considerar méas hege-
monicos que los cimientos antropocéntricos de la cultura occidental,
cuya relacion con la naturaleza, en especial a partir del cristianismo en
la Edad Antigua y, ya en la modernidad, del humanismo, ha sido cuanto

menos de alejamiento.

Por el contrario, en 2008 el articulo 10 de la Constitucion ecuato-
riana escribi6 el primer precepto constitucional del mundo que recono-
ci6 la titularidad juridica de la Naturaleza. Fue tan sencillo como incluir
en la Constitucidon que “la Naturaleza serd sujeto de aquellos derechos
que le reconozca la Constitucién’, y su desarrollo se encuentra en el ca-
pitulo séptimo del Titulo II (“Derechos”); estas previsiones constitucio-
nales han servido de argumento para decisiones jurisprudenciales como
la de la Corte Provincial de Justicia de Loja reconociendo los derechos
del rio Vilcabamba (2011, Juicio No. 11121-2011-0010), o la de la Corte
constitucional sobre el reconocimiento de los derechos del Bosque pro-
tector Los Cedros (2021, caso No. 1149-19-JP/20). Aunque el reconoci-
miento de la naturaleza como sujeto de derechos pueda parecer un sim-
ple precepto constitucional, sus consecuencias son profundas porque,
como afirma Bagni (2021, pp. 42-43) el reconocimiento de los derechos
de la Naturaleza es un primer paso hacia la realizaciéon de un cambio
sistémico, la construcciéon de un derecho ecoldgico y de un paradigma
juridico relacional que encuentra su fundamento en la consideracion

del ser humano en perspectiva ecosistémica. “Se trata de una invitacion
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a hacer mas democréaticas nuestras sociedades y a no declinar responsa-

bilidades frente a otros seres”.

Hoy en dia, paises como Nueva Zelanda, Estados Unidos, Bolivia,
Espafia, México o Canada han reconocido en sus leyes a la naturaleza
como sujeto de derechos. En una gran parte de ellos este reconocimiento
ha ido de la mano de la generacion de vehiculos de emancipacién para
los pueblos originarios. Como afirman Carducci y Amaya (2016, p. 272)
estamos ante un nuevo constitucionalismo de la biodiversidad: “sobre
la base de una democracia “ecosistémica” que busca conservar la biodi-
versidad a través del reconocimiento de la co-evolucion entre naturaleza
y cultura, el Constitucionalismo latinoamericano se presenta como la

expresion de un constitucionalismo contra-hegemoénico”, afirman.
Conclusiones

La pregunta que introduce este texto, qué tiene de nuevo el
nuevo constitucionalismo, se responde después del anilisis del origen
democratico de las constituciones, de los avances de los textos y de la
capacidad de transformaciéon de su aplicacion. Es cierto que el consti-
tucionalismo latinoamericano —como todos los constitucionalismos,
en verdad, y, mas todavia, como todos los sistemas juridicos— adolece
de problemas de aplicacién, y que las velocidades de transformacion
no son muchas veces las esperadas desde una lectura socioldgica de los
procesos constituyentes; pero también lo es que los procesos corren a su
velocidad y crean condiciones materiales de cambio que, aunque deben

ser consideradas hoy, solo seran fiablemente medibles a largo plazo.

En este trabajo hemos explicado dos de las caracteristicas que
responden a qué tiene de nuevo el nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano: su fundamento democratico y la construccion de un constitucio-

nalismo propio, liberado —al menos en parte— de lalosa de lo que segin
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estandares foraneos deberian ser las constituciones; y la construccion
de una nueva epistemologia que responda a las necesidades y condicio-
nes del continente, y no a las exigencias externas propias del sistema

hegeménico.
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Constitucionalismo transformador,
constitucionalizacion del derechoy
practica social

Manuel Fernando Quinche Ramirez

Resumen

Este articulo se desarrolla alrededor de dos temas: el constitucionalismo
transformador y la constitucionalizacién del derecho. En este sentido,
aborda cada uno de los conceptos, explora sus caracteristicas y describe
la manera como se despliegan en el escenario colombiano. Su objetivo es
el de cruzar e integrar los conceptos de constitucionalismo transforma-
dor y de constitucionalizacién de derecho, en el sentido de identificar
los elementos y caracteristicas de una practica social que se desarrolla

alrededor de ese par de procesos en Colombia.

Adicionalmente, plantea que el constitucionalismo transforma-
dor y la constitucionalizacién del derecho, permiten identificar el naci-
miento y desarrollo de una practica social peculiar, dispuesta alrededor

de la justicia constitucional.

Palabras clave: constitucionalismo transformador, justicia constitu-

cional, constitucionalizacion del derecho, practica social.
Abstract

This paper is developed around two themes: transformative constitutio-

nalism and the constitutionalization of law. In this sense, it addresses
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each of the concepts, explores their characteristics and describes the way
in which they are deployed in the Colombian scenario. Its objective is
to cross and integrate the concepts of transformative constitutionalism
and constitutionalization of law, in the sense of identifying the elements
and characteristics of a social practice that develops around that pair of

processes in Colombia.

Additionally, it states that transformative constitutionalism and
the constitutionalization of law allow us to identify the birth and develop-

ment of a peculiar social practice, arranged around constitutional justice.

Keywords: transformative constitutionalism, constitutional justice,

constitutionalization of law, social practice.
El constitucionalismo transformador

El concepto de constitucionalismo transformador ha sido adjudi-
cado a Karl Klare, un profesor perteneciente a la corriente de los critical
legal studies, quien lo utiliza para “describir un proceso a largo plazo de
elaboracioén, interpretacién y aplicacion de la Constitucion, con el fin de
transformar las instituciones politicas y sociales y las relaciones de po-
der de manera que sean mas democraticas, inclusivas e igualitarias” (Von
Bogdandy. 2022, p. 35).

Alrededor del constitucionalismo transformador existe cierto
consenso en sefalar que se trata de una aportacion especifica del “sur
global” al constitucionalismo occidental, y que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombia contribuye a su desarrollo. La idea
central de este tipo de constitucionalismo afirma que, desde la Cons-
titucion, la justicia constitucional, los tribunales internacionales de
derechos humanos y las practicas de sus actores (los ciudadanos par-

ticipantes, los tribunales y los grupos sociales actuantes), es posible
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modificar o transformar tres cosas: las instituciones politicas, las insti-

tuciones sociales y las relaciones de poder.

El constitucionalismo transformador consiste en una propues-
ta y en un enfoque, que confia en el poder igualador y progresista del
derecho, especialmente del derecho constitucional, de la justicia cons-
titucional y del derecho internacional de los derechos humanos, como
elementos determinantes para la construccion y el establecimiento de
sociedades democraticas. Parte de sus propuestas han sido recibidas con
entusiasmo por sectores progresistas de los estudiantes, los abogados, la

judicatura y los movimientos sociales en algunos paises andinos.

Roa vincula el constitucionalismo transformador con el constitu-
cionalismo fuerte, y sefiala como algunas de sus caracteristicas (2020)
la inclusion, la idea del dialogo, las dindmicas necesariamente activis-
tas de la funcién judicial en escenarios como el latinoamericano, la
tarea que tienen los jueces de representar los intereses de los excluidos,
el compromiso con la igualdad material y el proyecto social contenido
en la Constitucidén Politica, el rechazo de las soluciones estrictamente
tecnocraticas sobre los derechos econémicos y sociales, la internacio-
nalizacion del derecho constitucional, afirmar la Gltima palabra mas en
los jueces que en el presidente y resistir instrumentos tradicionales del

constitucionalismo débil, como los exhortos.

El constitucionalismo transformador tiene en la base modelos
operativos y justificatorios, cuyas corrientes mas notables son el neo-
constitucionalismo, el nuevo constitucionalismo latinoamericano, la
internacionalizacion del derecho y, mas recientemente, el Ius Cons-
titutionale Commune Latinoamericano - ICCAL, propuesto como una
tendencia original de la Regi6on, encaminada a la realizacion del consti-

tucionalismo transformador, que:
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Se caracteriza por la combinacién de la investigacion académica
sobre el derecho nacional e internacional, una mentalidad com-
parativa y una orientacién metodolégica hacia los principios, en
concreto, hacia la triada: derechos humanos, democracia y Es-
tado de derecho. Su légica es incremental y los derechos son su

principal enfoque instrumento (Von Bogdandy et al., 2017, p. 17).

El neoconstitucionalismo es uno de los modelos que esta en la
base del constitucionalismo transformador. Se trata de una corriente
de origen europeo, respecto de la cual se discute si es una teoria, una
metodologia o una ideologia. Barberis sostiene que se trata de “una teo-
ria sostenida en los altimos cincuenta afios con referencia al derecho
caracteristico de una particular forma de Estado” (2015, p. 545), el Es-
tado constitucional, que cuenta, entre otras, con tres tesis caracteris-
ticas (Barberis, 2015): i) la conexion entre el derecho y la moral en el
Estado constitucional, a través de los principios constitucionales, ii) la
distincion entre reglas y principios como clases de normas mutuamen-
te exclusivas y conjuntamente exhaustivas, y iii) la distincion entre la
aplicacion de las reglas y la aplicacién de los principios. Las primeras se-
rian aplicables en la forma de la subsuncién y los segundos en la forma
de la ponderacion. También se le adjudica la afirmacién del Estado so-
cial de derecho, de la dignidad humana como fundamento de todos los
derechos, del control estricto de constitucionalidad y del establecimien-
to de los Tribunales Constitucionales, como 6rganos especializados para

la defensa de la Constitucion.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano responderia al tras-
plante del neoconstitucionalismo europeo, como un modelo potencial-
mente capaz de superar las limitaciones del constitucionalismo liberal

en la region. Avila sostiene que dicha recepcion puede ser identificada
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desde cinco elementos especificos (2011): la expansion de los derechos,
materializada en la inclusion de los derechos sociales y culturales, los
derechos del ambiente, asi como los derechos de los descendientes de
los pueblos afro e indigenas, respondiendo asi a los problemas, las luchas
y las reivindicaciones de grupos sociales; el establecimiento del control
difuso de constitucionalidad en un buen niimero de paises, que implica
que los jueces dejen de ser simples técnicos de una especialidad (el de-
recho penal, el civil, el laboral), para ser sujetos obligados a defender los
derechos de las personas y de la gente; el redimensionamiento del Estado
y de sus funciones. El liberalismo planteaba la existencia de un Estado
minimo y neutral respecto de las fuerzas reales del poder y del merca-
do. En sentido contrario, el nuevo constitucionalismo latinoamericano
permitiria la formulacién y defensa del Estado social y del constituciona-
lismo social, ya que el Estado no puede ser minimo ni neutral, pues como
dice Avila, “tiene la obligacién de promover y satisfacer derechos que en

la 16gica del mercado no son rentables” (2011, p. 60).

La internacionalizacién del derecho consiste propiamente en un
acontecimiento, en virtud del cual los derechos nacionales son interferi-
dos y modificados por normas provenientes del derecho internacional,
propiciando transformaciones que han sido registradas como un transi-
to que va del derecho nacional al internacional, y de este tltimo hacia un
derecho cosmopolita (Ferrajoli, 2007). De este modo, el derecho interna-
cional adquiere fuerza vinculante, redefiniendo la nocién de legalidad e
integrandose al principio de supremacia de la Constitucién. La interna-
cionalizacién del derecho no solo acontece al nivel del derecho publico
y de la proteccion de los derechos humanos, sino que sucede también y
con gran intensidad, al nivel del derecho econémico y privado. Prueba
de ello es el despliegue de las clausulas y contenidos derivados de los

distintos Tratados de Libre Comercio (TLC) y los convenios sobre arbi-
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traje internacional. En general, las personas refieren que la internaciona-
lizacion del derecho en Colombia ha sucedido por medio del bloque de
constitucionalidad. Esta es una afirmacién correcta en lo nominativo,
pero imprecisa en lo sustantivo. Después de treinta afios de su formula-
cion, el bloque de constitucionalidad, su funcionamiento y sobre todo su
alcance real siguen siendo vacilantes, como lo evidencia el fallo reciente
sobre las funciones disciplinarias de la Procuraduria sobre personas ele-

gidas popularmente (Corte Constitucional, 2023).

El sistema colombiano muestra evidencias de la dinamica trans-
formadora impulsada desde el derecho constitucional. La situacion y el
debate actual alrededor del enfoque diferencial, los derechos de género,
los derechos de las mujeres, la familia, los derechos de los migrantes, la
implementacion del proceso de paz, el reconocimiento de personeria a
los partidos politicos, el tratamiento constitucional de los cuerpos y de
la vida, son apenas algunos de los indices de algunas transformaciones

sociales dinamizadas desde el derecho constitucional.
La constitucionalizacion del derecho

Desde temprano la Corte Constitucional se refiri6 a “la importan-
cia de constitucionalizar todos los tipos de dominacién social, no sélo
aquella que se origina en el Estado” (Corte Constitucional, Sala Plena,
SU-641, 1998). Colocar el nucleo del proceso de constitucionalizacion
en los modelos de dominacion social es un acierto, pues la experiencia
indica que los modelos de dominacion tienden a enquistarse en las ins-
tituciones politicas, las instituciones sociales y las relaciones de poder,
que son las materias y los escenarios en los que se despliega el constitu-

cionalismo transformador.

Guastini concibe la constitucionalizaciéon del derecho como el

“proceso de transformacion de un ordenamiento juridico, al término
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del cual el ordenamiento en cuestién resulta totalmente impregnado
por normas constitucionales” (2016, p. 176). La idea que esta en la base
es el establecimiento de una sociedad histéricamente dominada por la
ley, la legalidad y el control de legalidad, que redefine su compresion del
derecho, las instituciones y las relaciones de poder, desde la presencia y
el influjo de una Constitucién Politica normativa. Sefiala el autor, que la
constitucionalizacion del derecho condiciona y se despliega en diversos
escenarios, como la legislacion, la jurisprudencia, las relaciones priva-

das, el estilo doctrinal y la vida politica.

Respecto de la legislacion, el proceso de constitucionalizacion
adopta diversas aristas. La primera de ellas es el tramite de los proyectos
de ley, que han sido sometidos a los estandares y los test para vicios de
forma (Quinche, 2022), so pena de declararse la inexequibilidad. Otro
tanto debe decirse de las leyes expedidas, que en virtud de la consti-
tucionalizacion del ordenamiento, quedan expuestas al ejercicio de la
accion publica de inconstitucionalidad. Ni qué decir de la reciente ad-
vertencia de la Corte Constitucional, de aplicar medidas cautelares en
control abstracto, “en casos excepcionales, frente a una norma abierta o
manifiestamente incompatible con la Constitucion que pueda producir
efectos irremediables o que lleven a eludir el control de constitucionali-
dad, es necesario que la Corte adopte medidas, también excepcionales,
orientadas a impedir la produccion de efectos del acto objeto de control”
(Corte Constitucional, 2023).

La constitucionalizacion de la jurisprudencia ha tenido dos tipos
de cauces. Un cauce fluido dentro de la Corte Constitucional, caracteri-
zado por el establecimiento de un lenguaje y de unas reglas alrededor
del precedente judicial y su fuerza vinculante, que ha permitido el es-

tablecimiento de instituciones, reglas y estandares de proteccién sobre
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diversos derechos, especialmente desde las sentencias de control abs-
tracto y los fallos de unificacién en tutela. En el Consejo de Estado y la
Corte Suprema de Justicia el proceso de constitucionalizacién ha avan-
zado en medio de turbulencias, que fueron desde la negacion total de la
fuerza vinculante del precedente, hasta la afirmacion de un cierto dia-
logo judicial entre los tribunales y la convivencia de tres sistemas de

precedentes con un 6rgano de cierre en la Corte Constitucional.

Sefala Guastini (2016) que la constitucionalizacion de las rela-
ciones privadas permite disciplinar las relaciones horizontales, lo que
resulta imposible bajo el dominio del derecho privado, el principio de
legalidad y la autonomia de la voluntad individual. Los estandares in-
troducidos desde la Constitucién en la relaciéon médica (que involucran
aspectos decisivos como el acceso a la salud, las atenciones prioritarias,
las decisiones del paciente sobre su cuerpo y el tratamiento), la relacion
educativa (el derecho a una educacion laica, el reconocimiento de los
derechos de género en los estudiantes, los limites a los manuales de con-
vivencia, el proceso disciplinario educativo) o de los servicios publicos,
son apenas algunos elementos de esa forma de constitucionalizacion
que, ademas, se despliega al nivel del lenguaje y de la manera como las
personas y los abogados se refieren a otras personas, como lo evidencia
la proscripcion constitucional de expresiones relacionadas con el tra-

bajo sexual, el consumo de sustancias, los animales, el género, etcétera.

Los procesos de constitucionalizaciéon de la legislacion, la
jurisprudencia y las relaciones privadas, han empujado la constitucio-
nalizacion del estilo doctrinal. La diferencia entre los libros del siglo
pasado y el actual son notorias en materia de estilo, estructura, manejo
tematico y de fuentes. Bien puede decirse que el tratamiento actual de

cualquier figura juridica debe ser integrado con la jurisprudencia y la
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doctrina constitucional. Esta es una situacion inevitable y hasta obvia,
en el sentido de que la totalidad de la legislaciéon ha sido sometida a
control de constitucionalidad y que la accion de tutela ha introducido
modificaciones en todas las especialidades juridicas, hasta el punto de
que cualquier investigacion o trabajo doctrinal resultan incompletos si no
atienden a lo consignado en la Constitucién, la jurisprudencia constitu-

cional y las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Considera Guastini, finalmente, que la Constitucion Politica y
sus interpretaciones también condicionan la vida politica. En la prac-
tica, los politicos, las instituciones y los deméas sujetos que participan
del debate publico, lo hacen directa o indirectamente en nombre de la
Constitucion y los derechos humanos. Ningtin funcionario o politico
profesional esta dispuesto a pagar un precio alto por contradecir las
clausulas de garantia de la Constitucion, lo que se traduce en la multi-

plicacion de los intérpretes de la Constitucion.

Una cuestion adicional alrededor del proceso de constitucio-
nalizacion tiene que ver con el vehiculo o los medios que se emplean.
La Corte Constitucional, al igual que cualquier otro despacho judicial,
produce autos y sentencias que consignan las reglas e interpretaciones
de la Constitucion, y que se irradian hacia los demas despachos judi-
ciales, los usuarios de la justicia y la poblaciéon en general. Ahora bien,
para cumplir cabalmente la defensa de la Constitucién por medio de sus
decisiones, el Tribunal Constitucional modula sus fallos, pues esta facul-
tado para construir el tipo de sentencia que mejor le permita defender la
Constitucion, desde el despliegue de cuatro principios basicos (Gascon
y Garcia, 2017): la supremacia de la Constitucidn, la interpretacion con-

forme, la conservacién del derecho y la interpretacién pro persona.
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La practica social del constitucionalismo transformador en Colombia

Estipulativamente, se puede decir que una practica social consis-
te en el conjunto de trabajos, acciones, ejercicios, que se realizan cons-
tantemente dentro de una comunidad. Para Giddens, son un elemento
constitutivo de la vida social, sobre el que se generan y operan las estruc-
turas sociales y se refieren a las actividades humanas sociales que operan
en el tiempo y en el espacio, que estan atadas a registros reflexivos y dis-

cursivos (Ariztia, 2017).

Hay buenas razones para pensar que uno de los nicleos del
constitucionalismo transformador, como practica social en Colombia,
esta relacionado con la solucién de tensiones politicas por medio de la
justicia constitucional. El punto es que por razones de disefio y sobre
todo por las malas practicas derivadas del hiperpresidencialismo y la
mediocridad del Congreso, atin sin proponérselo, la sociedad colombia-
na viene consolidando un conjunto de practicas, acciones, maniobras y
ejercicios alrededor de la justicia constitucional, que le han permitido
empujar transformaciones en i) instituciones politicas (el Congreso, el
Consejo Nacional Electoral); i) instituciones sociales (la familia, la pare-
ja, la escuela); y iii) dinamizar, reconfigurando, numerosas relaciones de
poder (como las que se dan entre los hombres y las mujeres, entre la vida

y la muerte, entre los poderes publicos, en la relacion con el cuerpo).

Las evidencias afloran tanto en el nivel institucional (el conjunto
de autos y sentencias con los que se comunican los jueces constitucio-
nales), como social (los ciudadanos que accionan recurrentemente, el
litigio estratégico, las intervenciones dentro de los procesos de constitu-
cionalidad, la manifestacion puablica y pacifica en las calles y frente a la

Corte Constitucional).
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La transformacion de instituciones politicas es facil de eviden-
ciar. El Congreso de la Republica, por su mediocridad y malas practicas,
ha tenido sucesivas transformaciones. La Sentencia SU-150 (Corte Cons-
titucional, Sala Plena, 2021) obligd al Congreso a asumir seriamente la
tarea de contar los votos en las votaciones, lo que implico la inserciéon de
16 nuevas curules como consecuencia del Acuerdo de Paz; la Sentencia
C-153 (Corte Constitucional, Sala Plena, 2022) requirié nuevamente al
Congreso a hacer debidamente su trabajo, declarando la inexequibilidad
con efectos retroactivos, de la norma que violaba las restricciones fijadas
por la ley estatutaria de garantias electorales, dando pie a la posibilidad
de decretar medidas cautelares en los casos de violacion manifiesta de
la Constitucion; la Sentencia SU-257 (Corte Constitucional, Sala Plena,
2021) obligd al Consejo Nacional Electoral a reconocer la personeria ju-
ridica de todos los partidos que habian sido diezmados por la violencia

y otros factores.

Otro tanto ocurre con la transformacion de las instituciones so-
ciales. La completa transformacién del matrimonio, que tiene como uno
de los puntos de llegada la Sentencia SU-214 (Corte Constitucional, Sala
Plena, 2016), que reconoci6 el derecho al matrimonio entre parejas del
mismo o de diverso género, es apenas un momento dentro del conjunto
de decisiones que integraron la familia nuclear heterosexual, con una
nocion de familia integral y diversa; la reconfiguracion de la relacién
con el cuerpo y los ciclos vitales, mediante la afirmacién de los derechos
reproductivos, del derecho al aborto (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia C-055, 2022), del derecho a la muerte digna (Corte Constitu-
cional, Sala Plena, Sentencia C-233, 2021) y de los derechos de género,
que se fundan no en la configuracién externa de los cuerpos, sino en la

manera como las personas se auto reconocen.
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La dinamizacion y reconfiguraciéon de las relaciones de poder,
como lo evidencia la fractura progresiva del modelo patriarcal, que do-
mino las relaciones familiares, educativas y laborales; la emergencia de
los derechos de las mujeres, que se viene desarrollando en numerosos
frentes; la ampliacion de los modelos de comprensiéon del mundo, que se
traslada de las estrecheces del etnocentrismo con el que articulé la ima-
gen del mundo y el derecho privado dominante hasta el siglo XX, hacia
los modelos biocéntrico y ecocéntrico, que permiten una mejor defensa
de la vida y del ambiente; la decision de superar los bloqueos institucio-
nales, propiciados por los propios poderes publicos, como ocurrié con
el conjunto de situaciones entronizadas alrededor del Consejo Superior
de la Judicatura y la Comision Nacional de Disciplina Judicial, final-
mente encarados por la Sentencia SU-355 (Corte Constitucional, Sala
Plena, 2020); el ya mencionado establecimiento de medidas cautelares
en procesos de control constitucionalidad abstracto, que constituye un
mensaje muy claro al hiperpresidencialismo y a las malas practicas del
Congreso, que es doblemente transformador, en el nivel de la respuesta
ciudadana y en el nivel de la teoria de la Constitucién y sus practicas,

donde Colombia, en lineas generales, muestra un cierto dinamismo.

Dentro de esta comprension es posible identificar un conjunto de
acciones ciudadanas e institucionales, que se practican de modo cons-
tante y progresivo, articuladas alrededor de la justicia constitucional,
que han propiciado algunas de las transformaciones sociales e institu-
cionales como las mencionadas. Los sectores fundamentalistas no ven
con buenos ojos dichas practicas y claman de diversas maneras, por el
restablecimiento de perdida mansedumbre del derecho del siglo pasa-
do, advirtiendo la amenaza de viejos “cocos” y espantos, caracterizados

como “gobierno de los jueces” o “juristocracia”.
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La formula de Radbruch, una
herramienta que potencializa el
control de constitucionalidad

Cristhian Alexander Pereira Otero

Resumen

Gustav Radbruch postulé que “la injusticia extrema no es derecho”,
principio invocado en diversas sentencias para proteger los derechos
humanos. Su ensayo mas famoso, Arbitrariedad legal, derecho supralegal,
establece la obligacién de aplicar el derecho positivo salvo cuando sea
extremadamente injusto. La férmula de Radbruch comprende dos reglas:
la intolerancia, que permite al juez priorizar la justicia sobre la seguri-
dad juridica ante leyes arbitrarias, y la negacién, que se aplica cuando
las leyes niegan la justicia al otorgar o negar derechos humanos de for-
ma arbitraria. Este enfoque ha sido utilizado en Alemania, Argentina y
Colombia para declarar la inconstitucionalidad de leyes contrarias a los
derechos humanos, como las leyes de amnistia en Argentina y el caso de
desaparicion forzada en Colombia. También ha sido invocado interna-
cionalmente, como en el caso de Pert ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para combatir la impunidad y garantizar la verdad y
la justicia. La formula de Radbruch se ha convertido en una herramienta
poderosa en la justicia y la gestién administrativa para materializar los

derechos humanos y la justicia constitucional.
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Palabras clave: formula de Radbruch, derechos humanos, derecho

constitucional.
Abstract

Gustav Radbruch postulated that “extreme injustice is not law”, a princi-
ple invoked in various rulings to protect human rights. His most famous
essay, Legal arbitrariness and supra-legal Law, establishes the obligation to
apply positive law except when it is extremely unjust. Radbruch’s formula
includes two rules: intolerance, which allows the judge to prioritize jus-
tice over legal certainty in the face of arbitrary laws, and denial, which
applies when laws deny justice by arbitrarily granting or denying human
rights. This approach has been used in Germany, Argentina and Colombia
to declare the unconstitutionality of laws contrary to human rights, such
as the amnesty laws in Argentina and the case of forced disappearance
in Colombia. It has also been invoked internationally, as in the case of
Peru before the Inter-American Court of Human Rights, to combat impu-
nity and guarantee truth and justice. The Radbruch formula has become
a powerful tool in justice and administrative management to materialize

human rights and constitutional justice.
Keywords: Radbruch formula, human rights, constitutional law.

“La injusticia extrema no es derecho”, esta afirmacién es plan-
teada por el filésofo aleman Gustav Radbruch en su conocida férmula,
la cual ha sido invocada en importantes sentencias de diferentes cortes
o tribunales del mundo cuando se trata de amparar derechos humanos.
A su vez, esto ha permitido materializar los postulados de justicia por

encima de normas arbitrarias de contenido legal.

El ensayo mas famoso de Radbruch, escrito en la segunda posgue-

rra, es, sin duda, Arbitrariedad legal, derecho supralegal, en el que establece
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la obligacion de aplicar siempre el derecho positivo, salvo que sea extre-

madamente injusto y desnaturalice al propio derecho.

La formula de Radbruch esta compuesta de dos reglas: la intole-
rancia y la negacion. Segtn el profesor Robert Alexy (2001), la primera
esta vinculada al grado de injustica de la ley, mientras que la segunda se
relaciona con las intenciones del legislador al momento de negar la mera
pretension de justicia o correccion, que unidas se concretan en la siguiente
expresion: “la injusticia extrema no es derecho”. La regla de la intolerancia
habilita al juez para hacer prevalecer la justicia por encima de la seguri-
dad juridica, cuando la norma que le corresponde aplicar es arbitraria
o monstruosamente injusta. La regla de la negacion se presenta cuando
las leyes conscientemente niegan la voluntad de justicia al otorgar o ne-
gar derechos humanos a personas de modo arbitrario. Por su parte, la
regla de intolerancia ha sido la mas utilizada por tribunales y altas cor-

tes de Alemania, Argentina y Colombia.

El Tribunal Constitucional del pais germano en 1968 nego6 la
validez de disposiciones juridicas de la época nacionalsocialista cuan-
do entraban claramente en conflicto con principios fundamentales de
justicia. De la misma manera, los guardianes fronterizos de la extinta
Alemania oriental, quienes tenian la justificacion legal de acabar con
la vida de las personas que intentaran cruzar el muro de Berlin, fueron
condenados penalmente. Esto, toda vez que el tribunal consideré que el
derecho nacional interno cede ante la fuerza vinculante de los postula-

dos de justicia y del ntcleo esencial de los derechos humanos.

En Argentina, a través de la sentencia 1767 del 14 de junio del
2005, la Corte Suprema de ese pais declar6 la inconstitucionalidad de
las leyes de amnistia 23.492 de 1986 (punto final) y 23.521 de 1987 (obe-

diencia debida), relacionadas con la prescripcion de la accion penal para
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los delitos de lesa humanidad cometidos durante la dictadura militar
entre 1976 y 1983. La Corte encontrd varios articulos de estas leyes con-
trarios a la Constitucion y a los tratados internacionales de derechos
humanos. En este caso, el alto tribunal desarrolld la formula de Rad-
bruch al adoptar el concepto no positivista del Derecho, conforme al
cual los delitos alli cometidos son violatorios de bienes juridicos de la hu-
manidad y, por tanto, su analisis va mas alla de la simple validez de la ley

“cuando se traspasa el umbral de la extrema injusticia” (Alexy, 2001, 76).

Para el caso colombiano, la sentencia del 26 de marzo del 2009
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado analiz6 la responsabilidad
extracontractual del Estado por la desaparicion de tres campesinos en el
departamento del Meta (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Expediente
17994, 2009). En esta providencia establecié que el principio de repa-
racion integral esti por encima de los principios de jurisdiccion rogada
y de congruencia en el derecho procesal (Constituciéon Politica de Co-
lombia [CP], 1991, art. 305), pues, en relacion con graves violaciones de
derechos humanos, el ordenamiento juridico interno debe ceder frente
al internacional. Esto permitié obtener una sentencia mas alla de las
pretensiones (Fallo ultra y extra petita). Ademas, le corresponde al juez
utilizar la formula de Radbruch cuando identifique la existencia de un
derecho injusto que enerve la reparacion integral al dafio derivado de
una violacién a los derechos humanos (Consejo de Estado, Seccion Ter-
cera, Expediente 17994, 2009) y, asi, obtener el efectivo resarcimiento

de sus perjuicios.

Internacionalmente, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH, Barrios Altos Vs. Perti, 2001) declard al Estado
peruano responsable por unos hechos ocurridos durante el gobierno

del presidente Fujimori relacionados con unas leyes de amnistia que
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perdonaron los crimenes cometidos por el Grupo Colina, cuyos miem-
bros hacian parte del Ejército nacional peruano y que llevaron a cabo
graves violaciones a los derechos humanos y fueron amnistiados por
el congreso constituyente de la Reptblica del Pertt mediante las leyes
26479 y 26492 que eximieron de las responsabilidades penales a los
militares, autores de los ilicitos. Como consecuencia de lo anterior, las
investigaciones judiciales se archivaron y se negaron los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién de las victimas. La Corte IDH consi-
derd que las leyes de autoamnistia condujeron a la indefension de las
victimas y a la perpetuacién de la impunidad, lo cual es incompatible
con las normas de la convencién americana. El juez Antonio Cancado
Trindade, en su voto concurrente, considerd que estas normas son una
agresion directa al derecho a la verdad y la justicia, pues no toda norma
con caracter de legalidad o constitucionalidad en el derecho interno
es valida para el ordenamiento juridico internacional y los derechos
humanos, mas atn cuando estan en juego valores superiores como la
verdad y la justicia, de lo cual se deduce que las leyes de autoamnistia
promulgadas por el constituyente no tienen aceptacion en el derecho
internacional pues afecta derechos inderogables que recaen en el am-
bito del ius cogens, lo que hace que no tenga validez juridica (Corte IDH,
Barrios Altos Vs. Pert, 2001).

Para el caso local se encuentra un ejercicio interesante de con-
trol de constitucionalidad difuso de una autoridad administrativa, al
hacer prevalecer la norma normarum y dejar de observar la ley o el acto
administrativo para aplicar directamente la constitucién, por resultar
inconstitucional en el caso concreto; esta facultad se entregd primero a
los jueces, hoy en dia, desde la sentencia C-122 (Corte Constitucional,
Sala Plena, 2011), las autoridades administrativas también se encuen-

tran con la capacidad de hacer la excepcion de inconstitucionalidad;
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particularmente se cuenta con el ejemplo de la rectora de la Universidad
de Nariflo que, mediante resoluciéon No. 1549 del 25 de octubre de 2021,
hizo uso del control por via de excepcion, al dejar de observar el cuamplimien-
to de los articulos 19 y 21 del acuerdo 015 de 2016, expedido por el Consejo
Superior, que impedian a la representante legal de la Universidad, por razo-
nes de competencia temporal, reglamentar el funcionamiento del Fondo de
Solidaridad para los trabajadores afiliados al sindicato de la institucién y de
esta manera hacer realizable la entrega de ayudas por calamidades que
sufran los trabajadores como muerte, accidentes de cualquier natura-
leza entre otros; aqui la autoridad administrativa invoco6 la férmula de
Gustav Radbruch: la injusticia extrema no es derecho, planteado en el
ensayo “Arbitrariedad legal, derecho supralegal”, en el que establece la
obligacion de aplicar siempre el derecho positivo, salvo que sea extre-
madamente injusto y desnaturalice al propio derecho. En virtud de lo
anterior, la rectora expide la reglamentacién del Fondo de Solidaridad en
aplicacion de los principios constitucionales consagrados en los articulos
1, 25, 39, 53 y 55 constitucionales y los pactos de la OIT, a pesar del im-
pedimento normativo que tenia por razones legales que imposibilitan el

ejercicio funcional de expedir la reglamentacién por razones de tiempo.

Para concluir, la formula de Radbruch ha pasado de ser un tema
propio de las reflexiones en la filosofia del Derecho para llegar como he-
rramienta poderosa de uso judicial y de la gestion administrativa con el
proposito de materializar los derechos humanos y la justicia constitucio-
nal, que encuentra el escenario ideal para su desarrollo en las instituciones

de la excepcidén de inconstitucionalidad y el control de convencionalidad.
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La inconvencional reeleccion
presidencial indefinida

Kenneth Burbano Villamarin

Resumen

Para el nuevo constitucionalismo latinoamericano transformador es
fundamental hacer propuestas para preservar la democracia y los de-
rechos humanos frente a los recientes fenémenos de reeleccion presi-
dencial indefinida, indiferentemente si son de derecha, de izquierda o
con otra tendencia u origen, y sin olvidar los lesivos sucesos de las dic-
taduras. Estos puntos fueron desarrollados en el amicus curiae que se
presentd ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tomado
aqui como marco de referencia, y que cuenta con una opinién consulti-
va del 7 de junio de 2021 (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
0C-28/21, 2021).

Palabras clave: reeleccion presidencial, derecho politico, Estado demo-

cratico, orden democratico, derechos humanos.
Abstract

The new Transformative Constitutionalism in Latin America must
preserve the democracy and the human rights from Presidential Re-elec-
tion without Term Limits. It doesn’t matter if the proposals are from the

right, from the left or with another tendency or origin. Latin America
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mustn’t forgets the damaging events of dictatorships and strong presi-
dentialism. These points were developed in the amicus curiae that was
presented before at the Inter-American Court of Human Rights. I took
the amicus curiae as a frame of reference, and this already has an Advi-
sory Opinion issued on June 7th, 2021.

Keywords: presidential re-election without term limits, political right,

democratic state, democratic order, human rights.
Introduccién

El Estado colombiano formul6 en 2019 una consulta a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Esta consistio en si
¢la reeleccion presidencial indefinida es un derecho humano protegido
por la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH)?, y si
¢resultan contrarias al art. 23 de la CADH las regulaciones que limitan
o prohiban la reeleccién presidencial, ya sea por restringir los derechos
politicos del gobernante que busca ser reelegido o por restringir los
derechos politicos de los votantes?, y, en el evento en que un Estado
modifique o busque modificar su ordenamiento juridico para asegurar,
promover, propiciar o prolongar la permanencia de un gobernante en
el poder mediante la reeleccion presidencial indefinida, ;cudles son los
efectos de esto sobre las obligaciones que el Estado tiene en materia de
derechos humanos? (Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-
28/21, 2021). El presente documento tiene como objetivo aportar una
vision académica respecto de estos interrogantes. Para cumplir este
propdsito, se estructura en: i) estudiar el caracter de no absolutos de los
derechos politicos; ii) analizar el Estado democratico a la luz del corpus
juris interamericano; y iii) afirmar que la reeleccién presidencial indefi-
nida es un factor desestabilizador del orden democréatico. Se finalizara

con las conclusiones.
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Los derechos politicos no son absolutos

Los derechos politicos estan reconocidos en el art. 23 de la CADH.
Esta norma tiene dos particularidades. La primera, es que los derechos
politicos son reconocidos exclusivamente a los ciudadanos (Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos [CIDH], San Miguel Sosa y otras vs.
Venezuela, 2018; Lopez Lone vs. Honduras, 2015; Luna Lopez vs. Hon-
duras, 2013; Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, 2010; Chitay Nech y
otros vs. Guatemala, 2010; Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexi-
canos, 2008; Yatama vs. Nicaragua, 2005). La segunda, es que el Estado
debe garantizar a todo ciudadano la oportunidad real para ejercer estos
derechos politicos respetando el principio de igualdad y no discrimina-
cion y el deber estatal de prevenir afrentas a la vida de una persona por

su actividad politica (CIDH, Pacheco Ledn y otros vs. Honduras, 2017).

Los derechos politicos estan regulados en los sistemas universal
y regional interamericano de derechos humanos al igual que en las in-
terpretaciones realizadas por sus 6rganos de aplicacion. En el ambito
universal, el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos establece parametros para regular estos derechos. El Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, al interpretar el Pacto, ha in-
dicado que este no impone ningtn sistema electoral concreto, sino que
todo sistema electoral debe ser compatible con los derechos alli ampa-
rados (Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1996). En el
ambito regional, la Corte IDH establece que los Estados pueden regu-
lar esos derechos de acuerdo con sus necesidades historicas, politicas,
sociales y culturales y conforme al momento histérico que viva (CIDH,
Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, 2008). Los Estados
pueden establecer estaindares minimos para regular la participacion po-

litica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo con los principios
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de la democracia representativa y siempre que promuevan: la celebracion
de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal,
igual y secreto, que expresen la voluntad de los electores y su soberania y
que promuevan y fomenten diversas formas de participacién democra-
tica (CIDH, Yatama vs. Nicaragua, 2005). El art. 29 de la CADH es claro:
no se puede limitar el alcance pleno de los derechos politicos de manera
que su reglamentacion o las decisiones que se adopten en su aplicacion
se conviertan en un impedimento para que las personas participen efec-
tivamente o esta se torne ilusoria (CIDH, San Miguel Sosa y otras vs.
Venezuela, 2018; Lopez Lone vs. Honduras, 2015; Castafleda Gutman vs.
Estados Unidos Mexicanos, 2008).

Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos en la participacion
politica, por ejemplo, mediante representantes libremente elegidos. Para
este caso, el derecho al voto es otra de las formas en que los ciudadanos
expresan libremente su voluntad porque deciden en forma directa, libre
y en condiciones de igualdad a quienes los representaran en la toma de
decisiones de los asuntos publicos. La participacion politica también se
ejerce mediante el derecho a ser elegido: los ciudadanos pueden postu-
larse como candidatos en condiciones de igualdad y ocupar los cargos
publicos sujetos a eleccion si logran obtener la cantidad de votos necesa-
rios para ello (CIDH, Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos,
2008; Yatama vs. Nicaragua, 2005). El ejercicio de los derechos a ser
elegido y a votar han sido definidos por la Corte IDH como la expresion
de la dimension individual y social de la participacién politica (CIDH,
Yatama vs. Nicaragua, 2005). El derecho a ser elegido en elecciones
periddicas y auténticas involucra el derecho a participar no solo de la
persona que se presenta a un cargo, sino también el de otras personas
a participar por medio de representantes libremente elegidos (CIDH.

Caso Pacheco Ledn y otros vs. Honduras, 2017). Sin embargo, la CADH
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no establece una modalidad especifica o un sistema electoral particular
mediante el cual los derechos politicos deban ejercerse. La CADH solo
establece estandares para que los Estados regulen esos derechos politicos,
siempre y cuando cumplan con los requisitos de legalidad, legitimidad,
necesidad y proporcionalidad y que sea razonable con la democracia re-
presentativa. La Corte establece que la prevision y aplicacion de requisitos
para ejercitar los derechos politicos no constituyen, per se, una restric-
cion indebida (CIDH, Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos,
2008). Sin embargo, la facultad de los Estados de regular o restringir los
derechos no es discrecional. Ella esta limitada por el cumplimiento de
estandares minimos que de no ser respetados transforman la restricciéon
en ilegitima y contraria a la CADH (CIDH, Lopez Lone vs. Honduras,
2015; Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, 2008; Yatama
vs. Nicaragua, 2005). Para garantizar estos derechos los Estados deben
disefar un sistema que permita elegir representantes politicos mediante
normas que hagan posibles elecciones periodicas auténticas, realizadas
por sufragio universal e igual y por voto secreto que garanticen la libre
expresion de la voluntad de los electores (CIDH, San Miguel Sosa y otras vs.

Venezuela, 2018; Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, 2008).

La CADH no contiene, explicita o implicitamente, un derecho hu-
mano a la reeleccién indefinida. Como veremos en la siguiente seccion,
esta figura se relaciona con el derecho a elegir y ser elegido y también con
la posibilidad de reelegir a un servidor publico ya electo. Sin embargo, la
reeleccion indefinida constituye una restriccién al mismo ejercicio de la
dimension individual y social de los derechos politicos, y no es un ele-
mento del nicleo esencial del derecho que estaria, en principio violando

el corpus juris interamericano.
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El Estado democratico a la luz del corpus juris interamericano

El corpus juris interamericano son los acuerdos e instrumentos
relacionados con la convencién que dan alcance interpretativo a los
derechos consagrados en ella. La Corte IDH establecié que podia in-
terpretar sistematicamente varios tratados de derechos humanos con
el fin de analizar los derechos protegidos por la convencién dada la re-
lacion existente entre derechos humanos, democracia representativa y
derechos politicos dentro de todo el sistema. En esa interpretacion se
han sefialado, como elementos esenciales de la democracia representa-
tiva, el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales;
el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho; la
celebracion de elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el su-
fragio universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo;
el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; asi como la
separacion e independencia de los poderes publicos. En este sentido, se
puede afirmar que los derechos politicos consagrados en la CADH y en
otros instrumentos internacionales!, propician el fortalecimiento de la
democracia y el pluralismo politico. Y, del mismo modo, los derechos
politicos se relacionan con otros derechos consagrados en la CADH ta-
les como la libertad de expresion, la libertad de reunion y la libertad
de asociacion que, en conjunto, hacen posible un sistema democrati-
co (CIDH, Castaiieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, 2008). A
partir de ello, la Corte ha considerado que el ejercicio efectivo de los
derechos politicos constituye un fin en si mismo y, a la vez, un medio

fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar

1 Algunos son: Carta Democratica Interamericana; Declaracién Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre; Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Protocolo Nam. 1 al Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y Car-
ta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul”.
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los demas derechos humanos previstos en la CADH (CIDH, Lopez Lone
y otro vs. Honduras, 2015; Lopez Mendoza vs. Venezuela, 2011; Chitay
Nech y otros vs. Guatemala, 2010; Castafiea Gutman vs. Estados Unidos
Mexicanos, 2008).

El corpus iuris interamericano reconoce una relaciéon de interde-
pendencia entre la democracia y los derechos humanos (Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas, 2021a; 2021b): No hay derechos humanos
sin democracia, al igual que no hay democracia sin derechos humanos.
La dignidad humana y los derechos humanos son fundamento basi-
co de la democracia (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1976).
Toda democracia nace de la voluntad libre de un pueblo de organizarse
politica, econémica y socialmente. La democracia, sin importar su tipo-
logia, consagra reglas materiales que construyen un equilibrio entre el
ejercicio de grupos mayoritarios y minorias (Grupo de Trabajo para la
Democracia del Comité Ejecutivo de Paz y Seguridad de Naciones Uni-
das, 2009). Toda persona tiene el deber de obedecer a la ley y demas
mandamientos legitimos de las autoridades de su pais y de aquel en el
que se encuentre y también toda persona tiene limitadas sus garantias
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas

exigencias del bien comun, en una sociedad democrética.

La reeleccion presidencial indefinida como factor desestabilizador

del orden democratico

El riesgo para el régimen democratico que significa la reeleccion presi-

dencial indefinida

En América Latina existe una conexion profunda entre el mante-
nimiento del régimen democratico y las limitaciones a la institucion de la
reeleccion presidencial, particularmente, por los riesgos que esta repre-

senta para la participacion politica y la continuidad de la democracia. Sin
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duda, la reflexion juridica sobre la reelecciéon presidencial en la region
latinoamericana no es nueva. De hecho, su discusién ha estado latente
desde la formacién de las nuevas republicas en el siglo XIX hasta nues-
tros dias. Fue durante el siglo XIX e inicios del siglo XX que en algunos
paises de América Latina “la constante manipulacion de las reglas de re-
eleccion dio lugar a gobiernos caudillistas y autoritarios, que se aferraron
al poder suprimiendo la democracia” (Grijalva y Castro, 2019, p. 224). La
reaccion a estos gobiernos autoritarios, desde 1950 hasta 1990, tuvo una
singularidad: consagrar en las constituciones prohibiciones absolutas de
reeleccion o limitaciones relativas, para permitirle a una misma persona

volver a postularse a la presidencia luego de uno o mas periodos.

El presidencialismo y la concentracién del poder en la figura
del presidente han conducido al abuso del poder y al monopolio de la
iniciativa legislativa que ostenta el Ejecutivo. En los regimenes presi-
dencialistas, el Ejecutivo propone la agenda legislativa, logra mayorias
o coopta los legisladores para garantizar la aprobacion de sus proyectos.
Por ello, la no reeleccion presidencial se constituy6 en uno de los pilares
de la consolidacion institucional democratica latinoamericana (Orias,
2020). De manera general, se limitd la reeleccion con el objetivo de
evitar continuismos, prefiriéndose la alternancia en el poder, la
estimulacion de la participacion electoral competitiva, el multipartidis-
mo en la contienda politica y la distribucion del poder. Sin embargo,
a partir de finales de los afios noventa, la region latinoamericana comen-
z6 a experimentar una oleada reeleccionista que flexibilizo la reeleccion
presidencial. A esta oleada de flexibilizacion frente a la no reelecciéon pre-
sidencial se le ha considerado como un proceso de retroceso evidente por
estancamiento y erosion de la democracia. Este fendmeno de retroceso
ha sido determinado por procesos de transicion lenta de paises que pa-

saron de un régimen autoritario a Estados semidemocraticos. Si bien
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las democracias emergentes son en si mismas democracias, combinar
la democracia con posibilidades de reeleccion es indeseable pues pone
en riesgo la estabilidad institucional y la transicion hacia un régimen

democratico (Cardenas y Corredor, 2018).

La reeleccion presidencial tiene dos polos: por un lado, la prohi-
bicién de reeleccion, y, por el otro, la reeleccién indefinida. La reeleccion
presidencial tiene matices. El primero de ellos es el extremo anti reelec-
cionista que impide en todo caso que una persona ejerza mas de una
vez la presidencia. A este le sigue el esquema de reeleccion diferida que
impide que el presidente de turno pueda postularse a la presidencia
para un segundo mandato consecutivo. La reeleccion diferida admite
la cuenta a través de afios fijos o de periodos intermedios. La reeleccion
diferida y cerrada agrega otro limite a la reeleccién: no solo no puede
ser inmediata, sino que ademas se limita su ntmero (Serrafeno, 2011).
Luego esta el esquema de la reelecciéon inmediata, que es mucho mas
permisiva al facultar que el presidente en ejercicio pueda ser candida-
to-presidente, aunque por un nimero limitado de mandatos, que suelen
ser generalmente dos. Finalmente, en el otro extremo reeleccionista esta
la reeleccion indefinida que le permite a una persona hacerse reelegir
a perpetuidad. De hecho, se suele advertir que “la reelecciéon indefinida
debilita la competencia electoral, mina la divisién de poderes, reduce
el respeto del presidente hacia las libertades y los derechos, erosiona la
democracia y, consecuentemente, propicia la transicion hacia el autori-

tarismo” (Grijalva y Castro, 2019, p. 9).

En Colombia, hay cuatro vias institucionales para ampliar la re-
eleccion presidencial. La primera es la legislativa. Alli se puede plantear
una reforma parcial de la Constitucion o, en su defecto, una nueva cons-

titucién politica. La segunda via es jurisprudencial. Alli, en una corte

| 57 |



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Sociales y los Ordenamientos Juridicos del Mundo

colombiana, con capacidad interpretativa del texto constitucional, pue-
de abrirse la reeleccion presidencial o su amplitud. La tercera via es la
Asamblea Constituyente. La cuarta y altima es el referéndum. Con ella
se apela al apoyo popular para que los ciudadanos manifiesten si estan o

no de acuerdo con enmendar la Constitucion (Treminio, 2015).

El caso de Colombia es particular e interesante. El texto original
de la Constitucion Politica de 1991 adoptd el esquema anti reeleccionista
presidencial debido al preponderante papel que desempefia el presidente
de la Reptiblica en la configuracion de los otros drganos del poder publico,
ya sea nombrando o ternando funcionarios. Igualmente, se fijé un equi-
librio mediante un sistema de frenos y contrapesos, ideado para evitar
todo tipo de autoritarismo causado por el exceso del poder presidencial
(Rosero, 2015).

En el afio 2005, en el primer mandato del Alvaro Uribe Vélez, el
Ejecutivo propuso, a través de la via legislativa, una agenda reformatoria
de la Constitucion para permitir la reeleccion presidencial inmediata
(International Criminal Court, 2018). Esta iniciativa se convirtio en re-
forma constitucional a través del Acto Legislativo 02 de 2004. En el afio
2009, nuevamente por medio de una agenda legislativa propuesta desde
el Ejecutivo, se intent6 instaurar una nueva reeleccién presidencial in-
mediata para el presidente Uribe, esta vez, por medio del mecanismo de
referéndum. En esencia, la Ley 1354 de 2009 convocaba a un referendo
constitucional que se someti6 a consideracién del pueblo para aprobar
que “Quien haya sido elegido a la Presidencia de la Republica por dos pe-
riodos constitucionales, podra ser elegido inicamente para otro periodo
constitucional” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-141, 2010). En Co-
lombia estas leyes deben ser controladas automaticamente por la Corte

Constitucional. Este control se realizoé en la sentencia C-141 de 2010 y
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en ella se declar6 inconstitucional la Ley 1354 de 2009 debido a que
“una segunda reeleccién presidencial sustituye ejes estructurales de la
Constitucion Politica” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-141, 2010).
La Corte logr6 identificar que la reeleccion presidencial inmediata por
segunda vez no solo afectaba el sistema de frenos y contrapesos estruc-
turado por el constituyente de 1991 sino que, ademas, ponia en riesgo el
régimen democratico de gobierno debido al “acrecentamiento del poder
presidencial, aunado al desvanecimiento de los controles o a su existen-
cia puramente nominal” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-141, 2010).
La Corte dedujo que la reforma estaba materializando una combinacion
peligrosa que concertaba la reeleccién presidencial y el régimen de pre-
sidencialismo fuerte, altamente favorable para la transiciéon hacia un
régimen no democratico (Serrafeno, 2011). El fallo C-141 de 2010 en-
cendid las alarmas sobre los riesgos que trae consigo la reelecciéon pre-
sidencial y enfatizo que en sistemas presidencialistas tan fuertes resulta
incompatible la figura de la reeleccién presidencial porque en cabeza
del presidente ya suelen concurrir los poderes de jefe de Estado, jefe de
gobierno, suprema autoridad administrativa, director de las relaciones
internacionales y comandante supremo de las Fuerzas Armadas. Luego,
la reeleccion presidencial indefinida anula el derecho a la igualdad en el

acceso a las funciones publicas y la alternancia en el poder (Rosero, 2015).

En el afio 2014, debido a la crisis generada por la alteracion del
ordenamiento juridico y de su sistema de frenos y contrapesos, el Go-
bierno present6 ante el Congreso el Acto Legislativo 018 de 2014 que
buscaba una reforma del equilibrio de poderes. Por medio del Acto Le-
gislativo 02 de 2015 se reformé nuevamente el art. 197 constitucional.
Con ello se regreso al esquema anti reeleccionista que originariamente
se previo en la Constitucion de 1991. Es interesante ver como, adicio-

nalmente, se blindo6 el sistema democratico con este acto legislativo al
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establecerse que a futuro “la prohibicion de la reeleccién solo podra ser
reformada o derogada mediante referendo de iniciativa popular o asam-
blea constituyente” (Acto Legislativo 02, 2015).

Hay dos grandes ensefianzas que deja el caso colombiano (Orias,
2020). La primera ensefianza es que existe un alto y latente riesgo de
contribuir a la desestabilizacién del régimen democratico y a la instau-
racion de regimenes autoritarios por medio de la figura de la reeleccion
presidencial inmediata (Serrafeno, 2011). Y la segunda es la importancia
de contar con un adecuado modelo de control del poder mediante un
juez constitucional que haga defensas consientes de la Constitucién y de

los derechos humanos (Cardenas y Corredor, 2018).
Conclusiones

La reeleccion presidencial indefinida no es un derecho humano
reconocido ni protegido por la CADH ni por el corpus juris interameri-
cano. Las regulaciones que limitan o prohiben la reeleccion presiden-
cial no son contrarias al art. 23 de la CADH ni con la interpretacion de
la Corte IDH. De hecho, limitar o prohibir la reelecciéon presidencial es
una restricciéon acorde con el caracter no absoluto de los derechos poli-
ticos y respeta los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad
convencionalmente protegidos. Si un Estado modifica o quisiera modi-
ficar su ordenamiento para asegurar, promover, propiciar o prolongar
la permanencia de un gobernante en el poder mediante la reeleccion
presidencial indefinida, el Estado estaria inmerso en un hecho ilicito
internacional. También, seria internacionalmente responsable por in-
cumplir las obligaciones de garantia y proteccion previstas del art. 1.1; la
obligacion de adoptar medidas de derecho interno del art. 2 y los dere-
chos politicos del art. 23 de la CADH, especialmente, el de tener acceso,

en condiciones generales de igualdad, a las funciones de su pais.
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Dos reflexiones finales: la primera, una vez se produjo la opinion
consultiva, se informd que la preocupacion del presidente Ivin Duque
Marquez era sobre esos fenémenos reeleccionistas en Venezuela, Nicara-
gua, Bolivia. Seguramente, jamas se pend en revivir la reeleccion en Colom-

bia, eso seria injurioso en una democracia tan sélida como la colombiana.

Y segundo, vale la pena poner la mirada y conocer la gravisima
situacion que se esta viviendo en El Salvador, con el gobierno de Nayib
Bukele. Durante el régimen de excepcion se ha encarcelado a mas de 60
000 personas, acusadas de pertenecer a pandillas o mediante sospecha
de su pertenencia. Privaciones de la libertad sin orden judicial; 15 dias
de encarcelamiento inicial con total aislamiento; la construccién de la
carcel mas grande del continente americano, con una capacidad para 40
000 presos. Con este régimen de excepcion se retir6 a los magistrados
de la Sala Constitucional de Corte Suprema de Justicia; se censura y pe-
naliza a los medios de comunicacién, se persigue a los opositores y no se

rinden cuentas sobre el manejo de los dineros publicos.

Y qué tiene que ver todo esto con el tema en estudio: ya se hizo en
El Salvador una reforma para permitir la reeleccion del sefior Bukele en
2024, quien llegd a la presidencia en 2019 y goza del 90 % de favorabili-
dad; un “triunfo” sustentado en contrarrestar los homicidios y el control
territorial, pero edificado en las mas graves violaciones a los derechos
humanos de las personas privadas de la libertad y de los derechos de
los ciudadanos. Ciertamente como lo titularia el profesor Diaz Arenas:

“Latinoamérica, hiel y miel”.
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El autoritarismo soberanista de la
politica exterior latinoamericanay la
prevalencia del derecho interno sobre

el derecho internacional

Bernardo Vela Orbegozo

Resumen

La politica exterior de los paises de América Latina se caracteriza por el
soberanismo que corresponde con el autoritarismo heredado de la colo-
nia cuyos rasgos mas destacados no han logrado superarse en tiempos
republicanos, pese a las instituciones liberales y democraticas establecidas
en el constitucionalismo. Una consecuencia de este proceso se manifiesta
en las antinomias constitucionales que se presentan entre las clausulas de
incorporacién del derecho internacional y las clausulas que hacen preva-

lecer el derecho interno sobre los compromisos internacionales.
Palabras clave: politica exterior, soberanismo, autoritarismo.
Abstract

The foreign policy of the Latin American countries is characterized by
the sovereignty that corresponds to the authoritarianism inherited from
the colony whose most outstanding features have not been able to be
overcome in republican times, despite the liberal and democratic insti-
tutions established in constitutionalism. A consequence of this process

is manifested in the constitutional antinomies that arise between the

<
<



Derecho Constitucional y Derecho Internacional

clauses incorporating international law and the clauses that make do-

mestic law prevail over international commitments.
Keywords: foreign policy, sovereignism, authoritarianism.
Introduccién

Las denominadas guerras mundiales deben entenderse como la
expresion de las tensiones y conflictos que le dieron caracter a Europa
desde el Renacimiento y que se suscitaron en los complejos procesos
sociales asociados al origen y la consolidacién de los Estados-nacion
durante el periodo que los historiadores denominan Modernidad. El
estudio de este periodo puede presentarse considerando cinco perspec-
tivas diferentes: en primer lugar, con una simplificacion que alude a
las consecuencias de las tensiones y conflictos entre Austrias y Borbo-
nes; en segundo lugar, con un analisis mas complejo que hace referen-
cia a la estructura soberanista y anarquica del orden politico que se fue
imponiendo en el viejo continente y, en este sentido, debe presentarse
considerando los criticos equilibrios de poder entre los Estados-nacion
en ese proceso; en tercer lugar, este periodo puede presentarse hacien-
do alusion a los procesos del formacién y consolidacion del capitalismo
que estaban atados a los Estados-nacion mas poderosos como Inglaterra
y, en este sentido, se debe hacer alusion a las revoluciones industriales
que emergieron y se consolidaron hasta generar la denominada prime-
ra fase de la globalizacion econdmica; en cuarto lugar, este periodo puede
presentarse como la configuracion paulatina de un orden estadocéntrico
e interdependiente que adquiri6 expresion institucional en el derecho in-
ternacional cldsico, esto es, un orden juridico que reconocia el poder de
los Estados a hacer la guerra —Ius ad bellum—. Esto explica que la guerra
haya sido la expresioén violenta de la racionalidad politica moderna cuyos

inicios renacentistas se manifestaron en el absolutismo, en la formacion
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los primeros Estados-nacion, en la navegacion, en el descubrimiento del
Nuevo Mundo, en el comercio, en la firma de la Paz de Westfalia... En otras
palabras, se trataba de un orden politico inestable y anarquico en el que
la guerra se convirtié en un peligro inminente y fue asumiendo dimen-
siones tragicas porque, con el paso del tiempo, algunos de los mas des-
tacados desarrollos de la ciencia moderna se pusieron al servicio de la

destruccion de la sociedad humana (Tremolada y Vela, 2019).

Es en este contexto en el que la obra de Kant tenia sentido, pues
este filosofo aleman fue un critico de ese orden fundado en la razon de
Estado porque condenaba la sociedad humana a vivir en la precaria paz
de los tratados y, de esta suerte, en la inminencia de la guerra. La guerra,
dice este fil6sofo que puede considerarse como uno de los resultados mas
destacados de la Ilustracién, ha sido una amenaza permanente porque
bajo el orden social moderno los conflictos deben dirimirse con tratados
que, por basarse en la soberania e independencia de los Estados, tienen
una legitimidad muy fragil pues no pueden construir la paz, sino esta-
blecer simples armisticios condenados a romperse (Kant, 1979). Por esa
razon, Kant (1979) sostenia que la paz solo es posible si se limitan las
prerrogativas bélicas de los Estados y, en coherencia con esta idea, pro-
puso la construccién de “[...] una federacion de pueblos que, mantenida
y extendida sin cesar, evitara las guerras y pusiera freno a las tendencias

perversas e injustas” (p. 227).

Ahora bien, para que ese analisis esté completo es necesario agre-
gar una quinta perspectiva que permite presentar en orden social de la
Modernidad considerando la dinamica compuesta por el imperialismo
y el colonialismo que, a su vez, deben entenderse como dos practicas
correspondientes del proceso cultural, politico y econdémico de la Mo-

dernidad y, de esta manera, considerando que las estrategias de los
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imperios impusieron los principios y valores occidentales en los paises
colonizados de los otros continentes mediante practicas que generaron
riqueza y desarrollo en Europa, pobreza y atraso en los territorios domina-

dosy, en general, un mundo mas desigual, mas excluyente y mas violento.

Se puede agregar, ademas, que la sociedad humana no establecio
un orden supraestatal para limitar la soberania estatal. Se establecieron
algunas disposiciones que convirtieron la guerra en la ultima ratio, sostie-
nen algunos analistasl, pero no fueron suficientes para poner freno a las
ambiciones de los gobernantes que recurrieron con frecuencia a las estra-
tegias bélicas legitimados en la razon de Estado. Esta es la lamentable con-

clusion a la que llegan muchos de los mas destacados internacionalistas?,

1 Verhoeven (2000) sostiene que en 1899, tras la Primera Conferencia de Paz en La
Haya, se busco limitar la guerra estableciendo formulas de arreglo pacifico —buenos
oficios, mediaciéon, comisién de encuesta y arbitraje— y se cre6 la Corte Permanente de
Arbitraje que, en estricto sentido, se formaba de una lista de nombres propuestos por
los Estados-parte y que no tenia vocacién de permanencia. Durante la Sequnda Confe-
rencia de Paz en La Haya, efectuada en 1907, se reformaron las disposiciones anterio-
res fortaleciendo el sistema de solucién de controversias internacionales. No obstante,
dice Kellenberger (2007), estas practicas tampoco lograron erradicar la guerra.

2 Uninternacionalista contemporaneo como Schwarzenberger (1951) sostiene que la
estructura de la sociedad internacional asumi6 la forma de una aristocracia de Estados
soberanos sustentada en una fragil interdependencia.

Lo que caracteriza la sociedad contemporanea establecida como un sistema de Esta-
dos, agregan Dupuy (1998) y Quoc et al. (1992), es la descentralizacion, esto es el reco-
nocimiento mutuo de la soberania de los Estados y, en consecuencia, la ausencia de
un poder superior a ellos. Sorensen (2011), en un sentido parecido, sostiene que “[...Jen
el derecho primitivo de las naciones prevalecia la anarquia, esto es, la ausencia de un
orden internacional superior a los Estados. En este contexto [continia Sorensen], los
Estados poseian el derecho a la guerra [...]” (p. 683). Existian unos limites morales para
hacer la guerra, agrega el internacionalista danés, pero el derecho internacional nunca
las definié. En consecuencia, concluye que “[...Jlos Estados fueron, durante siglos, los
unicos jueces de lo que constituia una causa vélida y suficiente para ella” (Sorensen,
2011, p. 683).
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soci6logos?® y economistas* que han ejercido una opiniéon muy importante

sobre este tema que sigue siendo crucial en el mundo contemporaneo.

Ameérica Latina en el contexto soberanista del derecho internacio-

nal clasico

Esa estructura del orden global moderno explica, en buena parte,
la historia de los Estados latinoamericanos durante el siglo XIX porque,
tras las guerras de independencia, y pese a que se establecieron consti-
tuciones fundadas el ideario liberal prevaleciente en Europa Occidental
y Estados Unidos, las élites y los lideres politicos prolongaron el auto-
ritarismo heredado de la colonia y, sobre esas bases, propusieron una
politica exterior soberanista que era coherente con el autoritarismo. En
efecto, el autoritarismo que los paises latinoamericanos heredaron de
la colonia produjo tres procesos sociales que caracterizaron la region
y que estaban implicados entre si: en primer lugar, un proceso politico
que puede denominarse presidencialismo, pues pese a que los recién
nacidos Estados latinoamericanos hacian alarde de instituciones repu-
blicanas, recurrieron a la represion politica y a la exclusién social que
condujeron con frecuencia a guerras internas. En segundo lugar, a un
proceso econémico opuesto al desarrollo industrial, pues el autoritaris-
mo politico era coherente con el modelo de desarrollo basado en la te-

nencia de la tierra y en la produccion de materias primas que heredaron

3 Giddens (1983), por ejemplo, sostiene que el monopolio de la violencia y la ho-
mogeneizacion que durante el absolutismo propiciaron la pacificacion interna, dieron
origen a una violencia contra el otro, contra el distinto. Esto explica que los ejércitos,
que tenian por oficio imponer y mantener el orden publico interno, se hubieran con-
vertido en los vigilantes de las fronteras.

4 Tilly (1992) sostiene que los Estados nacionales fueron conformando, de manera
paulatina, una estructura politica caracterizada por la anarquia —esto es, por la ausen-
cia de un orden internacional— en la que los gobernantes de esos Estados nominal-
mente independientes reconocieron su mutua existencia y su mutuo derecho a existir,
o se hicieron la guerra.
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de la colonia y que se prolong6 en tiempos republicanos®. En tercer lu-
gar, y haciendo referencia al problema que interesa en este corto analisis,
se puede agregar que el autoritarismo que los paises latinoamericanos
heredaron de la colonia también se expres6 en tiempos republicanos en
una politica exterior soberanista, pues los nuevos Estados, movidos por
la mutua desconfianza, no comprendieron la trascendencia de crear pro-
cesos regionales de integracion. El fracaso del Congreso Anfictionico de
Panama es la prueba méas destacada de esa actitud de los lideres politicos

de la época que terminaron fraccionando la regiéon en pequefios Estados®.

Ahora bien, mientras los lideres latinoamericanos de la época
consolidaban un sistema autoritario que garantizaba los intereses eco-
noémicos de las élites, el mundo desarrollado fue transformandose. En
efecto, si el siglo XVIII vio a Inglaterra emerger como la protagonista

esencial de la primera revolucion industrial y convertirse en la sociedad

5 Los estrechos nexos que existen entre el autoritarismo politico, el modelo de desa-
rrollo fundado en la tenencia de la tierra y el recurso permanente a la guerra han sido
estudiados por muchos pensadores y analistas de la region. Para hacer esta parte del
trabajo se consultaron: Mols (1987); Zuleta (2004); Zea (1978); Carpizo (2002, 2006);
Sanchez (1980); Valencia (2010); Vela (2016, 2017, 2018);Restrepo (1988); Lambert
(1963); Nogueira (1985).

6 El Congreso Anfictiénico de Panama se instal6 finalmente el 22 de junio de 1826
en el antiguo convento de San Francisco —hoy, Palacio Bolivar— de la ciudad de Pa-
nama con la asistencia de un buen niimero de Estados de la region: La Gran Colombia,
México, Perti y la Republica Federal de Centroamérica. Bolivia y Estados Unidos no
llegaron a tiempo. Acudieron, ademas, los observadores de Gran Bretafia y los Paises
Bajos. No obstante, las Provincias Unidas del Rio de la Plata y Chile se abstuvieron de
acudir aduciendo que su presencia se interpretaria como un apoyo a la forma como
Bolivar habia ejercido la autoridad. Paraguay no fue invitado y el Imperio de Brasil, que
habia aceptado la invitaciéon, decliné en su interés por haber entrado en guerra contra
las Provincias Unidas del Rio de la Plata. El libertador, que para esos afios empezaba a
ver el declinar de su legitimidad, considerd por su parte que el Congreso habia perdido
sentido desde cuando Santander invité a los Estados Unidos sin su autorizacién. Los
episodios del Congreso Anfictionico de Panamd han sido estudiados por muchos histo-
riadores destacados: Alape y Arciniegas (1988); Universidad Nacional Experimental
Politécnica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana (2012).

]
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mas rica y méas prospera del mundo, el siglo XIX fue testigo de como Es-
tados Unidos y Alemania le arrebataban ese protagonismo’ convirtien-
do el orden global en un escenario critico de pugnacidades politicas y
de rivalidades econémicas que, al mismo tiempo, se fue globalizando
porque, como sostiene MacEwan (2001), el incremento del comercio re-
baso las fronteras estatales y, en consecuencia, produjo nuevas reglas de
organizacién econémica y propicié un cambio social, politico y cultural
de amplias proporciones que puede denominarse primera fase de la inter-

nacionalizacion de la economia de mercado.

En otras palabras, la interdependencia, la anarquia y el sobera-
nismo del orden global se unieron a las dindmicas econémicas de la pri-
mera fase de la internacionalizaciéon de la economia de mercado e hicieron
inminente la guerra porque los gobernantes, movidos por el soberanismo,
eran incapaces de establecer acuerdos que evitaran una conflagracion
bélica que para esa época ya contaba con un poder destructivo incalcu-

lable®. Esta misma idea se puede proponer en términos econémicos: se

7 Las dimensiones y consecuencias de la Revolucion Industrial, un proceso social que
se desarrollo desde 1750 en Europa, han sido estudiadas por Ashton (1973), quien agre-
ga que Inglaterra y, cien afios después, Alemania y Estados Unidos, conocieron un in-
cremento inusitado de la productividad y de la riqueza con base en el desarrollo del
capitalismo y de la industria.

8 Como una paradoja, la ciencia moderna potencio la capacidad destructiva de los
hombres. En efecto, la ciencia moderna produjo un saber que fue reduciendo el mundo
a un simple objeto de exploracion técnica y matematica, y excluyé de su horizonte la
vida humana. Russell (1983), en una brillante disertacion filosofica sobre la sociedad
cientifica, sostiene que la ciencia, en vez de liberar al ser humano, se ha convertido en
un mecanismo para su sometimiento. La ciencia, dice, ademas de ser poder de conoci-
miento, es poder de manipulacion de los hombres. La ciencia tiene una impresionante
capacidad transformadora, pero esa capacidad ha condicionado al ser humano, lo ha
puesto al servicio del poder y lo ha llevado a la guerra. La sociedad humana ha logrado
un desarrollo de la ciencia y de la técnica que le permite un dominio creciente sobre la
naturaleza y, de esta manera, una satisfaccion plena de sus necesidades materiales. No
obstante, advierte Marcuse (1970), esto se ha hecho a costa de una renuncia de aspec-
tos fundamentales de la vida, como los debates sobre la filosofia, la ética y la estética
que se ven reemplazados, de manera creciente, por el cientificismo y la calculabilidad:

|72



Derecho Constitucional y Derecho Internacional

trataba de unas élites industriales, banqueras y comerciantes que ha-
bian instrumentalizado los aparatos estatales en favor de sus intereses
y que, més alla de los criterios de humanidad, imponian una racionali-
dad econémica que los estaba llevando hacia la guerra. Por esas razones,
muchos pensadores sostenian que ese orden global liderado por los pai-
ses desarrollados y convertido en un escenario critico de pugnacidades
politicas y de rivalidades econémicas, no tenia alternativa distinta que
avanzar hacia una gran guerra de proporciones descomunales y de con-

secuencias nunca vistas®.

Tampoco sorprende a ningin pensador que el acuerdo alcanza-
do en la Conferencia de Paris hubiera generado la denominada segunda
guerra mundial porque, mas que un acuerdo de paz, el Tratado de Versa-
lles no limito el soberanismo ni proscribi6 la guerra, no transformoé los
procesos econdmicos que condujeron a las conflagraciones bélicas ni
propici6 la superacion de la lamentable situacién que estaban sufriendo

los territorios coloniales que los llevaba a clamar por su independencia®.

América Latina en el contexto de la cooperacion que promovid el

derecho internacional contemporaneo

La profusa literatura existente exime a quien escribe estas lineas

de referir y detallar las causas y las vicisitudes de unos conflictos bé-

“[..]la verdad se reduce al conocimiento cientifico [..] y de esta suerte, la realidad y
el hombre son plenamente analizables, pero dejan de tener sentido” (p. 19). Cassirer
(1993), por su parte, sostiene que en la medida en que el hombre avanzaba y profundi-
zaba en su conocimiento cientifico mas perdia de vista el mundo en su conjunto y, lo
que es peor, a si mismo.

9 Para realizar este trabajo se consultaron: Keynes (1987); Hobsbawn (1995); Ulianov
(1948); Poulantzas (1979); y Marichal (2010).

10 Aron (1961) sostiene que los dos grandes conflictos bélicos del siglo XX se suscitaron
a partir de problemas europeos y, fundamentalmente, en territorios europeos y, excepto
por la intervencion de Estados Unidos y Japon, deben considerarse guerras europeas.

11 Lasrazones que permiten afirmar que el Tratado de Versalles debe considerarse como
una de las causas de la denominada segunda guerra mundial se estudian en Vela (2019).

|3



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Sociales y los Ordenamientos Juridicos del Mundo

licos cuyos horrores y crueldad marcaron para siempre la historia de
la humanidad. No obstante, lo que interesa en esta parte del presente
trabajo es advertir que, tras la devastaciéon de las denominadas guerras
mundiales, nacié una nueva conciencia que propicié una transformacion
del orden global y el establecimiento de disposiciones de acuerdo con
las cuales los tratados o las reglas generales del derecho internacional
prevalecen en el orden interno. Se trataba, en términos juridicos, de pro-
piciar un transito del soberanismo caracteristico del derecho internacional
clasico ala cooperacion propia del derecho internacional contempordneo®y,
en términos politicos, de pasar de la interdependencia que se propiciaba
en el contexto estatalizado que hacia inminente la guerra, a la multila-
teralidad que haria prevalecer los intereses superiores de la humanidad
(Tremolada y Vela, 2019).

En este punto del analisis es prudente considerar algunos deba-
tes teéricos propios de la época para comprender las razones que propi-
ciaron el establecimiento del derecho internacional contempordaneo. El pri-
mer debate es el que propuso Keynes (1987) sobre la economia mundial
y, en este sentido, su critica frente a la tesis clasica de Clausewitz (1984)
segln la cual la guerra es un asunto politico®. Keynes (1987) sostuvo,
por el contrario, que existe una relaciéon muy estrecha entre economia,

politica y guerra, y que en consecuencia debian establecerse institu-

12 Como dijo Bedjaoui (1995), el derecho internacional clasico representaba los valores
que rigieron hasta antes de la sequnda guerra mundial, y esos valores coincidian con los
intereses de los Estados mas poderosos de entonces. Por esa razon, agrega el magistra-
do de la Corte Internacional de Justicia, ese derecho, que tenia un caracter oligarquico
y colonialista, estaba llamado a regir las relaciones entre Estados miembros de un club
cerrado y a autorizar a esos Estados a hacer la guerra, a colonizar y a explotar los recur-
sos de otros pueblos.

13 La frase que suele citarse de este militar y analista de la guerra prusiano es: “La gue-
rra es la continuacién de la politica por otros medios”. Mas alla del cinismo que suelen
atribuirle, Clausewitz es fundador de un analisis racional de los conflictos bélicos y, en
este sentido, proponia que la guerra moderna debe entenderse como un “acto politico”.
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ciones para regular la economia internacional. El segundo debate que
debe considerarse es el que propuso Kelsen sobre el derecho que debe
regular las relaciones internacionales. Se trata, en este caso, no del jo-
ven Kelsen —esto es, del jurista destacado del Imperio austrohiingaro
que actu6 en el denominado “circulo de Viena” y cuya obra recibié la
critica de Radbruch— sino del Kelsen maduro que habia sido victima de
la persecucion del nazismo y que a la sazon estaba viviendo como refu-
giado en Estados Unidos (Radbruch, 1999; Kaufmann, 1999). En efecto,
el trabajo que Kelsen propuso mientras vivid en California es sustan-
cialmente diferente del que realiz6 en Viena porque no esta dedicado a
las vicisitudes del derecho dentro del orden estatal, sino a las relaciones
internacionales y, en este sentido, porque esta dedicado al estudio de las
relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional y, sobre
todo, porque siguiendo las tesis de Kant, propone la construccién de la
paz mediante la prevalencia y el respeto del derecho internacional. Se
puede colegir que la tesis de Kelsen estaba fundada en la propuesta de
Kant y, por esa razon, hace prevalecer el derecho internacional sobre el
derecho interno. Se trata, en efecto, de un monismo internacionalista que
limita el soberanismo y la razén de Estado y que es esencial para estable-
cer la paz en el mundo. Ademas, se trataba de comprender que hay cau-
sas economicas de la guerra y que, en consecuencia, era necesario que la
comunidad interviniera para evitarlas (Kelsen 1926/2023; 2008).

En efecto, el trdnsito del derecho internacional clasico al derecho
internacional contemporaneo solo se puede alcanzar si se consideran los
debates propuestos por estos pensadores porque ellos dieron sustento a
tres nuevas instituciones internacionales: en primer lugar, las que regu-
lan la economia internacional, que tuvieron un hito fundamental en la
Conferencia Internacional de Bretton Woods de 1944 y que dieron lugar al

denominado derecho internacional econémico; en segundo lugar, las ins-
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tituciones que proscriben la guerra, que tuvieron un hito fundamental
en la Conferencia de San Francisco de 1945 y que dieron lugar al siste-
ma colectivo de sequridad internacional; en tercer lugar, las que protegen
los derechos humanos que tuvieron un hito fundamental en la Carta de
Paris de 1948 y que dieron lugar al derecho internacional de los derechos

humanos (Tremolada y Vela, 2019).

Se trataba, pues, de una transformacién esencial del orden global
que propicid entre los Estados desarrollados un tiempo de paz y pros-
peridad sin precedentes —MacEwan (2001) la denominé sequnda fase

de la globalizacion de la economia de mercado™~

que los Estados latinoa-
mericanos comprendieron en su momento porque transformaron su
politica exterior abrazando los principios de la cooperacién. En efecto,
es justo reconocer que la nueva conciencia de paz en el mundo llevo
a los Estados latinoamericanos a reconocer la importancia fundamen-
tal de la Carta de San Francisco. De hecho, ese afio se realiz6 la Novena
Conferencia Internacional Americana y se aprobd el Pacto de Bogotd®™ y, en
consecuencia, se estableci6 el compromiso de acatar el sistema colectivo

de seguridad internacional y los principios y las reglas de solucion pacifica

14 Tras la sequnda guerra mundial, dice MacEwan (2001), surgira la sequnda fase del
proceso de internacionalizaciéon de la economia de mercado que comenz6 con el estableci-
miento de las instituciones de Bretton Woods y las propuestas keynesianas que reac-
tivaron el comercio mundial y que, con algunas transformaciones, han llegado hasta
nuestros dias.

15 El Pacto de Bogotd, que es el tratado constitutivo de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos, fue suscrito por 21 paises americanos: Argentina, Bolivia, Ecuador,
Estados Unidos, Nicaragua, Paraguay, Pert, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chi-
le, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Panama, Reptblica Dominicana,
Uruguay y Venezuela. El pacto entrd en vigencia el 6 de mayo de 1949. No obstante,
los antecedentes de la Organizacién se remontan a 1890 con la Primera Conferencia
efectuada en Washington que estableci6 la Union Internacional de las Reptiblicas Ame-
ricanas. Con posterioridad, en 1810, la Organizacion se convirtié en la Union Paname-
ricana y, por fin en 1948, en la Organizacién de los Estados Americanos (Organizacion de
los Estados Americanos [OEA]. 2010; Tirado, 1998; Jaramillo, 1989; Diaz et al., 1989).
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de controversias internacionales de las Naciones Unidas y, entre ellas, el

procedimiento judicial ante la Corte Internacional de Justicia®®.

No obstante, esos nuevos compromisos internacionales funda-
dos en la cooperacion y referidos a la paz, al respeto de los derechos hu-
manos y a la regulacion internacional de la economia, chocaron con dos
fuerzas que los desnaturalizaron: en primer lugar, con el autoritarismo
de los gobiernos de la region —que los novelistas suelen denominar ce-
sarismo representativo o presidencialismo— que se tradujo en practi-
cas de politica exterior soberanistas; en segundo lugar, con la dicotomia

simplificadora de la guerra fria que condujo a que los conflictos sociales

16 “Los métodos de arreglo pacifico son: los buenos oficios, la mediacion, la investiga-
cion, la conciliacion, el arbitraje y el sometimiento a la jurisdiccién de la Corte Interna-
cional de Justicia de las Naciones Unidas. De entre los métodos de arreglo pacifico, el
Pacto de Bogotid le da prioridad al procedimiento judicial e insiste en su caracter obliga-
torio y definitivo. No obstante, Argentina, Bolivia, Ecuador, Estados Unidos, Nicaragua
y Paraguay hicieron reservas frente a la clausula de jurisdiccion forzosa de la Corte
Internacional de Justicia” (Tremolada y Vela, 2019, p. 81).

17 “Los novelistas que pertenecieron al denominado Boom latinoamericano han iden-
tificado el perfil y los patrones de conducta del gobernante que concentra el poder y
de la sociedad que lo acepta de manera mayoritaria porque sus practicas autoritarias
se amparan en una imagen mesianica, o porque se desarrollan en un espacio politico
determinado por fuerzas magicas e irrefutables o, en fin, porque despliegan un aparato
represivo capaz de atemorizar y frenar todo intento de oposicién. Se denomina Boom
a esa expresion de la literatura latinoamericana que emergi6é a mediados del siglo XX
y que fue reconocida en Europa como un movimiento intelectual de literatos —la obra
del mexicano Alfonso Reyes suele sefialarse como el hito original — cuya narrativa tie-
ne expresiones artisticas e innovaciones técnicas que conforman sus rasgos comunes.
En efecto, la caracteristica comin de esta narrativa es la creaciéon de un ‘espacio’ o de
un ‘tiempo’ descomunales en los que se funden lo real y lo fantastico —el denominado
realismo mdgico— que, no obstante, no les hace perder su enorme capacidad para re-
flexionar sobre las criticas dinamicas sociales latinoamericanas y, como se aduce en
este trabajo, para caracterizar al gobernante autoritario y, sobre todo, a la sociedad que
se somete al ejercicio autoritario del poder. Es dificil nombrar a los autores que hacen
parte de este grupo cuya diversidad politica también propicio sus distancias ideologi-
cas y rupturas. Entre ellos se podrian considerar, por ejemplo, a los mexicanos Octavio
Pazy Carlos Fuentes; a los argentinos Julio Cortazar y Ernesto Sabato, al peruano Mario
Vargas Llosa, al colombiano Garcia Marquez [...|” (Tremolada y Vela, 2019, p. 54).
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de los paises de la periferia se fueran proponiendo en funcion de las es-
trategias globales de las potencias ganadoras de la denominada segunda

guerra mundial y no en funcién de su propia realidad social.

En este sentido, hay que insistir en que, pese al proceso consti-
tuyente liberal que sucedi6 a las guerras de independencia, la tradicion
autoritaria latinoamericana prevalecié dando origen a una politica exte-
rior soberanista que propici6 una inserciéon incompleta y empobrecedora
de los paises de la regién en la economia global. Como lo ha expresado
Hobsbawm (1995), las instituciones liberales no garantizaron que en los
Estados de la periferia se construyeran sociedades mas igualitarias y pro-
cesos productivos mas eficientes'®. Sen (2000) sostiene, con un sentido
parecido, que el autoritarismo promueve un precario ejercicio de la de-
mocracia y, de esta manera, propicia una caracteristica tipica de la falta
de libertad, esto es, una débil produccion cientifica y, en términos econé-
micos, un modelo de desarrollo excluyente fundado en la exportacion de
materias primas y en el precario crecimiento industrial que propicia una

insercién en la economia global en condiciones de dependencia®.

Fue, pues, este autoritarismo de los gobernantes latinoameri-

canos que habia sido heredado de la colonia, que se habia prolongado

18 En efecto, este historiador genial —que conocia el Imperio britdnico porque era
hijo de su sangre y de su cultura, pero que también conocia la periferia porque habia
nacido en Alejandria cuando el Imperio austrohtingaro habia desaparecido tras la de-
nominada primera guerra mundial y, en consecuencia, cuando Egipto habia quedado en
manos britinicas— sostiene que las posibilidades de los paises del Sur tras la desco-
lonizacién eran muy reducidas: “[...Jno resulta sorprendente —dice— que adoptasen,
0 que se vieran obligados a adoptar, sistemas politicos derivados de los de sus amos
imperiales o de sus conquistadores]...]” (Hobsbawm, 1995, p. 348).

19 Una observaciéon detenida de las caracteristicas de los paises mas desarrollados
es que solo hay desarrollo donde hay libertad porque solo en espacios de libertad de
pensamiento hay desarrollo de la ciencia. Por esa razon insiste con frecuencia que el
aumento de la libertad del hombre es tanto el principal objetivo del desarrollo como su
medio primordial (Sen, 2000).
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durante el siglo XIX y que no se habia superado en el siglo XX, el que
hizo renacer las posturas soberanistas en un contexto global muy com-
plejo que, ademas, estaba caracterizado por dos grandes dinamicas: en
primer lugar, la que impusieron las potencias que ganaron la denomi-
nada sequnda guerra mundial, esto es, la dicotomia simplificadora de la
guerra fria que tuvo un impacto negativo sobre los paises menos afor-
tunados; en segundo lugar, la que promovieron los paises colonizados
del sudeste asiatico y Africa que, inspirados en las justas ideas de liber-
tad que se proclamaban entonces, gritaron independencia propiciando
procesos de emancipaciéon cuyas consecuencias suelen ser excluidas o
minimizadas por la historia oficial por dos razones: la primera, porque
tras siglos de dominacién cultural y expolio econémico ejecutado sis-
tematicamente por los imperios europeos, esas proclamas de libertad
condujeron a lamentables y empobrecedoras guerras de independencia
que prolongaron el horror y la ignominia de los pueblos colonizados y,
la segunda, porque los Estados recién nacidos cayeron en la dicotomia
simplificadora de la guerra fria que actué como un remolino que absor-
bio y desnaturalizé sus justas demandas de libertad, convirtiéndolos en
escenarios del conflicto que se suscit6 entre las potencias que ganaron

la denominada segunda guerra mundial®.

Hay que agregar que los procesos de descolonizacion dieron ori-
gen a nuevos Estados independientes y, al mismo tiempo, a nuevos en-
foques teoricos propios de la periferia cuyos paradigmas —que bebieron

en las ideas de la Europa de la posguerra como la teoria critica®y en el

20 Brzezinski (1988) sostiene que la guerra fria fue el enfrentamiento ideologico, po-
litico y econémico entre USA y la URSS, dos grandes potencias que triunfaron alia-
das en la denominada sequnda guerra mundial y que se enfrentaron con posterioridad
tratando de hacer prevalecer sus respectivos sistemas imperiales, anulando el poder
de las naciones europeas y fundados, entre otras cosas, en el acuerdo de la division y
reparto de Europa en la Conferencia de Yalta.

21 Benjamin es, tal vez, el pensador de la teoria critica que mas ha estudiado la rela-
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pluralismo juridico**— buscaban recuperar y dignificar la memoria de
los pueblos sometidos y construir alternativas de desarrollo frente a las
ideologias prevalecientes. Esto explica que las ideas poscoloniales propi-
ciaran en la Asamblea General de Naciones Unidas la conformacion de
un bloque Sur que fue la base de la posterior formacién de los No Alinea-
dos y del planteamiento de un Nuevo Orden Econdémico Internacional, dos
propuestas que nacieron en la periferia pero que murieron arrasadas por

el remolino de la dicotomia simplificadora que impuso la guerra fria.

No es el objetivo de esta ponencia estudiar los procesos sociales
que se fundaron en las ideas de la descolonizacion y en los procesos de la
periferia, ni tampoco desarrollar en profundidad las teorias poscolonia-
les (Vela, 2017); no obstante, si es preciso considerar que ese movimiento
tuvo un impacto muy importante en Ameérica Latina porque, pese a que
sus Estados se habian independizado a principios del siglo XIX, los pen-
sadores mas coherentes de la region veian que los procesos sociales lati-

noamericanos tenian algunas dindmicas similares a las que acontecian

cién entre hegemonia, dominacion y periferia. En este sentido, sostiene que una domi-
nacién se establece cuando se imponen los paradigmas de una civilizacion sobre otra y,
de esta manera, cuando los paradigmas de la civilizacion que se impone se utilizan para
escribir la historia oficial y, por este camino, para legitimar el poder que se estableci6
desde el principio. En los términos geniales de Walter Benjamin se puede decir que la
dominacioén se establece como una centralizacién de la historia. Para realizar este tra-
bajo se han consultado algunas de sus obras mas destacadas, como The Work of Art in
the Age of Its Technological Reproducibility, and Other Writings on Media. Sin embargo, en
este caso especifico se hace una referencia al breve ensayo Tesis de filosofia de la historia
(Benjamin, 1938/2008; 2000).

22 Eldebate sobre la universalidad y la diversidad propici6 una perspectiva filosofica
que enriquecié mucho los fundamentos del derecho. En efecto, en contra del monismo
kelseniano emergieron criticas en favor del pluralismo que fueron propuestas en prin-
cipio por Ehrlich (2005) cuando sostuvo que el intérprete del derecho no debe atarse
al formalismo juridico sino a las dinamicas sociales. Ehrlich sostiene que existe un de-
recho viviente cuyo conocimiento es posible cuando se estudia la observacion directa de
la dindmica social, esto es, los habitos y las transformaciones que propician los grupos
juridicamente reconocidos y, también, los grupos ignorados, excluidos o despreciados.
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en Africa y Asia. En efecto, los analisis que consideran las variables de la
herencia colonial y, en particular, los estudios propuestos desde la pers-
pectiva poscolonial, propiciaron hallazgos novedosos: el primero, que las
viejas relaciones imperiales y coloniales dieron paso a nuevas formas de
dominio politico y de dependencia econémica que suelen denominarse
neocolonalismo; el segundo, que las practicas de empresas privadas trans-
nacionales ponen en evidencia un poder mas grande que muchos de los
Estados para definir las relaciones internacionales; el tercero, que esa cir-
cunstancia lamentable de dominio politico y de dependencia econémica
de las sociedades de la periferia gener6 una divisién entre el Norte y el Sur

en funcién de la divisiéon ideologica propia de la guerra fria.

Anghie (1996; 2016) propone, en este sentido, un debate filoso-
fico sobre dos cuestiones esenciales; la primera se refiere a que el dere-
cho internacional clasico termind imponiendo y justificando el poder de
los imperios y legitimando el colonialismo; la segunda se refiere a que
tras las guerras de independencia se prolong6 la hegemonia cultural pro-
movida y reproducida por los paises desarrollados mediante el derecho
internacional contempordneo que, a su vez, prolongd la dependencia eco-

nomica de los paises de la periferia.

Ahora bien, para que esta sucinta ponencia no deje por fuera otras
dimensiones analiticas muy importantes del debate que suscitd el colo-
nialismo y la descolonizacién, es preciso considerar el problema de la
colonialidad, esto es, la prolongacién del proceso cultural que propici6 el
dominio colonial de los imperios europeos, pese a que los paises domi-
nados ya habian alcanzado la independencia politica. Para explicar este
proceso, Quijano (2000) parte del debate filosofico sobre universalidad,
pluralidad y diversidad, pero lo aplica a un campo de analisis especifico

de trascendental importancia en los paises de la periferia porque, en su
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criterio, las guerras de independencia propiciaron la emancipacion, esto
es, una ruptura con el pasado colonial que, no obstante, no significé una
ruptura con la cultura que dio origen y legitimé6 ese dominio colonial.
Los paises de la periferia, dice el pensador peruano, hicieron guerras y
alcanzaron su independencia politica; sin embargo, esa emancipacion
no significo el fin de la colonialidad porque los nuevos Estados indepen-
dientes no rompieron con la forma de pensar que impusieron los paises
que los colonizaron®. Esto explica, entre otras cosas, que los nuevos Es-
tados independientes hayan seguido pensando con los paradigmas de la
hegemonia que los dominé propiciando, de esa manera, que siguieran ata-

dos alasrelaciones econémicas de dependencia que prolongaron su atraso.

América Latina en el contexto caracterizado por el fin de la guerra

fria y la globalizacion del capitalismo

La implosion de la Unién Soviética trajo consigo el fin de la gue-
rra fria en un proceso social muy complejo que no resultaba facil de
comprender desde las perspectivas teéricas dicotomicas que le prece-
dieron. Los hitos que deben considerarse para marcar este proceso social
—que algunos filésofos e historiadores denominaron globalizacién en su

momento— son la caida del Muro de Berlin, la implosién de la Unién

23 La hegemonia cultural, dice Quijano (2000), es un “patroén” de poder que se pro-
duce en muchos 4mbitos sociales, como el religioso, el politico, el econémico y, ade-
mas, en el del conocimiento, que suele denominarse dominacién epistémica porque
reproduce y legitima una forma determinada de generar conocimiento que lleva a los
dominados a pensar como el que domina —en su lengua y sus paradigmas— y, sobre
esas bases, los lleva a pensar los temas de quien domina y, claro, a pensarlos en funcién
de los intereses y estrategias de quien domina. Ese patrén actta en todos los tiempos,
dice Quijano (2000), pero si nos ubicamos en la Modernidad se puede ver en las préac-
ticas del colonialismo que actian mediante la negacién o el silenciamiento de la voz de
los pueblos sometidos y de ciertos sectores, pues se trata de una hegemonia que asume
el poder de elaborar, reproducir y legitimar el conocimiento y que “subalternizan” y
obliteran los conocimientos, experiencias y formas de vida de quienes son asi domi-
nados y explotados.
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Soviética y la implosion de la exYugoeslavia y de Checoeslovaquia, y la
caracteristica que le atribuyen a esta etapa de la modernidad consiste en
un desarrollo vertiginoso e inusitado de las tecnologias de la comuni-
cacion que suscito, en palabras de Hobsbawm (1995), una crisis de los
paradigmas que se habian establecido con base en la dicotomia reduc-
cionista de la guerra fria y que, al mismo tiempo, potenci6 los procesos
de internacionalizacion de mediados del siglo XX y puso en evidencia
las paradojas y contradicciones que se propician entre la promocion de
la economia de mercado, la garantia de los derechos humanos y la paz.
Giddens (1993) sostiene que el proceso de globalizacién debe concebirse
como la etapa actual del proceso de modernizaciéon cuya caracteristi-
ca mas destacada es “[...] la intensificacion de las relaciones sociales en
todo el mundo por las que se enlazan lugares lejanos, de tal manera que
los acontecimientos locales estan configurados por acontecimientos

que ocurren a muchos kilémetros de distancia o viceversa” (p. 67).

En general, los soci6logos, los economistas y los juristas que es-
tudiaron este proceso coinciden en afirmar que el complejo proceso de
globalizacion se hace evidente en la transformacion de las bases politicas
y econdémicas de la sociedad humana vy, especificamente, de los para-
digmas que se derivan de la racionalidad estatal que ha sido un signo
inequivoco de la Modernidad desde sus origenes en el Renacimiento
(Tremolada y Vela, 2019)*.

Siguiendo los nuevos paradigmas de orden global, los paises la-
tinoamericanos, incluso en contra de la idea de construir un modelo de
desarrollo propio, dirigieron los esfuerzos a adecuar su modelo de de-
sarrollo a las reglas de la economia de mercado. La consecuencia fue

desastrosa porque, al mismo tiempo que se alcanzaron algunos incre-

24 Entre los pensadores que se consultaron para esta parte del trabajo estan: Sorensen
(2010), Valencia (2010), Krugman (2012), Turrow (1995), Sassen (2010) y Rosenau (1990).
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mentos del producto interno bruto, se incrementaron las exclusiones
sociales y la desigualdad (Tremolada y Vela, 2019). Como dice Stiglitz
(2012), este proceso econdmico trajo consigo consecuencias politicas fu-
nestas y, de manera especifica, un debilitamiento de la democracia que
propicié un incremento inusitado de la desigualdad que ha llegado a

cifras indignantes.

Algo ha cambiado desde los afios ochenta, agrega Judt (2011), que
se manifiesta en la obsesion por el crecimiento econémico, en la impo-
sicidon de un materialismo egoista, en el culto a las privatizaciones y en
el incremento de las diferencias entre ricos y pobres. Al principio, dice
el reconocido profesor, se divulgd la retérica que acompafia este proce-
so, esto es, una admiracidén acritica por el mercado, el desprecio de lo
publico y la ilusién de un supuesto crecimiento infinito; no obstante,
después se vieron las consecuencias porque con los afios noventa llegd
la primera de dos décadas perdidas. Por esa razon, concluye Judt (2011),
en aras de las fantasias del crecimiento y de la prosperidad personal sin
limites lo que se hizo fue dejar atras el interés por la justicia social o la

accion colectiva.

Tiene tanta dimension este problema que los expertos del Plan
de Naciones Unidas para el Desarrollo afirmaron entonces que en los
aspectos econémico, politico y tecnolégico el mundo nunca habia pare-
cido ser tan libre y tan rico y, a la vez, tan injusto y desigual®. En efecto,
analistas como MacEwan (2001) y Rodrik (1998; 1999) pusieron en evi-
dencia que bajo la internacionalizacion de la economia de mercado se

prolongaron las dindmicas de la dominacién politica y, sobre todo, las

25 La organizacién internacional propuso un debate sobre desarrollo que reconocié
el valor de estas nuevas perspectivas y que se consagro en los documentos de finales
del siglo XX y que ha tenido interesantes desarrollos durante el siglo XXI (Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2002).
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estructuras de la dependencia econémica y, en consecuencia, los paises
denominados en vias de desarrollo siguieron mostrando indicadores de
desigualdad y pauperizacion tipicos de la exclusiéon que caracteriza el

modelo de desarrollo capitalista.

En contra de esa constante lamentable del autoritarismo —algu-
nos autores la proponen casi como una fatalidad—, es preciso considerar
que los tiempos cambian y que las generaciones jévenes tienen derecho
aremover las practicas politicas del pasado y, en términos democraticos,
a establecer nuevas instituciones que les permitan construir un futuro
mas promisorio. Asi lo ha reconocido Valencia (2010) para referirse a
los logros alcanzados por los constituyentes colombianos de 1991, y asi
lo han reconocido Viciano (2012) y De Sousa (1991) cuando estudian las
dinamicas politicas que se dan entre quienes buscan reformar el orden
institucional y quienes buscan mantener el orden. No obstante, lo que
pone en evidencia la historia reciente de la region es lo contrario por-
que, en los términos de Valencia (2010), los logros alcanzados por los
constituyentes colombianos de 1991 fueron desmontados de manera
paulatina por reformas que desnaturalizaron sus origenes democrati-
cos. Viciano (2012) y De Sousa (1991), en el mismo sentido, sostienen
que los procesos politicos se dan de manera muy lenta, y aunque cada
paso adelante significa un cambio que desbroza caminos y que genera
saberes sociales que se van acumulando, hay que considerar que el de-
recho y las instituciones por si solos no tienen el poder de transformar
los procesos sociales, y mucho menos en una region cuyas élites, apro-
piadas de los partidos tradicionales y, en muchos casos, amparadas por
la Iglesia catolica, lograron desarrollar la habilidad de adaptarse a esos

cambios institucionales.
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Ademas, es preciso insistir en que el constitucionalismo latinoa-
mericano, que se enriquecié durante la posguerra porque los paises de la
regiéon adhirieron a los principios de cooperacién mediante el compro-
miso de respetar el derecho internacional, fue desarrollando férmulas
soberanistas que negaron esos compromisos y que incluyeron antinomias
en los textos constitucionales. En efecto, como demostraron Tremolada y
Vela (2019), en muchas de las constituciones de los Estados de la region
se incluyeron clausulas que hacen prevalecer las reglas del derecho inter-
nacional que, no obstante, chocan con clausulas que hacen prevalecer el
derecho interno y que impiden o limitan el cumplimiento de esos com-

promisos internacionales.
Conclusiones

Propuestas estas reflexiones, se puede colegir que el constitucio-
nalismo latinoamericano adoptado tras las guerras de independencia,
que buscaba incorporar las ideas ilustradas de la Europa de la época, no
pudo transformar el orden social impuesto durante la colonia porque
no logré superar el conflicto entre autoridad y libertad, esto es, el conflic-
to entre la necesidad de construir un Estado y la necesidad de someter el
poder al derecho. Con el mismo criterio se puede afirmar que el consti-
tucionalismo de finales del siglo XX, que encontré una region que seguia
apegada a las tradiciones politicas autoritarias y a la exclusion social y
econdmica, no logré superar el conflicto entre libertad e igualdad, esto es,
el conflicto que se suscita entre la necesidad de garantizar las libertades
individuales y la economia de mercado y, por otro lado, la necesidad de
distribuir la riqueza y de garantizar la participacién politica de los ex-
cluidos (Tremolada y Vela, 2019).

Esto se debe, entre otras razones, a que la politica exterior de los

paises latinoamericanos, pese a que fue pionera en el reconocimiento y
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adhesion a los principios de cooperacion propios del derecho internacional
contempordneo, no logré transformar el autoritarismo presidencialista
que heredamos desde tiempos coloniales y que se reprodujo en tiem-
pos republicanos. Se genero6, de esta manera, una contradiccion esencial
entre, por un lado, el soberanismo que se deriva del autoritarismo pre-
sidencialista y, por el otro, los compromisos internacionales referidos a
la paz y la garantia de la dignidad humana. Esta contradiccion, a su vez,
se convirtié en una antinomia en sus constituciones politicas porque,
por un lado, los constituyentes establecieron clausulas con el deber de
respetar los principios y de las normas de derecho internacional como
fundamento de la paz, la cooperacién y la convivencia social y, por el
otro, establecieron clausulas de acuerdo con las cuales esos compromi-
sos solo pueden cumplirse mediante clausulas de recepcién incluidos

en el texto de la Constitucion, o mediante leyes aprobatorias.

A estas practicas que generan antinomias constitucionales hay
que agregar que, pese a la emancipacion del yugo colonial, la politica
exterior de los paises latinoamericanos sigui6 atada a los valores sefio-
riales y racistas que se impusieron de manera hegemonica durante la
colonia generando, de esta manera, un proceso de colonialidad, esto es,
la reproduccion y legitimacién de practicas politicas y econdmicas que,
por un lado, impiden que los paises latinoamericanos dignifiquemos
nuestra propia historia, reconozcamos la memoria de los pueblos some-
tidos y construyamos nuestro propio destino y, por el otro, superemos la
tragedia de la dependencia econémica que ha generado una insercion

incompleta, empobrecedora y excluyente.
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El derecho constitucional economico
europeo tras la crisis del COVID-19

Elviro Aranda Alvarez

Resumen

Aunque es cierto que el Derecho y, mas atin, el derecho constitucional pue-
de ser una herramienta para la transformacion social, no menos cierto es
que la realidad social, politica y, sobre todo, econémica pueden impactar en

las constituciones produciendo mutaciones y/o reformas constitucionales.

La globalizacién econémica es la mejor muestra de como esa rea-
lidad hace mutar los textos constitucionales. La disciplina fiscal es uno
de esos principios que en los Gltimos afios se ha impuesto en la politica
econdmica de los Estados y que ha impactado en las constituciones que
tienen un derecho constitucional econémico de economia social de merca-
do. En Europa la UEM vy las politicas anticrisis (2008 y 2020) nos ponen
ante esa tesitura de un derecho comunitario econémico que ha producido

la mutacién del derecho constitucional econémico de los Estados.

Las Constituciones de Colombia y Espafia recogen un modelo de
Estado social de Derecho como elemento consustancial de sus ordena-
mientos juridicos. La adopcién de dicho modelo implica una disposicion
de los recursos y de la organizacion estatal con un claro caracter finalista,

donde la dignidad humana y la igualdad tienen el papel protagénico. Por

<
<
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lo tanto, las relaciones entre la economia y las instituciones politicas son
de vital importancia en la definicion, el alcance y la realizacién del Esta-

do social de Derecho.

El objetivo constitucional de mantener unas cuentas publicas
saneadas, con una disposiciéon de los recursos que permita la realiza-
cion de los postulados del Estado social, es un objetivo a todas luces
plausible dentro del modelo. Sin embargo, la adopcién de reglas estric-
tas y de caracter cerrado en el ambito constitucional pueden restringir

las competencias para cumplir con los fines y valores constitucionales.

Palabras clave: disciplina fiscal, Estado social, mutacion constitucio-

nal, reglas fiscales.
Abstract

Although it is true that Law and, even more so, constitutional law can
be a tool for social transformation, it is no less true that social, politi-
cal and, above all, economic reality can impact constitutions, producing

mutations and/or constitutional reforms.

Economic globalization is the best example of how this reality
changes constitutional texts. Fiscal discipline is one of those principles
that in recent years has been imposed in the economic policy of the
States and that has impacted the constitutions that have an economic
constitutional right to a social market economy. In Europe, the EMU
and the anti-crisis policies (2008 and 2020) put us before that situa-
tion of an economic community law that has produced the mutation of

the economic constitutional law of the States.

The Constitutions of Colombia and Spain include a model of
the social State of Law as an inherent element of their legal systems.

The adoption of this model implies a disposition of resources and state
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organization with a clear finalist character, where human dignity and
equality play the leading role. Therefore, the relationships between the
economy and political institutions are of vital importance in the defi-

nition, scope and realization of the social rule of law.

The constitutional objective of maintaining healthy public
accounts, with a provision of resources that allows the realization of the
postulates of the social State, is a clearly plausible objective within the mo-
del. However, the adoption of strict and closed rules at the constitutional

level can restrict powers to comply with constitutional purposes and values.
Keywords: fiscal discipline, Social state, constitutional mutation, tax rules.

Las incertidumbres ante la Unién Econémica y Monetaria tras la
crisis del COVID-19

La Union Europea vive un tiempo clave para su futuro. La crisis
provocada por la pandemia de COVID-19 est4 siendo la prueba de fuego
para el funcionamiento de su modelo socioeconémico. Tal es asi, que
hasta el afianzamiento de sus principios sobre el Estado de derecho y
el principio democratico se estan debatiendo en el marco de las politi-
cas econdmico-financieras puestas en marcha para apoyar a los Estados
para salir de la crisis. Pero, sin duda, lo que esta en cuestién en estos
momentos son los términos en los que queda la gobernanza econémica
europea puesta en marcha con el Tratado de Maastricht, reforzada con
el PEC de 1997 y las reformas sobre dicho pacto realizadas en los afios
2011-2013 fruto de las crisis de 2008.

Desde la aprobacion de la Unién Econémica y Monetaria (1992)
hasta nuestros dias, su funcionamiento no ha dejado de producir ajustes;
es logico que asi sea, puesto que estamos ante un proceso de integracién

econémica de Estados en el que hay que conjugar politica monetaria en
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manos de la Unién con politicas fiscal y social en manos de los Estados. Sin
embargo, los cambios producidos en los afios 2011-2013 fruto de la crisis
financiera de 2008 y los cambios fruto de la emergencia pandémica que
se han activado desde marzo de 2020 han afectado estructuralmente la
arquitectura y los objetivos de gobernanza econémica de la UEM. Por ello,
es mas que previsible que cuando se plantee desactivar la cldusula general
de salvaguardia, se tenga que abrir un profundo debate sobre los términos

en los que ha de seguir funcionando la Unién Econémica y Monetaria.

Los problema y desajustes de la UEM, como deciamos, se eviden-
ciaron en la crisis de 2008, y tras las decisiones politicas y reformas
normativas producidas en los afios 2011-2013 (PEC, MEDE y TECG)
no faltaron propuestas para reforzar dicha Union: Informe de los cuatro
presidentes (2012); Informe de los cinco presidentes (2015) o el Informe de
reflexion de la Comision Europea sobre “la profundizacion de la Unién Econé-
mica y Monetaria” (31 de mayo de 2017). Sin embargo, durante todos estos
afos poco se hizo para producir esos cambios y mas bien se agudizaron
las tensiones entre las propuestas de los paises del Norte, empefiados
en mas disciplina fiscal y control de los presupuestos de los Estados; y
los paises del Sur, que reclamaban mas solidaridad entre todos los Esta-
dos y cambios tendentes a la federalizacion fiscal. El resultado del lustro
(2015-2020), en cuanto al refuerzo de la unién monetaria fue poco alen-
tador: fracaso de la Cumbre del Euro (2018), escasos avances en el tercer
pilar de la union bancaria —Sistema Europeo de Garantia de Depdsitos
(SEDA)—, imposibilidad para convertir el MEDE en un Fondo de Mone-

tario Europeo, etcétera.

La crisis del coronavirus ha alterado hasta los fundamentos mas
bésicos de la UEM. Suspension de las libertades europeas: circulacion, ca-

pitales, mano de obra y personas; intervencion de los Estados en la econo-
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mia con asistencia a sus empresas y trabajadores; libramiento de fondos
de emergencia para hacer frente a las necesidades sanitarias, laborales y
sociales y, para no extendernos mas, aprobacion de NextGenerationEU con
el objetivo de generar una gran ayuda a largo plazo a los Estados para salir
de la crisis y reactivar su economia. Todo ello, como ya hemos sefalado,

mediante la activacion de la Clausula General de Salvaguardia.

Si tenemos en cuenta los problemas que arrastraba la gobernanza
econdmica europea desde la crisis de 2008 y los cambios de emergencia
que se han puesto en marcha en los meses que llevamos desde marzo de
2020 es bastante evidente que el futuro de Europa se va a “jugar” en su
capacidad de redireccionar un modelo econémico que conjugue estabili-
dad presupuestaria, estrategia macroeconémica comun a medio plazo y
gasto publico que haga efectivos los derechos sociales y los intereses pt-
blicos. No son pocas las medidas que durante este tiempo se han tomado
y que nos llevan a pensar asi: el SURE ha sido una solucién para evitar
despidos masivos durante estos meses que no solo contaba con estudios
previos en el ambito de la Unién, sino que ha demostrado su alta utilidad
social y econémica. Por supuesto, se ha evidenciado y asi se ha llegado a
decir en mas de un documento de las instituciones europeas durante es-
tos meses, que se han de fortalecer los servicios sanitarios y la capacidad
de resiliencia de los Estados en situaciones de emergencia como la que
hemos vivido. Desde el punto de vista fiscal, la reforma de la normativa
sobre recursos propios que abre la puerta a una mayor autofinanciacion
de la Unidén supone un cambio que no puede pasar desapercibido. Como
es sabido, hasta ahora la financiacién del presupuesto ha dependido en
su inmensa mayoria de las contribuciones de los Estados. NextGenera-
tionEU ha generado un nivel de endeudamiento tan grande en la Unién
que, irremediablemente, para buscar la solvencia en los mercados inter-

nacionales, la Unién ha tenido que poner en marcha un plan de tributos

|98 |



Derecho Constitucional y Derecho Internacional

propios que asegurasen el equilibrio presupuestario. Complemento de
lo anterior es el programa de compras de Emergencia para la pandemia
(PEPP) puesto en marcha por el BCE mediante el cual se compromete a
comprar bonos publicos de los Estados, en un primer momento hasta
750 000 millones de euros y, después, mediante una ampliacién, hasta
1,8 billones de euros. Dicho programa refuerza, también la capacidad de
autofinanciacion de la Union y demuestra la fortaleza de las institucio-

nes comunitarias (BCE y Comision).

Por lo tanto, esta necesidad de abrir nuevas vias de autofinancia-
cion con impuestos transnacionales y deuda putblica comunitaria esta
siendo una necesidad en la emergencia que puede convertirse en una
oportunidad para reforzar la federalizaciéon de la Unién Europea. Sin
duda, no seran cambios faciles de asumir y los defensores del statu quo
—recuperando la estabilidad presupuestaria y el control de la deuda por

encima de otros intereses— apareceran con fuerza.

La necesidad de integrar estabilidad presupuestaria con la necesi-

dad de no ahogar la inversion publica de los Estados

Las politicas de control del déficit y sostenibilidad financiera no
tienen por qué estar enfrentadas a las politicas de gasto publico. Muy
al contrario, ambos son instrumentos econdémicos que han de hacerse
compatibles para que el Estado cumpla sus objetivos al tiempo que ase-
guran su viabilidad. El problema surge cuando el principio estabilidad
presupuestaria se convierte en una opcion politica prioritaria que sitta
en un segundo plano cualquier otro interés constitucional o cuando las
politicas de gasto se desarrollan sin tener en cuenta criterios de eficien-

cia y economia a medio y largo plazo.

La Constitucién espafiola disefia un modelo politico en el que la

consideracidn del Estado como social es un elemento estructural. Has-
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ta tal punto, es asi como la condicién de Estado democratico quedaria
fuertemente devaluada si no contaramos con un sistema que garantice
la educacién, la formacion y condiciones de vida digna para todos. La
igualdad como valor (art. 1.1 CE) y como principio (arts. 14 y 9.2 CE) re-
quiere unos poderes publicos que se comprometan con los individuos y
sus necesidades para conseguir, al menos, unas condiciones de vida dig-
nas. La Unién Europea, por mucho que en los altimos tiempos se haya
fijado mas en las politicas monetaristas y en el desarrollo del libre mer-
cado, tampoco puede olvidar los valores de justicia social que integran
sus principios fundacionales. Recordemos que el articulo 3 del TUE, en
su apartado 3, habla de una economia social de mercado altamente com-
petitiva y de la creacion de un mercado interior tendente, entre otros
objetivos, a la consecucion del pleno empleo y el progreso social [...| combatir
la exclusion social y la discriminacion, asi como a fomentar la justicia y la
proteccion social. En esa linea se enmarca el importante catalogo de de-
rechos sociales recogidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la

Unién Europea y el Pilar Europeo de derechos sociales.

Parece claro que el marco constitucional de un Estado social y de-
mocratico de derecho tiene que hacer compatible el control del déficit
publico con un gasto publico capaz de cubrir las necesidades de un Esta-
do social que produce una asignacion equitativa de los recursos ptblicos
de acuerdo con los criterios de eficiencia y economia. En definitiva, el re-
conocimiento de que el gasto publico es una opcién dentro del sistema
econémico, que hace posible el cumplimiento de las exigencias del Es-
tado social y sus derechos y que, por mucho que la politica monetaria y
fiscal exijan controles sobre ese tipo de gasto, no se puede llegar a cegar
toda posibilidad de que las administraciones publicas participen en la
consecucion de los objetivos econémicos y sociales del Estado. Las politi-

cas de “austeridad” que asumen que la deuda ptblica es perjudicial para
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el crecimiento y que la inica manera de reducirla es recortar el gasto y la
deuda del Estado mediante superavits presupuestarios, sin considerar el
coste social, no tiene en cuenta que, en muchos casos, lo que debe impor-
tar es el crecimiento a largo plazo y como se distribuya ese crecimiento
con el fin de que sea efectivo para atender las necesidades de los indivi-

duos y sus derechos. En consecuencia:

Ver el gasto publico y el control presupuestario como técnicas de
politica econémica contrapuesta es confundir medios con fines
y olvidarse de que, tanto el uno como el otro, han de tener como
objetivo la consecucién de una economia saneada capaz de apor-
tar al sistema, mediante los principios de equidad, eficiencia y eco-
nomia, los recursos necesarios para una vida con dignidad de las
personas (Aranda, 2021, p. 23).

Como recuerda Stiglitz (2020):

Para lograr un mejor funcionamiento de la economia y la socie-
dad, con ciudadanos que se sientan mas présperos y seguros, el
Gobierno debe gastar dinero —para mejorar, por ejemplo, los
subsidios de desempleo y financiar la investigaciéon basica— y
establecer regulaciones con el fin de evitar que la gente se perju-
dique entre si. Por ende, las economias capitalistas siempre han
supuesto una mezcla de mercados privado y sector publico; la
pregunta no es si optar por uno u otro, sino como combinamos
los dos con las mayores ventajas [...| hay una necesidad de accion
gubernamental para lograr una economia eficiente y estable, con
crecimiento rapido, y asegurar que los frutos de este estén repar-
tidos equitativamente (Stiglitz, 2020, p. 26).

La crisis econdémica que ha generado el COVID-19 ha hecho que

Europa haya apostado claramente por el gasto ptablico como instrumen-
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to para reactivar la economia comunitaria. Sin duda, esta opcion es una
necesidad para superar el colapso que la crisis ha provocado, pero tam-
bién es una buena oportunidad para cuestionar debates “estaticos” —
como el producido a propoésito de la crisis de 2010— sobre el déficit del
Estado. Es también una ocasidon para empezar a poner en cuestion tesis
que tan solo se ocupan de declarar que, por definicion, los déficits pa-
blicos altos son malos y los presupuestos equilibrados son buenos. Mas
bien deberiamos plantearnos si la bondad del déficit no esta tanto en su
extension sino en el tipo de gasto que con él se realiza. Deberiamos feli-
citarnos de que el actual Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia sefiale
que la coordinacion de las politicas econémicas que la Unidén debe dise-
far en el Semestre Europeo para los proximos afios, ademas de reforzar
la competitividad, el potencial de crecimiento y unas finanzas ptblicas
sostenibles, debe introducir reformas basadas en la solidaridad, la in-
tegracion, la justicia social y una distribucién equitativa de la riqueza,
con el fin de crear empleo de calidad y crecimiento sostenible, ademas
de garantizar la igualdad de oportunidades y la proteccion social de los

grupos vulnerables.

A partir de estas ideas generales, y de las medidas econémicas
tomadas por la UE durante esta crisis, se pueden sacar al menos cuatro

grandes lecciones:

Primera, la estrategia para afrontar la crisis del COVID-19 est4
siendo bien distinta a la utilizada en la crisis de 2008. En esta Gltima, se
activaron de forma precipitada e improvisada politicas y cambios legis-
lativos tendentes al control del déficit pablico a la vez que se activaron
sistemas de ayudas fuertemente condicionados a planes de ajuste y su-

pervision macroeconémica. La crisis actual se afronta con una base legal
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mucho mas estable que ha hecho que, pese a la virulencia de la crisis,

tengamos resortes legales mas adecuados para actuar.

Nada mas constatarse la gravedad de la crisis sanitaria se activo
la clausula general de salvaguardia del PEC reformado (2011) que facilita
la coordinacion de las politicas presupuestarias en tiempos de grave re-
cesion econdmica. A partir de aqui, los Estados presentaron sus Planes
de Estabilidad y Convergencia y sus Planes Nacionales de Reformas actuali-

zados a la nueva situacion.

La UE puso en marcha medidas urgentes en el ambito sanitario,
laboral y social para hacer frente a los efectos mas graves e inmediatos
de la pandemia (Iniciativa de Inversion para Respuesta al Coronavirus
CRII y otros medidas sanitarias y sociales; Instrumento de Apoyo Tem-
poral para mitigar los Riesgos de Desempleo en la Emergencia SURE,
que supone la activacion de emergencia del régimen europeo de rease-

guro de desempleo).

Asimismo, se opta por una respuesta econémica coordinada que,
entre otras medidas, flexibiliza el marco regulatorio de ayudas del Estado
a las empresas. Es el Marco Temporal relativo a las Medidas de Ayudas Es-
tatales destinadas a respaldar la economia (Marcos I, 11, 111 y IV) que, entre
otras, supone: la concesion de subvenciones directas, ventajas fiscales,
garantias estatales para préstamos, la recapitalizacién de empresas o, in-

cluso, la participacion del Estado en el capital de empresas.

Ademas, se activa un Plan de Recuperacion a largo plazo, NextGe-
nerationEU, integrado al Marco Financiero Plurianual (2021-2027). Un Plan
que requiere aprobar el NextGenerationEU (Consejo Europeo, 17-21 de ju-
nio 2020), el Reglamento que establece el Marco Financiero Plurianual

2021-2027, la Decision sobre Recursos Propios, los Programas Sectoriales
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para organizar la recepcion de recursos y su ejecucién y que los Estados

presenten sus Planes Nacionales de Recuperacion y Resiliencia.

Segunda, se ha demostrado que, en situaciones de crisis y debili-
dad econoémica, el gasto piblico es una buena herramienta para mejorar
la economia de los Estados y que los criterios de austeridad estableci-
dos normativamente no hacen mas que impedir o dificultar politicas
expansivas en el gasto que ayuden a superar esos problemas. En el caso
que nos encontramos, una vez evaluada la intensidad de la crisis, to-
dos, instituciones europeas y Estados, estan de acuerdo en que se debian
activar las cldausulas de excepcionalidad y emergencia. De no haber sido
la crisis de esta intensidad, o si se hubiera manifestado con un menor
efecto para algunos Estados, quizas no hubiéramos estado tan de acuer-
do y, ante la falta de consenso, las reglas de control del déficit y la deuda
se hubieran presentado como un cinturén que, mas que sostener sus
economias, habria ahogado a los Estados afectados y les hubiera dificul-
tado su recuperacién. Sin embargo, en esta situaciéon excepcional se ha
llegado a que el Informe “un afio después de la crisis” no solo reconozca
la necesidad de mantener la clausula de salvaguardia hasta finales de
2022, sino también que cuando se afiance la recuperacion se debe abrir
un debate ptblico sobre el marco de la gobernanza econémica europea

que recoge el PEC.

Tercera, la crisis del COVID-19 ha desatascado la reforma del sis-
tema de fiscal europeo mediante una normativa para introducir nuevos
ingresos propios. Recordemos que, pese a los intentos que se habian he-
cho durante los tltimos siete afios, habia sido imposible modificar la
Decision sobre recursos propios de 2014 hasta la aprobacion de la De-
cision 2020/2053 de 14 de abril. Por otro lado, la UE se ha abierto a la

financiacion mediante la adquisicién de fondos en los mercados finan-
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cieros a través de un sistema que se parece mucho al de los eurobonos.
Se dice que el impacto econémico de la crisis hace que la Unién deba
adaptarse para conseguir la capacidad financiera que en esta situacion
de emergencia se requiere. La Unién necesita de recursos financieros
excepcionales que hagan frente a la crisis del COVID-19 sin que ello
suponga aumentar la presién sobre las finanzas de los Estados, que ya
estan sometidas a una enorme presion para financiar medidas econo-
micas y sociales nacionales. Por esta razon, se faculta a la Comision, con
caracter excepcional, a contraer, en nombre de la Union, empréstitos en

los mercados de capitales por valor de 750 00 millones de euros.

En definitiva, se refuerza el pilar fiscal europeo con una mayor
autonomia y solidaridad comunitaria. El aumento de los recursos pro-
pios y la emision de deuda son los dos instrumentos que las instituciones,
en este caso de la UE, tienen para poder financiarse y ganar autonomia.
Hasta ahora la financiaciéon de la Union ha dependido mucho de las
aportaciones de los Estados (su asignacién en funcion del PNB es supe-
rior al 80 % del presupuesto de la UE) y el acceso a la financiacion emi-
tiendo deuda ha sido un instrumento poco utilizado y muy cuestionado
por parte de los Estados del norte y del centro de Europa. Si se consiguen
ampliar las fuentes de financiacién propias de la Unidén, aunque sea en
unas circunstancias de excepcionalidad y temporalidad, existen muchas
posibilidades de que ese sistema permanezca una vez superada la crisis
del COVID-19 y, con ello, la UE gane en autonomia y capacidad para
mejorar sus politicas de fortalecimiento del pilar europeo de derechos
sociales. Mucho méas cuando, ahora si, entre los objetivos de la coordina-
cion econdmica de la Unidn esti, ademas de generar crecimiento econé-
mico y estabilidad presupuestaria, la necesidad de hacer efectivo el pilar

social europeo.
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Cuarta, como sefialdbamos al inicio de este segundo bloque del
trabajo, el Plan de Recuperaciéon Econémica que ha puesto la Union
Europea en marcha no solo ofrece un buen ejemplo de la necesidad de
politicas ptblicas de inversiéon cuando la economia lo requiere, sino que
se va a convertir en una oportunidad para reforzar los centros de de-
cision politica de la Union. NextGenerationEU supone una intervenciéon
economica de tal magnitud que seria inalcanzable para los Estados sin
asistencia. Los Estados se deben poner en manos de la Unidén para con-
seguir los fondos con los que activar sus economias. Ello dara tal fuerza
a Europa como organizacion politica y econémica durante tanto tiempo
(seis afios) que, sin duda, puede marcar un hito en la integracion de im-
portancia similar al que se produce en el momento en el que se aproba-
ron los Tratados Fundacionales. Quizas el ejemplo mas significativo de
lo que estamos diciendo es que es ahora cuando se ha podido aprobar
el Reglamento (UE) 2020/2092 del 16 de diciembre de 2020 sobre el
régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la
Unién vinculado al respeto del Estado de derecho. De acuerdo con el Re-
glamento, se requiere que todos los poderes acttien dentro de los limites
establecidos por la ley, de conformidad con los valores de la democracia
y del respeto de los derechos fundamentales establecidos en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea. Es decir, se ha refor-
zado la proteccion del Estado de derecho, que hasta ahora se realizaba
por la via de los procedimientos de infraccion de los arts. 258 TFUE y 7
TUE ante el TJUE o mediante la emision de Informes de recomendacion,
afiadiendo a los anteriores un procedimiento que vincula el libramiento
de fondos por parte de la Unioén Europa con el respeto a los principios del
Estado de derecho. Todo ello, se hace en un momento en el que la Uniéon
ha abierto un tiempo para debatir sobre su futuro en la Conferencia sobre

el futuro de Europa y se ha presentado la Comunicacion de la Comision
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del 3 de diciembre de 2020 sobre un Plan de Accion para la Democra-
cia Europea en la que se recuerda que la democracia, el Estado de derecho
y los derechos fundamentales son el cimiento en los que se apoya la Unién
Europea. Es decir que, si la accion politica continta en esta direccion,
podriamos encontrarnos en una fase en la que se reescribiera Europa
desde parametros menos economicistas y mas ajustados a los valores
democraticos sobre los que se han conformado sus Estados y la propia
Unioén Europea. Por supuesto, en este nuevo proceso de construccién de
la Unioén no se deberia olvidar tanto la necesidad de su democratizacion
como el reequilibrio entre poderes, y en el ambito de los Estados, como
sefiala Ferrajoli en su manifiesto por la igualdad, no se necesita ninguna
invencion, sino simplemente la actuacién, juridicamente debida, de los
proyectos normativos formulados en sus constituciones con la refun-
dacion de la esfera publica a través de la reafirmacion y el desarrollo de
los derechos sociales (Ferrajoli, 2019, p. 92). En definitiva, un proceso
de reconstitucién econémica en la Unién y los Estados donde se dé mas

valor a los principios del Estado social y democratico de derecho.
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Justicia restaurativa: Aplicacion en
acuerdos y principios de oportunidad
en el proceso penal

Alejandro Felipe Sanchez

Resumen

Los acuerdos y negociaciones en Colombia, como figuras propias del pro-
ceso penal de tendencia acusatoria, han experimentado en los Gltimos
aflos importantes cambios a partir de la jurisprudencia de las altas cor-
tes. Se ha hecho una distincion entre las formas posibles de preacuerdo,
las providencias han impuesto limites a la discrecionalidad de la fiscalia,
se han establecido unos deberes insoslayables de todos los actores del
proceso penal en clave del respeto a la constitucion y a las normas y se ha
incluido la figura del allanamiento a cargos dentro de las modalidades
de acuerdo. El principio de oportunidad se observa hoy desde una pers-
pectiva reparadora; la justicia restaurativa, especialmente la mediacion,
confluye a través de la constitucionalizacion del derecho con los meca-
nismos de terminacién anticipada del proceso para dejar de lado una
justicia meramente retributiva y darle paso a una verdadera soluciéon

para los conflictos generados por el injusto penal.

Palabras clave: justicia restaurativa, mediacion, principio de oportuni-

dad, acuerdos y negociaciones.
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Abstract

The agreements and negotiations in Colombia, as distinctive crimi-
nal process figures of accusatory tendency, have undergone important
changes based on the jurisprudence of the High Courts in recent years.
A distinction between the possible forms of pre-agreement has been
made, the rulings have imposed limits on the prosecution discretion,
some unavoidable duties of all the individuals in the criminal process
have been established to respect the constitution and norms and raid to
charges within the agreement modalities has been included. The princi-
ple of opportunity is currently observed from a restorative perspective:
restorative justice, especially mediation, converges through the consti-
tutionalization of the law with the mechanisms of early termination of
the process to put aside a merely retributive justice and give way to a

true solution for the conflicts generated by crimes.

Keywords: restorative justice, mediation, opportunity principle, agree-

ments, and negotiations.
Introduccién

El sistema penal de tendencia acusatoria que hoy rige en Co-
lombia es producto de la adopcidén paulatina de las formas y principios

angloamericanos!, como el plea bargaining?, que han permitido imple-

1 Elmodelo norteamericano se caracteriza por ser pragmatico, anti formalista, flexible,
rapido. El fiscal cuenta con autonomia para decidir sobre negociar o seguir con la etapa
de juicio. E1 95 % de los casos se resuelven por negociacién o terminacién anticipada.

2 Cuando el gobierno tiene un caso sélido, puede ofrecerle al acusado un acuerdo
de culpabilidad para evitar el juicio y tal vez reducir el exponerse a una sentencia méas
larga. Un acusado solo puede declararse culpable si realmente cometi6 el delito y, en
audiencia publica, ante el juez, admite haberlo hecho. Véase también en inglés: When
the Government has a strong case, the Government may offer the defendant a plea deal to
avoid trial and perhaps reduce his exposure to a more lengthy sentence. A defendant may
only plead guilty if they actually committed the crime and admits to doing so in open court
before the judge (Devers, 2011).
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mentar las figuras de acuerdos, negociaciones y principio de oportuni-
dad. Las citadas modalidades de terminacién anticipada del proceso son

propias del sistema acusatorio y no de un sistema de corte inquisitivos3.

El proceso inquisitivo, desde su configuracién, estructura y
principios, busca alcanzar la verdad material, real, histérica y, conse-
cuentemente, la confesidon del procesado se constituye como el medio
de investigacion més importante (Mata, 2007). Visto desde su contex-
to, resulta natural que se consagre un sistema de persecucion penal de
oficio en el que los siibditos fueron expropiados de la titularidad de sus
conflictos penales (Ferrajoli, 1995) y teniendo la verdad como fin al-
timo del proceso, la posibilidad de hacer acuerdos era nula: la verdad
no se negocia. Si bien, en torno a la idea de que los acuerdos y negocia-
ciones son propios del sistema acusatorio ha existido amplio e histori-
co debate?, en Colombia —siendo un modelo de Estado social y demo-
cratico que decide intervenir en asuntos publicos—, aplicar cualidades
dispositivas en el proceso penal de tendencia acusatoria es admisible
si se espera encontrar respuestas innovadoras a los conflictos. Precisa-
mente, los acuerdos y las negociaciones se constituyen como formas de
gestionar conflictos sociales que son relevantes para el derecho penal y

ello justifica la existencia de una discrecionalidad reglada.

3 LaCSJ ha mantenido la linea de que no se puede aplicar por favorabilidad la figura
de los preacuerdos en procesos seguidos bajo la Ley 600 de 2000, pues ello desnatu-
raliza las bases del sistema de corte inquisitivo. Dice la Corte que no existe dentro del
articulado de la Ley 600 de 2000 una figura similar a la de los preacuerdos, de ahi
la imposibilidad de su aplicacion. Véase como ejemplo en: CS]. SP, 27 de abril de 2017
Rad. 34.829, auto del 27 de abril de 2022, radicado AEP 00049-2022, radicado 52197
M.P. Blanca Nélida Barreto Ardila y Auto del 18 de mayo de 2022, radicado AEP 060-
2022, radicado 27700 M.P. Ariel Augusto Torres Rojas.

4 Dice Langer (2001) que “si el proceso penal es una disputa entre dos partes, es natu-
ral que ellas puedan negociar sobre aquella poniéndose total o parcialmente de acuer-
do sobre cudl es el objeto de la controversia” (p. 254). Por el contrario, Ferrajoli (1995)
afirma que “la negociacién entre acusacion y defensa es exactamente lo contrario al
juicio contradictorio del método acusatorio” (p. 748).
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Desde ya se avizoran tensiones: discrecionalidad vs. control; efi-
ciencia vs. garantias. Sus limites no son objetivos; sin embargo, se pueden
ver con claridad esos extremos de los que es indispensable huir®. Una dis-
crecionalidad no reglada pone en riesgo la seguridad juridica, y sacrificar
completamente las garantias de los intervinientes por un sistema altamen-
te eficiente vulnera los principios constitucionales. Pero, visto desde el otro
extremo, un absoluto control y garantismo impedirian la aplicacion de es-
tos mecanismos sobresaturando el sistema, vulnerando los derechos del
procesado y de la victima, que no encontraria una alternativa eficaz para

satisfacer su necesidad de justicia, verdad y reparacion.

Dicha pugna ha sido constantemente debatida desde la adopcion
de estas figuras con el Acto Legislativo 03 de 2002 y, consecuentemen-
te, con la Ley 906 de 2004. La Corte Suprema de Justicia en sede de
Casacion y Tutela ha asumido varias posturas que oscilan entre garan-
tismo-control y eficiencia-discrecionalidad (Corte Constitucional, Sala
Plena, SU-479, 2019). El debate se centra en torno a qué se puede nego-
ciar; cuales son los limites de la fiscalia en la concesion de beneficios
dentro de esta forma de justicia premial; cual es el estindar de prueba
requerido para su aprobacidn; cual es el rol de la fiscalia, del juez, la de-
fensa y la victima; entre otros aspectos controversiales (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP359, 2022).

Conceptualmente, los acuerdos y negociaciones en Colombia se
han definido como un proceso dialéctico, contractual, con expresion de
expectativas tanto de la defensa como de la fiscalia, en el que se discuten
las pretensiones de cada parte. Se erigen como la facultad discrecional

del ente acusador para negociar la responsabilidad penal a través de un

5 Muy acertadamente lo sostiene Sferlazza (2005), “el modelo inquisitivo puro era,
por demas, eficiente, pero no el méas recomendable en términos de justicia y democra-
cia” (p. 65).
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analisis de las potencialidades reales de sus evidencias, de tal forma que
el fiscal decide si son suficientes para llevar a juicio al procesado o si
deviene mas conveniente consolidar una negociacion para obtener una
sentencia condenatoria anticipada (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, SP287, 2022).

La Corte Constitucional en sentencia SU-479 de 2019, retomando
lo establecido en la sentencia C-1260 de 2005, marc6 un hito en esta ma-
teria al estudiar dos casos en sede de revision de tutela en los que se habian
concedido unas rebajas desproporcionales de pena en eventos en los que
se involucraban a personas vulnerables (habitante de calle) y sujetos de
especial proteccion constitucional (mujer en condicion de discapacidad).
En esta providencia se establecieron unos limites a la discrecionalidad del
fiscal al momento de celebrar preacuerdos a partir del respeto de la Cons-
titucion y la ley (Corte Constitucional, Sala Plena, SU-479, 2019).

Se llegd a la conclusion de que, en los casos que busquen reco-
nocer la circunstancia de marginalidad, necesariamente esta debe estar
acreditada con un minimo de prueba y que existen algunos eventos en
los que, debido a la gravedad de los delitos investigados y a la situacion
de especial vulnerabilidad de las victimas, se debe aplicar un enfoque di-
ferencial al momento de estructurar los términos del preacuerdo (Corte
Constitucional, Sala Plena, SU-479, 2019).

En virtud de esta providencia, la Corte Suprema de Justicia, en el
radicado 52227 de 2020 se refiri6 a los limites de la fiscalia para hacer
concesiones en los acuerdos; estos son, en resumen, que la calificacion
juridica deba ajustarse a los hechos, las calificaciones juridicas diferentes
solo operan para efectos punitivos, no se permiten rebajas desproporcio-
nales e irrazonables, debe brindarse una especial proteccidén a las victimas

de atentados graves contra los derechos humanos y a las que pertenecen a
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grupos especialmente vulnerables, entre otras (Corte suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, SP2073, 2020).

La Corte realizé una clara distincién entre los preacuerdos con
base factica y sin base fdctica; en los primeros se emite condena por el
delito preacordado y se pueden aplicar los beneficios y subrogados que
dicho delito permita. Esta modalidad exige un minimo de prueba que
evidencie que el cambio corresponde al principio de legalidad; en los
segundos, sin base factica, la condena se emite por el delito imputado,
en tanto que la variacion de la calificacién juridica tnicamente se rea-
liza para efectos de una reduccién punitiva y no requiere ningan tipo
de prueba para aprobarse (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, SP2073, 2020).

Es necesario precisar que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia ha entendido que dentro de la figura acuerdos estan inclui-
dos, también, las imputaciones acordadas y el allanamiento a cargos (Cor-
te Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP384, 2019;
Sentencia radicado No. 36367, 2011). La tesis actual sefiala que antes de
llegar a la audiencia en la que se va a producir el allanamiento, la fiscalia
y la defensa deben acordar todas las consecuencias de la conducta puni-
ble, de tal modo que, una vez verificado por el juez que el allanamiento es
libre, voluntario e informado, asi como la existencia de consenso sobre la
pena y su forma de ejecucioén, la Ginica actuacion subsiguiente en el tra-
mite es la adopcion del fallo (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, SP3883, 2022).

Otra figura de terminacion anticipada del proceso que es de alta
trascendencia para la solucion anticipada de los conflictos penales con un
componente reparador y restaurador es el principio de oportunidad. Esta

figura fue introducida a nuestro ordenamiento juridico con el Acto Legis-
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lativo 03 de 2002 siendo una excepcion al principio de legalidad, defini-
do como un mecanismo constitucional del que puede hacer uso la fiscalia
cuando, pese a existir mérito para acusar, suspende, interrumpe o renun-
cia a la accion penal por razones de politica criminal taxativamente esta-
blecidas en la ley (Codigo de Procedimiento Penal [CPP], 20086, art. 321).

Esta regulado en los articulos 321 a 330 del CPP y fue adicionado
por la Ley 1312 de 2009. Presenta tres modalidades: renuncia, interrup-
cién y suspension (Resolucion 4155, 2016). Se puede aplicar desde la eta-
pa de indagacion y hasta antes del inicio de la audiencia de juzgamiento.
En los casos de allanamiento o preacuerdo se puede aplicar hasta antes
de la audiencia de individualizacién de pena y sentencia (Fiscalia Gene-
ral de la Nacion, 2019).

Exige un minimo probatorio para establecer la autoria o partici-
pacion del procesado en la conducta y no se puede aplicar cuando se tra-
te de graves violaciones al derecho internacional humanitario, delitos
de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio, tampoco en casos
en los que la victima sea un menor de edad de conductas dolosas, ni en
delitos de trafico de estupefacientes, terrorismo, financiacion de terro-
rismo, entre otros, cuando se trata de jefes, cabecillas o directores de

organizaciones delictivas (Fiscalia General de la Nacion, 2019).

Esta figura se erige dentro del principio de proporcionalidad que
permite determinar la procedencia de su aplicacion a través de un ejer-
cicio de ponderacion de los intereses del Estado, las partes del proceso,
las victimas y la sociedad. Dicho test debe hacerse sobre la base de prin-
cipios como la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto (Fiscalia General de la Nacién, 2019). Dicho mecanismo prevé
en su causal séptima la suspension de la accion penal en aplicacion de la

justicia restaurativa. Por ello, se abordara brevemente la imperiosa nece-
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sidad de aplicarla y se explicara con un ejemplo practico sus beneficios
y utilidad. Si bien esta forma de justicia resulta de muy poca difusion,
tiene la ventaja de que no solo puede llegar a extinguir la accién penal
0, en otros casos, a generar unos beneficios punitivos considerables, y,

ademas, repara a las victimas y reconstruye el tejido social.

La justicia restaurativa emerge de un contexto internacional en
el que, en virtud de la magnitud del dafio causado en determinadas co-
munidades, era imposible reestablecer el tejido social a través de la pena.
Este es el caso de los tribunales de Nuremberg, los tribunales ad hoc, los
tribunales mixtos y, actualmente, la Corte Penal Internacional, en los
que se juzgaron las atrocidades cometidas en contextos de guerras, ge-
nocidios, violaciones generalizadas y sistematicas de derechos humanos
y se implementaron conceptos alternativos a la justicia retributiva como
el reconocimiento de la responsabilidad de los procesados, el arrepenti-
miento, la verdad, la reparacion simbolica, el perddn, entre otros (Comi-
té Internacional de la Cruz Roja [CICR], 2010).

En Colombia, la Ley 906 de 2004 introduce la justicia restaura-
tiva buscando no centrarse inicamente en el castigo del procesado, sino
en su reinsercion a la sociedad, en la solucién efectiva del conflicto y en
la satisfaccion de las victimas. Ademas, lo define como todo proceso en
el que la victima y el imputado, acusado o sentenciado participan con-
juntamente de forma activa en la resolucion de cuestiones derivadas del
delito en busca de un resultado restaurativo con o sin la participaciéon de
un facilitador (CPP, 2006, art. 518); y esta regido por el articulo 519 de la
misma norma que demanda el consentimiento libre y voluntario de vic-
tima e imputado, la proporcionalidad de los acuerdos, la imparcialidad
e imposibilidad de asumir las negociaciones en caso de fracaso como

indicio de culpabilidad, entre otros.
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Determina tres mecanismos para su aplicacion: la conciliaciéon
pre procesal como requisito de procedibilidad en delitos querellables
que, en caso de acuerdo, produce el archivo de las diligencias. La con-
ciliaciéon en el incidente de reparacion integral que extingue cualquier
otro tipo de actuacion civil y la mediacion como mecanismo que bus-
ca “permitir el intercambio de opiniones entre victima y el imputado o
acusado para que confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren
solucionar el conflicto que les enfrenta” (CPP, 2006, art. 523). La media-
cion puede presentarse como reparacion, restitucion o resarcimiento de
perjuicios por medio de la realizacién o abstenciéon de conductas, a través
de la prestacion de servicios a la comunidad o del pedimento de perdén.
Procede desde la formulacién de la imputacion hasta antes del inicio del
juicio oral para los delitos de oficio con un minimo de pena no superior a
cinco afios de prision y en aquellos que exceden este limite, la mediacion
puede ser considerada para el otorgamiento de beneficios durante la ac-
tuacion (medidas no privativas de la libertad, entre otros), aquellos rela-
cionados con la dosificacion de la pena (por ejemplo, partir del minimo
del cuarto minimo) o el purgamiento de la sancion (prision domiciliaria

o suspension de la ejecucion de la pena) (CPP, 2006, art. 524).

Surge entonces una pregunta: en los casos en los que la pena mi-
nima del delito excede los cinco afos, ses posible integrar la justicia res-
taurativa y la mediacién en la dinamica de los acuerdos y el principio
de oportunidad? Si, la misma norma lo establece y ello ha permitido a
la Corte Suprema de Justicia y a los tribunales integrar esta figura para
conceder, en cualquier etapa del proceso, beneficios en aquellos delitos
que por su gravedad no es posible terminarlos por la sola mediacién o
conciliacion (Tribunal Superior de Medellin, Sala Penal, Rad. No. 05001-
60-00206-2017-51893, 2022).

| 17 |



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Sociales y los Ordenamientos Juridicos del Mundo

Lo mismo se puede predicar de la mediacion integrada al principio
de oportunidad, pues pese a que no se encuentra incluido en el articulo 521
del CPP, sirve de escenario para materializar la justicia restaurativa (Escue-
la Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2020). Entre sus posibilidades de integra-
cién se encuentran la causal séptima en los delitos cuya pena minima no
sea mayor a cinco afios (CPP, 20086, art. 324), con la causal primera cuando
la pena maxima del delito no exceda seis afios y con la causal sexta que
combina la mediacion y el principio de oportunidad en casos de homicidio
culposo agravado, lesiones culposas agravadas y algunas lesiones dolosas
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, AP2671, 2020).

En delitos cuya pena minima es superior a cinco afios, también
es posible conjugar justicia restaurativa y preacuerdos a efectos de ob-
tener rebajas de pena que pueden ser superiores al 50 %, la concesion
de subrogados penales o en los delitos en los que estan proscritos los
beneficios, al momento de la dosificacion, que se parta del minimo del

primer cuarto.

Para un mejor entendimiento de la utilidad de esta forma de jus-
ticia, se explicara a continuacién un ejemplo de aplicaciéon practica de
la mediacién integrada con principio de oportunidad y preacuerdo para
solucionar un conflicto de gran magnitud que trasciende lo penal y a sus

intervinientes directos.

Piénsese en un caso ocurrido en alguna vereda del departamen-
to de Narifio en el que un grupo de seis personas conformadas por dos
socios administradores y cuatro trabajadores, se dedican a la extraccion
minera en la modalidad de socavon desde hace mas de 10 afios; primero,

de manera meramente artesanal y, ahora, un poco méas industrializados.

Si bien, ya hicieron el tramite para pasar de la informalidad a la

legalidad, obteniendo la licencia para la extraccién de oro, el método
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empleado para acceder a los yacimientos produjo un grave deterioro del
nivel freatico de la region, con afectacion de los recursos hidricos, dejan-
do grietas, erosiones y deslizamientos debido al mal manejo de drenaje
de las aguas de la mina, lo que generdé movimientos en masa y arrastre
de material, tierra y escombros por la lluvia. Producto de lo anterior, se
vieron afectados los suelos y su vegetacion, especialmente los arboles, lo
cual determiné un deterioro del ecosistema: flores, frutos, tallos, hojas;
consecuentemente, numerosas especies de fauna del sector, sin contar

con la desmejora del paisaje natural de la zona.

Todas estas conductas perjudicaron gravemente a la comunidad
que habita la vereda, no solo por la intranquilidad generada por la nue-
va maquinaria de las excavaciones, sino por el deterioro del agua que
usaban para su consumo; por la migraciéon y destruccion de especies de
fauna y flora; asi como por la afectacion de plantaciones, huertos y sem-

brios tanto para su alimentacién como para la comercializacion.

La misma comunidad decidi6é denunciar las irregularidades en la
explotacion del yacimiento minero y la afectacion al medioambiente. La
Fiscalia General de la Nacion, en diligencia de allanamiento, corroboré
todo lo denunciado; se orden6 como medida preventiva el sellamiento
de la mina, se incautd la maquinaria y meses después fueron capturadas
las seis personas; dos socios y cuatro trabajadores imputandoles el delito
de contaminacién de recursos naturales por explotacién de yacimiento
minero, establecido en el articulo 333 del CP en calidad de coautores
con una pena de cinco a 10 afios y multa de 15 000 a 30 000 SMLMV.

Antes de llegar a la audiencia de acusacion, el abogado defensor
le propone al fiscal la aplicaciéon de un principio de oportunidad para
todos los involucrados en virtud de la causal séptima del articulo 324

del CPP, cuando proceda la suspension del procedimiento a prueba en el
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marco de la justicia restaurativa y como consecuencia de este se cumpla
con las condiciones impuestas, ya que se trata de un delito cuyo minimo
de pena no excede los cinco afios, de ahi que sea posible solucionar el

conflicto a través de los mecanismos de justicia restaurativa.

El fiscal acepta aplicar el principio de oportunidad previa la rea-
lizaciéon de una mediacién tnicamente para los cuatro trabajadores y en
el caso de los dos dirigentes accede a celebrar un preacuerdo integrado
con mediacion para conceder un mayor beneficio. Fiscalia, defensa y co-
munidad, llegan al consenso de designar una mediadora que sea experta
en solucién de conflictos y en medioambiente. Decidieron elegir a Paola,
bidloga con énfasis en ecologia, especialista en derecho ambiental, juez

de paz y mediadora de conflictos.

Paola decide crear, en conjunto con las partes y la comunidad,
un plan metodolégico para reparar, restituir y resarcir los dafios causa-
dos al medioambiente asi: los investigados se comprometen a reforestar
parte de los socavones de la zona afectada con las especies nativas de la
region, reestablecer en lo posible los cursos hidricos, recuperar los sue-
los intervenidos por la mineria de los que ya no se extrae oro y volverlos
productivos para los habitantes del sector a través de la siembra de arbo-

les maderables, arboles frutales, pastizales y estanques para piscicultura.

Los seis investigados se comprometieron a capacitarse en las
normas, reglas y directrices relacionadas con su actividad minera para
prevenir dafios futuros al medioambiente, a hacer una campafia peda-
gbgica sobre mineria sostenible, con énfasis en la restauracion de los
suelos y finalmente a reparar econé6micamente a cuatro familias que
perdieron sus cultivos como consecuencia de la contaminacién por es-

combros y movimientos en masa.
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En aplicacion del principio de oportunidad, se suspende la acciéon
penal para los cuatro trabajadores hasta que cumplen con las condicio-
nes impuestas y para los dos socios se llega al acuerdo de reducir la pena
en un 65 % y en la misma proporcion la multa asi: pena de prision de 21

meses, multade 5 250 SMLMYV y la suspension de la ejecucion de la pena.

Pasados unos meses se verificd el cumplimiento periédico por
parte de la mediadora y de la fiscalia hasta completar satisfactoriamen-
te el plan metodolégico de mediacion por parte de los seis procesados.
Se extinguid la accion penal para los cuatro trabajadores; se presento el
preacuerdo de los dos socios ante juez de conocimiento para su aproba-
cion y se fundamento que pese a que los porcentajes de reduccion de la
pena estan por encima de los topes establecidos en la Ley 906 de 2004,
al realizar un juicio de proporcionalidad avalado por la jurisprudencia
para cada caso en concreto, resulta posible para el juez aprobar dicha
negociacion al ponderar el arrepentimiento de los procesados, el per-
doén y reconciliacion de estos con la comunidad afectada, la reparacion
y resarcimiento de los dafios causados al medioambiente y a las familias
afectadas por sus acciones, la participacion activa en procesos de forta-
lecimiento de actividades productivas alternativas a la mineria, entre
otros aspectos que permiten retribuir a los procesados con una mayor
rebaja punitiva, otorgandoles la posibilidad de reintegrarse a la sociedad
y a sus familias. El preacuerdo fue aprobado por el juez de conocimiento.
Con todo esto, es posible concluir que si los procesados hubiesen acepta-
do cargos o llegado hasta juicio, seguramente se habrian obtenido varias
condenas que satisficiesen los intereses de una justicia retributiva; sin
embargo, la comunidad hubiese quedado con las mismas afectaciones,
el medioambiente no habria sido reparado y el resquebrajamiento del
tejido social hubiese sido inevitable; de ahi que resulta imperioso apli-

car todas estas posibilidades de terminacién anticipada de los procesos
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que son viables en el marco de la constitucionalizacion del derecho pe-
nal, erigiendo al juez de conocimiento como juez constitucional garante
de derechos fundamentales de las partes e intervinientes, propendien-
do por lograr un equilibrio entre eficiencia y garantismo, haciendo un
control a la discrecionalidad reglada de la fiscalia (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, SP2073, 2020), todo ello respetando la
dignidad humana, la humanizacion del proceso penal y la participacion
de ofensor y ofendido en la solucion de los conflictos que interesan y

trascienden al derecho penal.
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La naturaleza epistemoldgica del
proceso penal en el control judicial
a los preacuerdos

John Jairo Castro Calvache

Resumen

En este documento se analiza el limite impuesto por la Corte Suprema
de Justicia a la modificacién factica de los hechos juridicamente rele-
vantes, mediante la figura del preacuerdo. Para ello, se tiene en cuenta
que, dentro de la 16gica del proceso penal acusatorio, el juicio no se con-
cibe como un escenario para descubrir la verdad, sino de confrontacion
dialéctica de hipotesis que permite acoger la versién con mayor capaci-

dad de explicar los acontecimientos.

Desde ese punto de vista, se concluye que esa limitacién impues-
ta a los preacuerdos es contraria a la l6gica epistémica del proceso penal
acusatorio, pues le confiere un matiz marcadamente inquisitivo, ya que
convierte a la teoria del caso de la fiscalia, en una verdad definitiva sin
necesidad de ser sometida a la contradiccion propia del juicio. Por esa
via, en lugar de aproximar la decision judicial a la realidad de lo sucedi-
do, se corre el riesgo de obligar a las partes a plantear salidas alternas al
proceso, sobre la base de una version de los hechos que una de las partes

construy6 de forma parcializada.

Palabras clave: epistemologia, proceso penal, preacuerdos, control judicial.
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Abstract

This paper analyzes the limit imposed by the Supreme Court of Justice
to the factual modification of the legally relevant facts, through the figu-
re of the plea bargaining. For this purpose, we assume that in the logic of
the accusatory criminal process, the trial is not conceived as a scenario
for discovering the truth, but as a dialectical confrontation of hypothe-
ses that allows to accept the version with the greatest capacity to explain

the events.

From this point of view, it is concluded that this limitation im-
posed on plea bargaining is contrary to the epistemic logic of the accu-
satory criminal process, as it confers a markedly inquisitorial nuance,
since it converts the theory of the prosecution’s case into a definitive
truth without the need to be subjected to the contradiction of the trial.
In this way, instead of bringing the judicial decision closer to the reality
of what happened, there is a risk of forcing the parties to propose alter-
native ways to end the process, based on a version of the facts that one of

the parties constructed in a biased manner.
Keywords: epistemology, criminal process, plea bargaining, judicial control.
Introduccién

La implementacién de un sistema procesal penal va mucho mas
alla de la expedicion de una ley, pues es el reflejo de una cultura, de la
concepcion de los ciudadanos sobre sus instituciones y del nivel de ci-
vilidad que una sociedad quiere implementar en el juzgamiento de las

conductas desaprobadas'. Por eso, el cambio normativo que supuso la

1 “Los poderes conferidos al juez (y, a veces, al ministerio pablico, como sucede sin-
gularmente en el campo penal) para la reconstruccion del hecho, en realidad, depen-
den ciertamente del caricter que se quiera dar a las relaciones entre individuo y auto-
ridad [..]” (Ubertis, 2017, p. 35).
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entrada en vigor del sistema penal oral acusatorio ha sido tan problema-
tico en nuestro entorno, ya que durante afios estuvimos familiarizados
con un modelo procesal marcado por los rasgos escritos, la dilatacion
temporal de los tramites y los ritos formales sin los cuales las diligencias

perdian validez.

En ese sentido, podriamos decir que el cambio supuso un autén-
tico encuentro entre dos mundos, que en la practica nos ha llevado a
tratar de implementar las figuras propias del nuevo proceso penal, con
la mirada puesta en el horizonte del esquema derogado, lo cual eviden-
cia una profunda confusion conceptual, al desconocer que cada tramite
obedece a una fundamentacién sociocultural y filoséfica muy disimil
(Guerrero, 2007).

Lo anterior no implica que, por ser un modelo importado, el Siste-
ma Penal Acusatorio (SPA) deba desecharse de nuestro entorno juridico,
pues ello dejaria de lado su capital importancia en punto de la eficiencia
de la Rama Judicial en su especialidad penal y el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas por el Estado colombiano frente a los estandares

internacionales de proteccion de derechos humanos.

Tampoco se quiere significar que un modelo procesal como el
SPA se pueda poner en marcha de una Gnica manera, o que en alguna
latitud exista o haya existido un modelo puro que deba seguirse en su
implementacion?. De ese modo, entre todos los SPA es razonable encon-
trar diferencias o matices que no impiden que los modelos se califiquen

como “acusatorios”.

2 “Ladistincién entre sistema acusatorio y sistema inquisitivo puede tener un carac-
ter teérico o simplemente historico. Es preciso sefialar que las diferencias identificables
en el plano teérico no coinciden necesariamente con las detectables en el plano histori-
co, por no estar siempre conectadas entre si logicamente” (Ferrajoli, 2011, p. 563).

3 “[..] parece ineludible la constatacion de que ‘cada uno de los dos sistemas recibe,
en sus aplicaciones concretas, temperaturas mas o menos sensibles’ y que, por tanto,
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Entonces, al margen del debate sobre los rasgos que lo caracteri-
zan y aquellos que pueden ser modificados o incluso no estar presentes
sin que el SPA pierda su naturaleza, lo cierto es que toda modificacion
o ajuste del procedimiento requiere una fundamentacion teérica sufi-
ciente, que propugne por edificar un modelo de enjuiciamiento cuyas

soluciones sean consistentes con sus postulados fundamentales®.

En ese sentido, este escrito plantea que, para dar soluciéon al
problema del control judicial a los preacuerdos, nuestra jurispruden-
cia acogié una solucion que percibe al proceso penal como una mera
confrontacion de derechos, al amparo de la cual se ha distorsionado la
naturaleza eminentemente epistemoldgica del modelo acusatorio, afectan-
dose las posibilidades de que en un preacuerdo se adopte una decision

correcta, esto es, que no se pueda calificar como “error judicial™.

El control judicial a los preacuerdos en el marco de la epistemolo-

gia del proceso penal

Para efectos de esta disertacion, entiéndase por “naturaleza epis-
temoldgica” del proceso penal, su disefio como una herramienta con eta-
pas, roles y reglas dispuestas para permitir al juez la aproximaciéon mas

objetiva posible a la realidad de los hechos acaecidos. Toda vez que la

no parece que actualmente pueda hallarse en la experiencia juridica auténticas reali-
zaciones de uno de los dos arquetipos en su pureza, por lo que cumplen eminentemen-
te la funcion de sefialar lineas de tendencia” (Ubertis, 2017. p. 42).

4 “Esta asimetria ha sido fuente de muchas confusiones, habiendo dado lugar a que a
menudo fueran considerados como esenciales de uno u otro modelo teérico elementos
pertenecientes de hecho a sus respectivas tradiciones histoéricas, pero légicamente no
necesarios en ninguno de los dos o compatibles con ambos” (Ferrajoli, 2011, p. 563).

5 “Tanto jueces como académicos han insistido enfatica y repetidamente en que el
més fundamental de estos valores u objetivos es el primero; el de averiguar si en efecto
ha ocurrido el delito que se alega y, si es el caso, determinar quién lo cometi6. La Corte
Suprema de los Estados Unidos sintetizd lo anterior en 1996 diciendo que el “propésito
bésico del proceso penal consiste en la determinacién de la verdad”. Y es que sin una de-
terminacion acertada de los hechos es imposible alcanzar justicia” (Laudan, 2013, p. 22).
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labor judicial puede asemejarse a la del historiador o antropdlogo, que a

partir de vestigios intenta reconstruir hechos acaecidos en el pasado, el

proceso penal tiene dispuestos unos mecanismos légicos que permiten
i uccion, uci judici

dicha reconstruccion, reduciendo los sesgos o errores judiciales en la

mayor medida posible.
Ferrajoli (2011) llama a esta caracteristica del proceso penal:

Principio de estricta jurisdiccionalidad [es decir, un método de
averiguacion de la verdad procesal que asegura] la obtencion
de una verdad minima en orden a los presupuestos de la san-
cion, pero también garantizada, gracias al caracter empirico y
determinado de las hipoétesis acusatorias, por canones de cono-
cimiento como la presuncién de inocencia, la carga de la prueba
para la acusacion, el principio in dubio pro reo, la publicidad del
procedimiento probatorio, el principio de contradiccion y el de-

recho de defensa mediante la refutacion de la acusacion (p. 541).

Entonces, cuando se dice que nuestra jurisprudencia ha privi-
legiado la optica del “conflicto de derechos” para resolver el problema
del control judicial a los preacuerdos, poniendo en un segundo plano
su “naturaleza epistemoldgica”, se quiere sefialar que, de forma prepon-
derante, se ha visualizado al juez como un arbitro del debate entre las
prerrogativas que le asisten al procesado frente a las prerrogativas que
tienen las victimas o la sociedad, en desmedro de su papel de verifi-
cacion de hipoétesis a partir del ejercicio contradictorio de las pruebas

dentro del juicio oral.

Aunque el derecho probatorio, en general, contiene reglas para
permitir un acercamiento razonable a los hechos por parte del juez en
todas las areas del derecho, piénsese, v.gr., en los principios de sana criti-

ca, interpretacion conjunta de la prueba, libertad probatoria, entre otros;
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debe reconocerse que en materia penal, el SPA ha incorporado varios de
ellos como auténticas reglas procedimentales, lo que en comparacion
con un modelo procesal inquisitivo, permite que el juez conozca los he-

chos de la manera mas objetiva posible®:

En efecto, no debe perderse de vista el innegable (e imprescindi-
ble) valor heuristico del juicio contradictorio: segin las adquisicio-
nes de la epistemologia contemporanea, el método dialéctico esta
considerado el mejor para la averiguacion de la verdad de los
enunciados, cuya obtencion, en cuanto relacionada con las
afirmaciones de las partes en materia de hechos, constituye el pre-
supuesto historico para poder decidir adecuadamente cual sea la

ley aplicable en el caso concreto (Ubertis, 2017, p. 58).

Ast, los principios de inmediacidn, separacion de roles de investi-
gacidén y juzgamiento, prohibicion de iniciativa probatoria judicial y to-
das las técnicas del juicio oral, no son solo reglas procedimentales, sino
que constituyen elementos determinantes de la arquitectura del SPA,
cuya finalidad es garantizar la imparcialidad del juez y su conocimiento

de los hechos con el menor riesgo de subjetivismo o error”.

Por ejemplo, las reglas técnicas del juicio oral que prescriben que

el interrogatorio directo debe hacerse a través de preguntas abiertas,

6 “Ademas, algunas de estas garantias, como la organica de la separacion entre juez y
acusacion y las procesales de publicidad, oralidad y contradiccién en la formacién de
la prueba, son propias de manera especifica del método acusatorio; otras, como las de
independencia, imparcialidad, necesidad de la prueba y similares, son comunes a todo
tipo de procesos, si bien su incidencia real resulta favorecida por el método acusatorio
y obstaculizada por el inquisitivo” (Ferrajoli, 2011, p. 540).

7 “La principal garantia de su obtencion [de la verdad] se confia a la maxima ex-
posicion de las hipotesis acusatorias a la refutaciéon de la defensa, es decir, al libre
desarrollo del conflicto entre las dos partes del proceso, portadoras de puntos de vista
contrastantes, precisamente porque son titulares de intereses contrapuestos” (Ferrajo-
li, 2011, p. 610).
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y tienen un proposito claramente definido en punto de los principios
de inmediacion y objetividad en el esclarecimiento de los hechos, pues
permiten que sea el testigo quien lleve la informacion al juez, no su in-
terrogador. En similar sentido, las preguntas eminentemente cerradas
o sugestivas en el turno del contrainterrogatorio permiten que, a través
de esos cuestionamientos, se someta a comprobacion la teoria del caso
de la contraparte, verificando si la version ofrecida por el testigo obede-
ce a la realidad. En palabras de Duce y Baytelman (2005): “Una de las
apuestas mas fundamentales del modelo acusatorio —particularmente
en sus versiones méas adversariales— es que la contradictoriedad de la
prueba —unida a la inmediacién de los jueces— va a producir informa-

cién de mejor calidad para resolver el caso” (p. 163).

De igual manera, el sistema de objeciones u oposiciones durante
el examen cruzado de los testigos también esta disefiado para que la in-
formacion entregada al juez no se presente de forma distorsionada. De
hecho, la facultad de contrainterrogar no solo constituye el ejercicio de
un derecho subjetivo de las partes, sino que implica un valor objetivo del
proceso, ajeno a una titularidad especifica, que permite develar si hubo
errores en la recoleccion o procesamiento de la evidencia, o si el testigo
tiene prejuicios, intereses o limitaciones sensoriales o en los procesos
de rememoracidén. Por eso se deben objetar las preguntas que inciten al
testigo a responder por hechos que no le consten (de referencia), o a in-
formar hechos no relacionados con los supuestos facticos del caso (irre-
levante); asi como las que impiden que el testigo conteste claramente lo
solicitado o sea llevado a la confusion por el interrogador (compuestas,

ambiguas), etcétera.

Entonces, el juicio oral es la forma racional de depurar las ver-

siones presentadas por las partes, para que el juez pueda conocer los
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hechos sin méas obstaculos que los que imponen el paso del tiempo y la
mediacién de los terceros que le cuentan lo acontecido segtin su propia
—y, muchas veces, limitada— capacidad de percepcién®. Asi, inmedia-
cion y contradiccion son rasgos fundamentales del sistema, que permi-

ten determinar la verdad con objetividad.

Establecidos esos elementos teéricos minimos del SPA, correspon-
de ahora abordar la problematica del control judicial a los preacuerdos.
En un principio, la jurisprudencia patria se incliné por plantear que el es-
cenario de esas negociaciones era un territorio vedado al control judicial,
pero, luego, a partir de las sentencias SU-479 de 2019 de la Corte Cons-
titucional y SP2073 del 24 de junio de 2020 de la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia, se modificé radicalmente esa interpretacion.

En efecto, entre otros analisis, en esta Gltima decisidén se consi-
derd que, en virtud de un preacuerdo, los procesados solo podian recibir
beneficios por via de una modificacién de la calificacion juridica si estan
sustentados en una “base factual”, toda vez que, en esa materia, la fiscalia
no tiene una discrecionalidad ilimitada. Para llegar a esa conclusiéon —
entre otros argumentos—, la Corte Suprema de Justicia analizd esa mo-
dalidad de preacuerdo comparandola con el principio de oportunidad,
concluyendo que en ambos casos el ente acusador debia tener limites,
pues no resulta admisible que los beneficios concedidos a quien preacuer-
da: “Para la ‘solucién’ de su caso operan sin ningtn limite ni control, lo

que trasgrede la méas elemental idea de proporcionalidad, sin perjuicio

8 “El proceso adversarial no busca inmunizar al razonamiento judicial contra el ses-
go de la confirmacion y el relativismo subjetivo, lo cual es, por supuesto, imposible. En
lugar de ello, aparta el juez de la actividad que lo hace mas vulnerable a estos factores
corrosivos: la investigacion de los puntos centrales de la disputa. Por esta razon, el
objeto de la investigacion esta determinado por las partes, y siendo ellas las que se
turnan para ofrecer versiones en competencia, aducir pruebas y desafiar las teorias y
explicaciones de su contraria” (Zuckerman, 2020, p. 91).
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de la afectacion de la igualdad, la seguridad juridica y, en general, la suje-
cion a la Constitucion Politica y la ley (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacidén Penal, SP2073, 2020, p. 58).

Segin esa interpretacion, los hechos juridicamente relevantes
—HJR— atribuidos por la fiscalia desde la formulacién de imputacion
se convierten en un inamovible procesal, pues segiin una de las reglas
establecidas en esa decisiéon: “En virtud de un acuerdo no es posible
asignarles a los hechos una calificacion juridica que no corresponda,
como, por ejemplo, cuando se pretende darle el caracter de complice
a quien claramente es autor, o reconocer una circunstancia de menor
punibilidad sin ninguna base factica” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Penal, SP2073, 2020, p. 64).

En esta idea subyace el fondo del problema planteado, pues para
la Corte no es posible que por via de preacuerdo se reconozcan bene-
ficios punitivos no derivados de los HJR, toda vez que en ese caso se
afectarian categorias juridicas como la proporcionalidad, la igualdad y
la seguridad juridica. De ese modo, el Alto Tribunal resolvio el caso bajo
el prisma de un “conflicto de derechos”, dando prevalencia a las cate-
gorias juridicas que consider6 de mayor relevancia (proporcionalidad,

igualdad y seguridad juridica).

Sin embargo, con esa solucion se paso por alto analizar la “natura-
leza epistemoldgica” del proceso penal que, de haberse tenido en cuenta,
sin duda habria dado lugar a una respuesta distinta. En efecto, si el proce-
so penal se ve como una herramienta con etapas, roles y reglas dispuestas
para permitir al juez la mayor aproximacién posible a la realidad de los
hechos, se podria concluir que mientras no se agoten todas sus etapas

—en especial, la audiencia de juicio oral—, no hay manera de establecer
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que los beneficios concedidos a un procesado, por via de preacuerdo, son

contrarios a lo realmente acaecido.

Al margen de que la sola exigencia de una “base factual” para ob-
tener un beneficio tras la celebracion de un preacuerdo, constituya un
elemento extrafio a la l6gica misma de la negociacion, no se puede con-
cebir una transaccion en la cual el procesado renuncie parcialmente a
su presuncion de inocencia si el 6rgano de persecucion penal tampoco
renuncia parcialmente a su pretension de condena; lo cierto es que este
argumento —de tipo pragmatico— no es el inico que permite calificar la
decision como una equivocacion, pues alli tampoco se hizo un abordaje
del tema tomando en cuenta la “naturaleza epistemolégica” del proceso
penal para exigir base factual al beneficio obtenido por via de preacuer-

do, cuando se modifica la calificacion juridica de la conducta.

Esta “naturaleza epistemolégica” implica no perder de vista que las
etapas del proceso penal estan concebidas para disipar gradualmente las
dudas que acompafian la noticia criminal, formulacién de imputaciéon y
acusacion, pues solo se obtendra certeza en la sentencia. Esta 6ptica del
proceso penal tiene intima relacién con los llamados “estdndares pro-
batorios”; esto es, los niveles de conocimiento exigidos por la ley para

permitir el avance entre etapas procesales.

Al respecto, debe tenerse presente que la indagacion finaliza con
la formulacién de imputacion, que exige como estandar probatorio la
“inferencia razonable” de autoria o participacién por parte del procesado
(Codigo de Procedimiento Penal [CPP], 2000, art. 287). Por su parte, solo
puede avanzarse en la formulacion de acusacion si de los elementos ma-
teriales probatorios o evidencia fisica se puede establecer que hay una
“probabilidad de verdad” de que la conducta haya sucedido y el imputado

sea su autor o participe (CPP, 2000, art. 336). Finalmente, la sentencia
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condenatoria solo puede fundarse en pruebas que hayan llevado al juez
a la “certeza” mas alla de toda duda razonable sobre el delito y la respon-
sabilidad penal del acusado (CPP, 2000, arts. 7y 381).

Notese como el avance del proceso supone reducir gradualmente
el amplio nivel de incertidumbre que tiene la denuncia acerca de los he-
chos, su connotacion delictiva y la responsabilidad penal del implicado.
Entonces, mientras no se haya agotado el debate en juicio oral, la acu-
sacion de la fiscalia solo es una hipoétesis sin ninguna fuerza vinculante
frente a la judicatura, pues atin no se ha sometido a la dialéctica y por
ello no se puede concluir que sea la mejor forma de explicar el acontecer

de los hechos denunciados.

En otras palabras, no cabe dar a la imputaciéon o acusacion el
valor de inamovible procesal frente a un preacuerdo, pues los HJR solo
constituyen la parte de la historia que ha podido establecer la fiscalia sin
confrontarse dialécticamente con la defensa. Es como una sola cara de la
moneda, cuya credibilidad puede estar afectada por errores en el proceso
de recoleccidén de evidencia o los prejuicios, intereses, limitaciones sen-

soriales y en los procesos de rememoracion de los testigos entrevistados.

A modo de hipotesis, piénsese en lo que podria pasar si en lugar
de celebrar un preacuerdo, se llevara a juicio oral y alli se confrontara
adecuadamente todo el material suasorio recaudado por la fiscalia para
establecer los HJR. Por ejemplo, existe la posibilidad de que se establez-
ca algiin interés o inadecuada percepcion de los hechos por algtn testi-
go; un error al recaudar una muestra de ADN que la haya contaminado
y haga cuestionable su resultado; la ruptura de la cadena de custodia
de una muestra de sustancia estupefaciente; la falta de preparacion

suficiente de quien emitié un concepto al cotejar una impresién dac-
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tiloscopica; la preexistencia de patologias que pudieron contribuir a la

muerte de la victima, entre un largo etcétera de posibilidades.

De todos modos, aunque todos los procedimientos investigativos
se hayan realizado conforme a los mas altos estandares cientificos, no
puede perderse de vista que su capacidad de verificacion de los hechos
no es total, pues la plena certeza se desech6 del mundo cientifico desde
los albores del siglo XX. Para ilustrar el punto, piénsese en este ejemplo:
¢Por qué en genética forense solo puede llegar a establecerse una com-
patibilidad del 99,99 % y no del 100 % al estudiar dos muestras de ADN?
La respuesta es: Porque existe una probabilidad del 0,01 % de que dos in-
dividuos tengan el mismo perfil genético. Traducida esa cifra a nimeros
enteros, equivale a una entre cien billones de opciones, lo que implica
que aun en ese caso extremo, tras confrontar en juicio las pruebas que
sustentaron los HJR, la posibilidad de condenar a un inocente es muy

baja, pero no nula.

Un informe del 2009 publicado por el Consejo de Asesores del
presidente de los Estados Unidos sobre Ciencia y Tecnologia (PCAST,
por sus siglas en inglés), en el que se analizaron varias técnicas forenses
de identificacibén, en cuanto a su capacidad para acreditar con alto grado
de certeza, una conexidn entre la prueba y una persona o fuente especi-

fica revel6 que:

De los siete procedimientos de comparacion forense que se re-
visaron, el PCAST recomendd que se abandonaran de inmediato
dos: el analisis microscopico de cabello y el analisis de marcas de
mordida. Otros cuatro, incluida la comparacion de huellas dac-
tilares latentes, requerian mas estudios y modificaciones en la
forma en que se realizan y reportan las comparaciones (Edmond,
2020, p. 342).
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Entonces, si luego de agotar un juicio con todas sus etapas —di-
sefiadas para evitar el error judicial —, descartamos cualquier error hu-
mano o intencion dolosa por falsear el resultado de la investigacién y
se emite sentencia con una pruebas “fiable” segtin la ciencia moderna,
pero aun persiste la posibilidad de que la decisiéon no sea conforme a la
verdad, no tiene logica que para nuestra Corte Suprema de Justicia, en
materia de preacuerdos, las partes no pueden modificar el sustento fac-
tico de la imputacion, pese a que en esa instancia procesal solo se tiene
acceso a la evidencia recaudada por uno de los sujetos procesales y no se

ha sometido a validacién en el juicio oral.

Este sencillo analisis remite a preguntarse si los HJR relatados por
la fiscalia y respaldados en los EMP o EF recaudados para formular im-
putaciéon o acusacion, tienen suficiente capacidad suasoria para soportar
una condena luego de agotado el juicio oral. El dato oficial idéneo para
responder esa pregunta esti en el indice de condenas que obtiene la fis-
calia en procesos culminados por la via ordinaria —no anticipada—. Al
respecto, la Fiscalia General de la Naciéon informo que, con corte a 2019:
“Un poco mas de la mitad de las sentencias por acusacion directa termi-
nan en absolucién: 53 %. En otras palabras, mientras que en 2009 3 de
cada 10 sentencias por acusacion directa terminaban en absolucién, hoy
lo hacen 5 de cada 10” (Fiscalia General de la Nacion, 2020, p. 2).

Entonces, podria concluirse sin temor a equivocos que, para la
Corte Suprema de Justicia, la fiscalia no puede acudir al preacuerdo para
obtener una condena, si ello implica modificar el sustrato factico de la
formulacion de imputacion, pese a que la actividad investigativa con
que se realizo ese acto de parte y se establecieron los HJR, tenga el 53
% de probabilidades de no ser reconocida en juicio como una hipétesis

convincente acerca de lo sucedido.
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Esta conclusién no solo evidencia lo desacertado de la sentencia
comentada en punto de la eficiencia del sistema, sino que resalta el pa-
pel de los jueces de instancia y la naturaleza cognoscitiva del juicio oral,
pues confirma que en ese escenario se validan dialécticamente las teo-
rias del caso presentadas por las partes y no toda acusacion encuentra
respaldo judicial, por lo que el juicio no es un mero acto notarial valida-

torio del trabajo hecho por el 6rgano de persecucién penal.

En todo caso, es claro que, en Colombia, mas de la mitad de las
acusaciones no logra resistir el tamiz confrontacional del juicio, lo que
significa que la actividad investigativa no fue suficiente para comprobar
el caracter delictivo de los hechos atribuidos en imputacién y acusacion.
Pero, pese a ello, la Corte Suprema de Justicia impide que las partes modi-
fiquen los hechos de la acusacién mediante la creacién de una hipotesis
factica consensuada ajena al debate del juicio, que facilite la agilidad del
sistema e imparta una menor dosis de castigo, pretextando que por esa
via se afectarian el derecho a la igualdad, la proporcionalidad y la segu-
ridad juridica.

Conclusiones

El proceso penal acusatorio constituye una realidad juridica rela-
tivamente nueva en nuestro entorno. Por ello, los problemas propios de
su implementacion exigen altas dosis de reflexién que permitan acer-
carnos a un modelo tedéricamente consistente con sus fundamentos, lo
que exige ir méas alla del argumento simplista que nos otorga una relati-
vamente amplia libertad de configurarlo, porque en ningin lugar existe

un modelo puro que sirva como modelo.

Entonces, no puede perderse de vista que el juicio oral no es prin-
cipalmente el ejercicio de un derecho subjetivo a la contradiccién, sino

que sus etapas, reglas y roles conforman un mecanismo objetivo, ajeno
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a la titularidad de las partes, disefiado rigurosamente en procura de que
el juez se acerque de la forma mas objetiva a la verdad, mediante la con-

frontacion dialéctica de la tesis incriminatoria por parte del acusado.

Por ello, desde la perspectiva epistemologica o gnoseologica del
proceso penal, la Corte incurri6 en un error al postular que en un preacuer-
do no se puedan conceder beneficios que impliquen una calificacion
juridica contraria a la establecida en los HJR, pues por esa via convirtio

un acto de parte en uno de tipo jurisdiccional vinculante para el proceso.

En efecto, al pretender que el juez efectiie un control a esta mo-
dalidad de preacuerdos, ejerciendo un papel activo en la materializacion
del valor justicia, la protecciéon de los derechos fundamentales de las
victimas o el “aprestigiamiento” del aparato judicial, se corre un elevado
riesgo de que el caso se resuelva a partir de una verdad parcializada, pues
la “base factual” exigida para conceder el beneficio est4 en los hechos re-
latados por la fiscalia, cuya version tiene que acoger el juez sin haberla
sometido a los cuestionamientos de la defensa, ni valorar los medios de
conviccién que pudo haber aportado en el juicio oral, en ejercicio de la
igualdad de partes.
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hecho de la ley
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Resumen

Durante mucho tiempo se ha debatido si al Estado le asiste o no un
deber juridico de resarcir o indemnizar los dafios ocasionados a las
personas. Esta discusion ha sido abordada desde distintas perspectivas.
Como muestra de ello esta el desarrollo de las doctrinas teolégicas y
democraticas sobre la responsabilidad estatal. Hoy en dia, en Colom-
bia, el fundamento de la responsabilidad patrimonial extracontractual
del Estado se encuentra consagrado en el articulo 90 constitucional. La
doctrina y la jurisprudencia han acogido distintos titulos juridicos de
imputacion de responsabilidad patrimonial extracontractual del Esta-
do. En el presente capitulo se abordara la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado por el hecho del legislador, exponiendo los
escenarios en que se puede imputar la responsabilidad patrimonial ex-
tracontractual en cabeza del Estado por: i) mandato directo y expreso de
la Constitucion Politica, ii) aplicacion de la ley que luego es declarada

inexequible, iii) aplicacion de la ley exequible y iv) omision legislativa.

Palabras clave: Estado, responsabilidad extracontractual, responsabili-

dad por el hecho de la ley.
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Abstract

For a long time it has been debated whether or not the State has a legal
duty to compensate for damages caused to people. The discussion has
been approached from different perspectives. The development of theo-
logical and democratic doctrines on state responsibility is an example.
Today, in Colombia, the foundation of the State’s extracontractual pa-
trimonial responsibility is enshrined in article 90 of the Constitution.
Doctrine and jurisprudence have accepted different legal titles for im-
putation of non-contractual property liability of the State. This chapter
will address the extra-contractual patrimonial liability of the State for
the act of the legislator, exposing the scenarios in which the extra-con-
tractual patrimonial liability can be attributed to the State by: i) direct
and express mandate of the Political Constitution, ii) application of the
law that is later declared unenforceable, iii) application of the enforcea-

ble law and iv) legislative omission.

Keywords: State, extracontractual responsibility, responsibility for the
act of law.

Marco conceptual

Desde mucho tiempo atras se ha planteado y discutido, en el
mundo, si al Estado, como organizacion juridico-politica de la comuni-
dad, le asiste o no un deber juridico de resarcir o indemnizar a las per-
sonas los dafos que estas sufran por el hecho de vivir en sociedad, los
cuales, segin lo muestra la realidad diaria, abultadamente, son muchos
y de variada indole, sin embargo, la historia del Estado y de desarrollo
del derecho en el concierto universal pone de presente que han sido mas
y muy prolongados los periodos en los que se ha predicado y practicado
una tesis negativa al respecto, y atin en los dias actuales existen Estados

que no aceptan ni asumen dicha responsabilidad.
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En efecto, con fundamento en razones de distintos 6rdenes (fi-
losoficas, politicas y teoldgicas) se sostuvo en el pasado, y ain hoy en
dia, que el Estado no es patrimonialmente responsable de los dafios que
puedan sufrir los ciudadanos, sobre la base de sostener, por ejemplo, con
fundamento en el pensamiento de la escuela teolégica acerca del origen
del poder y en desarrollo de ella de doctrinas como las de “la divina pro-
videncia” y la de “las dos espadas”’, que la fuente del poder politico que
ejerce el gobernante no tiene origen terrenal sino que proviene de las
alturas, de la gracia divina, por cuanto Dios, creador del Universo, fuen-
te de todo lo que existe y de la vida es quien, en un acto de generosidad
y de desprendimiento magnanimos predestina o unge, por una parte,
a un representante suyo para que aca abajo en la tierra administre o
conduzca la vida espiritual de los hombres (el papa o santo padre) y, por
otra, igualmente designa o escoge a otro representante suyo para que
dirija y gobierne la faceta material de ellos —el principe, rey, monarca o
el lider supremo—, pero, en uno y en otro caso —se dice—, con los mis-
mos atributos esenciales que le son propios a Dios y que por tanto los
transmite con esa misma y necesaria caracteristica a su vicario, heraldo

o principe; entre ellos, fundamentalmente, el dogma de la infalibilidad.

Asi entonces se pasa a afirmar que como Dios no se equivoca, es
un imposible total que El pueda cometer culpa y por tanto infligir o cau-
sar daflos a sus criaturas y, por ende, sus representantes aca en la Tierra
y en el Estado tampoco, por consiguiente, por sustraccion de materia, el
santo padre ni el gobernante ni la estructura administrativa del Estado
pueden ser responsables de nada porque debe asumirse que toda lo que
suceda en el mundo es producto de la voluntad de Dios ya que, tanto el

uno como el otro, ejercen un poder de naturaleza y propiedades divinas,

1 Expuestay defendida principalmente por San Gelasio, papa nimero 49 que ejerci6
su ministerio entre los afios 492 y 496 d. C.
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y son apenas el instrumento terrenal para que se cumpla el designio de
Dios, quien los hizo sus representantes personales y directos para la rea-
lizacién de su obra y querer celestial, luego, es imposible atribuirles a
dichos gobernantes error en el ejercicio de su tarea y menos aun culpa
en sus actuaciones y, por consiguiente, no hay manera de atribuirles res-
ponsabilidad de ninguna naturaleza y menos atn de resarcir los dafos
que padezcan los ciudadanos, pues, todo lo que suceda en el universo no

es mas que el cumplimiento de la voluntad divina.

Es mas, en ese contexto, si en gracia de discusién se propusiera,
hipotéticamente, que el gobernante si es susceptible de cometer culpa y
por tanto dafio a los ciudadanos, esos actos y conductas deberia juzgar-
los la misma persona que le confio a aquel el ejercicio de su ministerio o
poder, huelga decir, Dios, su juez natural, pero ese juicio deberia llevarse
a cabo entonces ante el tribunal competente, es decir, en la Corte Celes-
tial, después de muerto el gobernante y quiza igualmente las victimas
de los dafos irrogados, o sea, un juicio y una decisién inanes y, lo que es
mas, infortunadamente, que se sepa, nadie hasta este momento ha retor-
nado de ese trance o experiencia para contarnos como se desarroll6 uno
de sus juicios y cual fue el sentido y el contenido de la sentencia que se
haya emitido.

Por el contrario, las denominadas doctrinas democrdticas sobre el
origen del poder permiten concretar y deducir responsabilidad patri-
monial por los dafios que puedan experimentar los ciudadanos por el
hecho de vivir en una comunidad politicamente organizada, bien que
se trate de la llamada “teoria de la soberania popular” (John Locke, Juan
Jacobo Rousseau, etcétera) o de la denominada “teoria de la soberania
nacional” (v. gr. Emmanuel-Joseph Sieyés, Carl Schmitt), sobre la pre-

misa de afirmarse que el ejercicio del poder politico en la sociedad no
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puede ser arbitrario, caprichoso, ni despoético ni desprovisto de control
y responsabilidad, pues, no se trata del ejercicio de una autoridad de na-
turaleza u origen divino sino que su fuente o matriz es el propio Pueblo
(soberania democratica) o la Nacién (soberania nacional) a quien se debe

y ante quien debe responder el gobernante por su ejercicio funcional.

En esa perspectiva, en la concepcion del Estado moderno y en la
del contemporaneo, un principio basilar de caracter universal que lo rige
es el de “la responsabilidad patrimonial del Estado”, tal como lo predico en
su momento la teoria del inicial Estado de derecho y ahora lo reafirma la
formulacion del denominado Estado Social de Derecho, sobre la base de
que la ley no solo somete u obliga al ciudadano sino también a la autori-
dad, cosmovision en la que de modo esencial se afirma que el primero es
responsable por la violacién de la ley, en tanto que la autoridad lo es por
esa misma causa, pero igualmente por omisién o por extralimitaciéon en
el ejercicio de sus funciones, tal como lo preceptuaba en su momento el
articulo 20 de la Constitucion Politica de Colombia de 1886 —rigi6 hasta
el primer semestre de 1991— y ahora el actual articulo 6 de la Carta de 1991.

Fundamento de la responsabilidad patrimonial extracontractual

del Estado en Colombia

En el estado actual del desarrollo normativo y jurisprudencial
del tema en Colombia es perfectamente claro que, muy a diferencia de
lo que acontecia con antelacién a la expedicion y vigencia de la Cons-
titucion de 19917 hoy se cuenta con una norma de derecho positivo de

rango constitucional que consagra, explicitamente, el fundamento de la

2 No existia una norma legal y menos de nivel constitucional que estableciese, de
modo expreso y con caracter omnicomprensivo, vale decir, para todas y cualquier hipo-
tesis, el fundamento juridico normativo de la responsabilidad patrimonial del Estado.
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responsabilidad patrimonial del Estado, el articulo 903 con estas tres

precisas e inequivocas caracteristicas:
1) Es el fundamento directo.
2) Es el fundamento general.
3) Es el fundamento primario.

Lo primero, porque de modo explicito, esto es, expreso, el propio
texto de la norma establece, puntualmente, el principio de responsabi-
lidad patrimonial a cargo del Estado, en cuanto dispone que el Estado
es patrimonialmente responsable de los dafios antijuridicos que le sean
imputables causados por accién u omision de sus autoridades, para
cuya constatacion basta con una lectura desprevenida del canon cons-
titucional; lo segundo, por el hecho de que ese principio y la teoria que
le sirve de soporte, esto es, la denominada “teoria del dafio antijuridico”,
irradia y nutre toda la responsabilidad patrimonial del Estado, no solo
la de naturaleza extracontractual —como tal vez algunos suelen pensar
o creer a primera vista—, sino que, en realidad, constituye el sustrato
de toda la responsabilidad patrimonial del Estado, es decir, tanto la de
indole contractual como la de caracter extracontractual, aserto que tiene,
claramente, estos dos soportes: i) el texto de ese canon constitucional
no hace distincion ni mucho menos excepcion o salvedad al respecto,
por lo tanto, para la inteleccion de la norma debe estarse al principio
universal de hermenéutica segin el cual cuando el legislador, en este

caso el constituyente, no distingue, al intérprete o al operador juridico

3 “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades pablicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquel debera repetir contra este” (Constitucion Politica de Colombia [CP],
1991, art. 90).

| 147 |



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Sociales y los Ordenamientos Juridicos del Mundo

no le es dable exceptuar o predicar salvedades, y ii) el contenido y al-
cance de ese entendimiento lo corrobora el espiritu del constituyente,
pues, el examen de las actas de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 pone en evidencia, clara y facilmente, que ese fue el proposito y
la decision que dicho 6rgano tuvo al momento de discutir y aprobar el
texto del referido articulo 90 constitucional, asi lo evidencia la Gaceta
Constitucional de ese entonces; en cuanto al tercer caracter de ese funda-
mento de la responsabilidad patrimonial del Estado, debe advertirse que
el articulo 90 no es la inica norma de rango constitucional que consagra
dicho postulado, pues, complementaria y concordantemente existen mu-
chas otras disposiciones juridicas y cuerpos normativos que explicitan
la existencia de ese preciso principio, tanto de orden constitucional (el
preambulo, los articulos 1, 2, 6, 23, 58, 59, 150-17, 213, 214, 336, 365, entre
otros) como también de nivel simplemente legal (v. gr. las leyes 80 de
1993, 142 de 1994, 388 de 1997, el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, etcé-
tera), todas ellas atinentes a eventos o sectores especificos o especiales
que se consideran generadores de responsabilidad patrimonial estatal,
pero el nicleo del fundamento normativo de dicha responsabilidad es,

indiscutiblemente, el articulo 90 constitucional.

En ese orden de ideas, en los términos de su consagracién nor-
mativa y del desarrollo que de ella han hecho tanto la jurisprudencia
contencioso administrativa como la de orden constitucional, debe
igualmente precisarse que ese especifico tipo de responsabilidad
puede verse comprometida por las conductas (activas o pasivas), por
hechos, por operaciones administrativas o por la ocupaciéon temporal
o permanente de inmuebles por razon de trabajos publicos o por cual-
quier otra causa imputables a cualquiera de las tres ramas del Poder

Publico (Ejecutiva, Judicial o Legislativa), o también a los denominados
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organos auténomos de poder?, y ain por los particulares que por ex-
presa autorizacion de la Constitucion o de la ley desarrollan funciones
estatales o publicas como es el caso, por ejemplo, entre otros, el de los
notarios publicos®, los curadores urbanos®, las CAmaras de Comercio’,
las personas particulares en la condiciéon de arbitros en los tribunales
de arbitramento (Ley 80,1993; Ley 1150, 2007; Ley 1563, 2012; Ley 270,
1996; art. 74), las autoridades indigenas en la administracion de justicia
a los miembros de sus comunidades, especialmente, en materia penal, in-
clusive no con apoyo en la legislacion ordinaria del Estado sino con base
en sus propios usos y costumbres (CP, 1991, art. 116; Ley 270, 1996, art. 74).

Asi entonces, en el marco de la regulacion existente sobre el tema
y el desarrollo realizado por la jurisprudencia, los elementos que de
modo necesario deben concurrir en un caso concreto para la estructura-
cion de la responsabilidad patrimonial del Estado en cualquiera de tales

hipotesis son cuatro, a saber:

4 Son organismos que hacen parte de la estructura del Estado, pero que no perte-
necen a ninguna de las ramas del poder puablico, a través de los cuales se realizan o
cumplen otras funciones propias y esenciales del Estado, como por ejemplo el Banco
de la Republica, la Organizacién Electoral, la Registraduria Nacional del Estado Civil,
la Procuraduria General de la Nacién, la Contraloria General de la Repiblica y las con-
tralorias departamentales y municipales.

5 Aquienes el legislador les ha delegado la funcion de dar fe pablica de los actos de los
particulares y de las autoridades publicas, lo mismo que adelantar y administrar el re-
gistro civil de las personas, segtin lo previsto en los Decretos-leyes 1250 y 1260 de 1970.
6 La Ley 388 de 1997 les deleg6 la funcién de tramitar y decidir los licenciamientos
para la ejecucion de proyectos de desarrollo urbanistico, actividad de naturaleza ad-
ministrativa estatal y que por tanto se concreta o materializa en la expedicién de actos
administrativos (Ley 388, 1997).

7 El Codigo de Comercio (Decreto-ley 410 de 1971) les encomend6 la administracion
del registro mercantil y, posteriormente, la Ley 80 de 1993 les encargb la administra-
cion del denominado registro Gnico de proponentes para fines de contratacion estatal,
actividad igualmente de naturaleza administrativa estatal y que, en consecuencia, se
concreta o materializa en la expedicion de actos administrativos (Codigo de Comercio
[CCOM], 1971; Ley 80, 1993).
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1) La generacion de un dafio antijuridico.
2) Una conducta (activa o pasiva) del demandado.

3) La relacién de causalidad entre los elementos 1y 2 (a través de

la denominada teoria de la causalidad adecuada o eficiente).
4) La imputacion juridica al Estado.

Al respecto, debe precisarse que los titulos juridicos de imputacion
de responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado que ha concebi-
do la doctrina y que ha acogido o establecido la jurisprudencia nacional
para hacer la atribucion de la responsabilidad al Estado son los los que

se pueden apreciar en la siguiente figura:

I. RESPONSABILIDAD SUBJETIVA -1) FALLA PROBADA

-4
2) FALLA PRESUNTA

1) EXPROPIACION EN CASOS DE GUERRA
2} TEORIA DEL RIESGO EXCEPCIONAL

d 3) TEORIiA DEL DANO ESPECIAL

4) BODEGAJE OFICIAL

5) OCUPACION TEMPORAL O PERMANENTE DE INMUEELES
POR TRABAJOS PUBLICOS

1) POR EL ACTO ADMINISTRATIVC ILEGAL
{ ELESTADO ADMINISTRADOR }

b) PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

¢) DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

2) POR LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

a) ERROR JURISDICCIONAL
{ ELESTADO JUEZ )

lll. HIPOTESIS ESPECIALES -

3) POR EL HECHO DE LA LEY b) POR APLICACION DE LEY DECLARADA INEXEQUIBLE
{ EL ESTADO LEGISLADOR ) ¢} POR APLICACION DE LEY EXEQUIBLE

a) POR MANDADO DIRECTC DE LA CONSTITUCION
d) POR OMISION LEGISLATIVA

4) POR EL HECHO DEL CONSTITUYENTE

Figura 1. Titulos juridicos de imputacion de responsabilidad patrimonial

extracontractual del Estado

| 150 |



Derecho Constitucional y Derecho Administrativo

La responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por el

hecho del legislador

Este es un escenario que suscita especial controversia de cara a la
posibilidad de estimarse que pueda o deba ser generador de responsabi-
lidad patrimonial extracontractual del Estado y, en ese sentido, la idea
que de modo inicial y principal suele exponerse es de caracter negativo,
fundamentalmente a partir de la concepcion central de que el ejercicio
de la funcién legislativa es una expresion esencial de la soberania esta-
tal, que se concreta en una acto juridico, la ley, que se supone recoge o
plasma en el ordenamiento juridico la voluntad general de la comuni-
dad a través del Parlamento y, por consiguiente, que dicha actividad del
Estado se ve caracterizada por la presencia y aplicacion del principio
universal de derecho de “prevalencia del interés general sobre el particular

del ciudadano individualmente considerado”.

No obstante, la doctrina y la jurisprudencia han realizado una
importante y fundada labor dirigida a estructurar y conceptualizar la
viabilidad de dicha responsabilidad por razoén de esa precisa actividad
del Estado, al punto que, hoy en dia, se proponen cuando menos cuatro

distintas hipotesis de concrecién de esa situacion; las siguientes:

1) Responsabilidad por mandato directo y expreso de la Consti-

tucion Politica.

2) Responsabilidad por aplicacion de la ley que luego es decla-

rada inexequible.
3) Responsabilidad por aplicacion de la ley exequible.

4) Responsabilidad por omision legislativa.
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Responsabilidad por mandato directo y expreso de la Constitucion Politica

Se trata de un evento que hoy se antoja pacifico, por cuanto hace
referencia a todos aquellos casos en los que el propio constituyente —
no propiamente el legislador— prevé y ordena, expresa y categorica-
mente, la responsabilidad juridica que le asiste al Estado de reparar o
indemnizar los dafios que puede sufrir el ciudadano por motivo de una
determinada actividad suya, como sucede por ejemplo en los siguien-
tes, en los cuales, por regla general, se requiere de la expedicion de una

ley previa por parte del Congreso de la Republica:

a) Los casos de expropiacion —en general, por motivos de utili-
dad publica o de interés social o por situaciones de guerra— segtn lo
disponen los articulos 58 y 59, situacion en la que el despojado de la pro-
piedad privada debe ser indemnizado (CP, 1991, arts. 58 y 59; CP, 1886,
arts. 30 y 33).

b) La asuncion de una actividad econdémica licita como monopo-
lio estatal que previamente estaba en manos de los particulares, quienes
deben ser previamente indemnizados, como lo consagra el articulo 336
de la Carta (CP, 1991, art. 336; CP, 1886, art. 31).

c) Cuando a través de ley el Congreso de la Reptblica determina
conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros
de una y otra camara legislativa y por graves motivos de conveniencia
publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos, evento del
cual, si el favorecido es eximido de responsabilidad frente a particula-
res, el Estado queda obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar,
tal como lo preceptaa el numeral 17 del articulo 150 constitucional (CP,
1991, art. 150; CP, 1886, art. 76).
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Responsabilidad por aplicacion de la ley que luego es declarada inexequible

Esta segunda hipdtesis resulta un tanto compleja, corresponde a
aquellos asuntos en los que durante el tiempo en el que una norma con
fuerza de ley estuvo en vigencia tuvo aplicacion a sus destinatarios pero,
luego, como consecuencia de la activacion o ejercicio de los distintos
instrumentos o mecanismos preestablecidos por el ordenamiento juri-
dico del Estado es objeto de control de constitucionalidad, bien por via
de accién (CP, 1991, art. 214) o a través del denominado control automatico
posterior (CP, 1991, arts. 214 y 215) y, como resultado de dicho control, la
norma es declarada inexequible, es decir, se declara por el juez compe-
tente contraria al ordenamiento constitucional y por tanto se retira del
mundo juridico con fuerza de cosa juzgada constitucional definitiva y

con efectos erga omnes, vale decir, para todos y con caracter obligatorio®.

Sobre esa base entonces se pregunta: ;Si la norma legal se declara
inconstitucional, bien por vicios de forma o irreqularidades en el proceso
de su formacion y aprobacién por el legislador (ordinario o extraordinario),
ora por razones sustanciales o de contenido, es valido y fundado predicar
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por los dafios
que pudo haber producido a las personas a quienes durante el tiempo de
su vigencia aquella les fue aplicada, y que por tanto les impuso cargas u
obligaciones constitutivas de detrimento, lesion o de afectacion negativa
a sus bienes juridicamente protegidos, como por ejemplo a su propiedad
(v. gr. impuestos, trabajo personal, etcétera), limitaciones a la libertad,
entre muchos otros, que los ciudadanos soportaron pero que deben ser
considerados dafios antijuridicos por razén de que ex post se viene a saber

que en realidad no estaban en el deber juridico de soportar, precisamente

8 Asilo consagra el articulo 48 de la Ley Estatutaria 270 de 1996, norma que a su vez
fue declarada exequible en la sentencia C-037 de 1996.
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porque el 6rgano de control hallé y declaré inconstitucional la norma

que consagraba la carga y que produjo el dafo?
La respuesta a ese interrogante no ha sido facil ni pacifica.

Para ese proposito es especialmente relevante advertir que, de
conformidad con la regulacion existente en nuestro medio, los fallos de
control de constitucionalidad tienen, por regla general, efectos ex nunc,
huelga decir, tnicamente “hacia adelante” o “a futuro”, en otros términos,
que ya no es posible mantener y aplicar la norma nunca mas, salvo que
el mismo 6rgano de control, en la propia decision, disponga otra cosa, es
decir modular los efectos de la sentencia en el tiempo, como por ejemplo
retrotraer los efectos del fallo hacia el pasado, o sea, otorgarle efectos ex
tunc, tal como lo prevé el articulo 42 de la Ley Estatutaria 270 de 1996,
empero, como premisa normativa general se tiene que, por razones de
seguridad juridica, de estabilidad en la definicion de las cosas, se parte
de la base de que lo realizado o ejecutado durante el tiempo en el que
la norma estuvo vigente y con antelacién a su retiro del ordenamien-
to juridico por motivos de inconstitucionalidad, se valida y permanece
incélume, es decir, que el 6rgano de control lo considera valido y por
tanto las situaciones consolidadas durante ese tiempo se deben respetar

y garantizar.

Puestas asi las cosas se plantea lo siguiente: si la norma legal
fue declarada inconstitucional y por lo tanto retirada del mundo juri-
dico por esa precisa causa, significa que ella siempre fue contraria a la
Constitucion, en consecuencia, si dicha norma impuso cargas y obliga-
ciones a los ciudadanos su aplicacién genero dafos antijuridicos, preci-
samente por ser contrarias al ordenamiento juridico superior y, por ende,
debe colegirse que se produjeron lesiones antijuridicas al patrimonio

de las personas, pues se trataria de afectaciones negativas a los bienes
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materiales o inmateriales de las personas “que no estaban en el deber juri-
dico de soportar”, es decir, que sufrieron un dafio antijuridico y que por
consiguiente debe ser objeto de indemnizacién por parte del Estado por-

que fue este quien profiri6 y aplicé la norma en cuestion.

La respuesta que ha dado la jurisprudencia nacional, como regla
general, es desestimatoria de esa posibilidad de configuracién de respon-
sabilidad patrimonial extracontractual por ese motivo, pero, al propio
tiempo, admite su viabilidad por excepcion; no obstante, sobre este punto

del debate debe precisarse lo siguiente:

1) En principio, tanto la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional como la del Consejo de Estado son participes de esa tesis de
decision judicial, asi por ejemplo, en sentencia del 26 de septiembre
de 2002 la Seccion Tercera del Consejo de Estado, expediente 4458,
MP Alier Hernandez Enriquez, puso de presente que frente a tales si-
tuaciones juridicamente no es factible aplicar en un caso concreto la
denominada excepcion de inconstitucionalidad con caracter retroactivo
para sobre ese extremo predicar la causacion de un dafio antijuridico y
por esa via declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, porque
se desconocerian los efectos ex nunc y erga omnes propios del fallo de
constitucionalidad (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Expediente No. 4458, 2002).

A lo cual igualmente debe agregarse que la determinacion del
alcance y los efectos de los fallos de constitucionalidad le correspon-
de determinarlos, por mandato constitucional y desarrollo legal, al
respectivo 6rgano a quien le ha sido confiado el ejercicio de dicho con-
trol, por manera que sobre este punto debe resaltarse, por una parte,
que el juez de la responsabilidad carece de competencia para hacerlo y,

por otra, que retrotraer en un caso concreto los efectos de la decisiéon de
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inexequibilidad de la norma legal constituye una actuaciéon no valida,
porque se desconocerian los efectos ex nunc que el juez constitucional
le otorgd a su decision, los cuales no pueden ser cambiados ni modi-
ficados por el juez de la responsabilidad y, por lo tanto, se violaria el
ordenamiento juridico superior al cual estd sometido el juez conten-
cioso administrativo en su labor de administracién de justicia segin lo
expresamente dispuesto en el articulo 230 constitucional, porque, si la
decision de inconstitucionalidad de la norma se retrotrae en el tiempo
para aplicarla a situaciones consolidades con antelacién a la emision y
ejecutoria del fallo que declard la inconstitucionalidad se trastocarian,
indebidamente y sin competencia, los efectos en el tiempo de este, porque
le haria producir efectos ex tunc; en otros términos, si el juez de constitu-
cionalidad no modulo tales efectos significa, sencilla e inequivocamente,

que valid6 o legitimo todo aquello que se ejecutd antes de su decision.

2) Situacién muy distinta acontece cuando el propio juez de con-
trol de constitucionalidad modula los efectos en el tiempo de su deci-
sion, en el sentido de determinar que seran ex tunc, es decir, hacia atras,
que se retrotraen al mismo momento de expedicion de la norma, tanto
como si nunca hubiese existido esta, evento el cual aquellos hechos pro-
ducidos con antelacion a la declaracién de inexequibilidad de la norma
legal no se validan ni legitiman, por el contrario, se revelan contrarios al
ordenamiento juridico y, por consiguiente, las afectaciones que por su
aplicacion hubiesen sufrido los ciudadanos resultan antijuridicas y, por
ende, susceptibles de indemnizacion a cargo del Estado por el hecho de

haber emitido y aplicado la norma.

En ese escenario, si el juez de constitucionalidad no dispone ni
ordena dicha reparaciéon —que bien lo puede hacer directamente él

como parte de la modulacion de los efectos de su sentencia—, el camino
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queda totalmente despejado y allanado para solicitar dicha reparacion
ante el juez competente de la responsabilidad patrimonial del Estado, en

nuestro caso el juez contencioso administrativo.

En ese sentido, pueden consultarse las siguientes sentencias de la

Corte Constitucional:

a) C-479 de 13 de agosto de 1992, mediante la cual se declaro
inexequible el Decreto-ley 1660 de 1991 que regulaba unas medidas de
desvinculacion laboral voluntaria de trabajadores con unas compensa-

ciones econdmicas (Corte Constitucional, Sala Plena, C-479, 1992).

b) C-149 de 22 de abril de 1993, a través de la cual declaro la in-
constitucionalidad de los articulos 16, 17 y 18 de la Ley 6 de 1992 que
habian creado una carga impositiva (impuesto) denominada Bonos para
Desarrollo Social y Seguridad Interna (BDSI), coloquialmente llamados
luego “bonos de guerra” por el hecho de que los recursos recaudados de-
bian destinarse a financiar la asuncién del conflicto armado interno.
Como para la fecha de la expedicién de la sentencia dicho tributo ya se
habia cobrado y pagado, en la propia providencia se ordend al Ministe-
rio de Hacienda y Crédito Publico hacer las respectivas devoluciones en
un término de seis meses a partir de la sentencia (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-149,1993).

c) Sentencia C-293 de 5 de agosto de 2020, declard inexequibles
los articulos 1, 2, 3,4, 5, 6, 7y 8 del Decreto Legislativo 568 de 2020, por
el cual se cred un impuesto solidario para atender la emergencia desata-
da por la pandemia del COVID-19, como una de las medidas adoptadas
dentro del estado de excepcién de Estado de Emergencia Econémica,
Social y Ecolégica dispuesto en el Decreto Legislativo 417 de 2020 en
aplicacion de lo previsto en el articulo 215 constitucional. Se modularon

los efectos del fallo en el sentido de determinar que la decision tenia
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efectos retroactivos y, en consecuencia, se ordend que los dineros que los
sujetos pasivos del impuesto ya habian cancelado se entenderian como
abono del impuesto de renta para la vigencia fiscal de 2020 y que debia
liquidarse y pagarse en el afio 2021 (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-293,2020).

3) Sin embargo, en pronunciamientos emitidos a partir del afio
2002 el Consejo de Estado en unas ocasiones asumi6 un criterio de
decision judicial distinto sobre esta materia, tanto que luego, por im-
portancia juridica, el asunto fue considerado por la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo:

Como consecuencia de la declaracién de inexequibilidad de los
articulos 56 y 57 dela Ley 633 de 2000, que habian creado una carga tri-
butaria consistente en una tasa especial de servicios aduaneros (TESA)
para quienes desarrollaran actividades de importaciéon y exportacién de
bienes y mercancias, varias empresas —particularmente, del sector au-
tomotriz de la economia— que habian sido objeto del cobro y pago de
dicho gravamen demandaron la responsabilidad patrimonial extracon-
tractual del Estado luego de que se produjo la sentencia que retir6 del
ordenamiento juridico tales normas por ser contrarias a la Constitucion,
por el hecho de que en vigencia de ellas pagaron esa tasa (Corte Consti-
tucional, Sala Plena, C-992, 2001).

Con ocasidn, entonces, de conocer y decidir en segunda instancia
los procesos de reparacion directa promovidos por esa causa, la Seccion
Tercera del Consejo de Estado profirié sentencias con diferentes senti-

dos y alcances, como se resefia a continuacion:

a) Sentencia de 29 de enero de 2014 de la Subseccién A, revocd
el fallo de primera instancia de la Subseccion A de la Seccién Tercera

del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que habia denegado las
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pretensiones de la demanda, para en su lugar atribuir responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado y condenar al Congreso de la
Republica a indemnizar el dafio reclamado por el hecho de haber expe-
dido las normas que fueron declaradas inexequibles, sobre la base de
considerar que el dafio patrimonial irrogado era antijuridico porque el
demandante no tenia el deber legal de padecer y que el titulo juridico de
imputacion debia ser el de “falla del servicio puiblico”, precisamente, por-
que las normas que habian instituido el tributo —que la parte actora pago
en su momento— eran inconstitucionales, al punto que asi lo declaro6 el
organo de control de constitucionalidad (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Expediente No. 2003-00173(26.689), 2014).

b) Sentencia de 26 de marzo de 2014 de la Subseccién G, a través
de la cual se resolvio en segunda instancia un caso practicamente igual
al anterior desde el punto de vista factico, con la diferencia tan solo de
la parte actora y de que el tribunal de primera instancia habia acce-
dido parcialmente a las stiplicas de la demanda en cuanto declar6 la
responsabilidad patrimonial del Congreso de la Reptblica y lo conde-
no a pagar los perjuicios materiales causados. Prohijo la tesis expuesta
en el caso antes referido, confirmé la declaraciéon de responsabilidad
patrimonial extracontractual del Estado sobre la premisa de estructu-
rar dicha responsabilidad en la “falla del servicio pablico” (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente No. 2003-
0017501(28.741), 2014).

Esta sentencia tuvo un considerable y especial grado de difusién

en los medios de comunicacidn social del pais.

c) Sentencia de 20 de octubre de 2014 de la Subseccion G, opor-
tunidad en la que la misma Sala de Decision del caso inmediatamen-

te anterior y con la misma composicion personal de sus integrantes,
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deneg6 las suplicas de la demanda, con apoyo en argiiir, fundamental-
mente, que como los efectos en el tiempo del fallo de inconstitucionali-
dad de las normas legales en cuestion no fueron objeto de modulacion,
tales efectos eran concreta y exclusivamente pro futuro, vale decir, ape-
nas ex nunc, y que, por lo tanto, juridicamente, no era posible predicar la
existencia de una falla del servicio atribuible al legislador, por la senci-
lla, pero suficiente razén de que la Corte Constitucional al no variar los
efectos generales de su decision validé y legitimo6 lo realizado durante
el tiempo en el que tales normas estuvieron vigentes, circunstancia por
la cual obviamente no es factible predicar la existencia de una falla del
servicio en el cobro del mencionado tributo, sin que en modo alguno el
juez de la responsabilidad patrimonial pueda cambiar o modificar tal
decision ni sus efectos para luego concluir, indebidamente, que como
las normas eran inconstitucionales el cobro y pago de la tasa aduanera
constituyé un “dafio antijuridico” e imputable al Congreso de la Rept-
blica a titulo de “falla del servicio”, por cuanto el juez contencioso admi-
nistrativo no tiene jurisdiccién para aquello ni el juez de la reparacion
competencia para hacerlo (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Expediente No. 2003-00204 (29.355), 2014).

4) La situacion antes descrita, problematica, por decir lo menos,
dio lugar a posteriores pronunciamientos tanto de la Secciéon Cuarta del
Consejo de Estado —en sede de accion de tutela— lo mismo que de la
Seccion Tercera y de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado, en los siguientes términos:

a) Sentencia de 7 de abril de 2014 de la Seccion Cuarta, mediante
la cual en un proceso de accién de tutela dejo sin efectos la ya referida
sentencia de 26 de marzo de 2014 proferida en su momento por la Sub-

seccién C de la Seccion Tercera de esa misma corporacion, que habia

| 160 |



Derecho Constitucional y Derecho Administrativo

declarado la responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado
en cabeza del Congreso de la Republica por la aplicacion que se habia
alcanzado a hacer de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 a la em-
presa Goodyear de Colombia SA que, como ya se comento, luego fueron
declarados inexequibles. El razonamiento esgrimido para acceder a la
peticion de amparo del derecho constitucional fundamental del debi-
do proceso y consecuencialmente ordenar al juez de la reparacion dictar

una sentencia de reemplazo, en sintesis, fue el siguiente:

No es logico que el 6rgano legislador deba responder patrimo-
nialmente por los dafios reclamados simplemente por el hecho de ser
el 6rgano creador de la norma declarada inexequible pues, atin en la hi-
potesis de que se aceptara la existencia de un dafo antijuridico, seria
imputable a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)
y no el legislador, porque fue aquella y no este altimo quien aplico la
ley; adicionalmente, que es especialmente relevante advertir que en los
hechos del caso no es aceptable la tesis de la existencia de una falla del
servicio por cuanto no posible asimilar o equipar la tarea de creacién de
las normas juridicas con la prestacién de los servicios ptblicos, de don-
de resulta imposible sostener que por el hecho haber sido expulsadas del
ordenamiento juridico las normas en cuestion se produjo un acto cul-
poso generador de un dafio, reprochable en materia de responsabilidad
por un supuesto funcionamiento anormal del servicio, sumado al hecho
de que el sujeto pasivo de la respectiva carga impositiva tenia la opcion
y el derecho de pedir la revision de la declaracion tributaria por pago de
lo no debido segtin lo previsto en el articulo 850 del Estatuto Tributario,
para lo cual contaba con un plazo de cinco (5) afios contados luego del
pago de la obligacién (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Expediente No. 2014-02171, 2014).
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b) Sentencia de 31 de octubre de 2016 de la Subseccién C de la
Seccién Cuarta, dictada en reemplazo del fallo de 26 de marzo de 2014
que inicialmente esa Sala de Decision habia emitido en el respectivo
proceso de reparacion directa. En primer lugar, estim6 que la demanda
debi6 dirigirse contra la autoridad tributaria que cobro6 y recibio el pago
del gravamen, es decir, la DIAN, y no contra el Congreso de la Republi-
ca y, en segundo término, concluyd que se acredité el medio exceptivo
de ineptitud sustantiva de la demanda porque la demandante del proceso
ordinario incurri6 en indebida escogencia de la accion, debido a que para
el reintegro del pago por ella realizado contaba previamente con un
procedimiento administrativo de devolucién ante la misma DIAN de
conformidad con lo reglado en el articulo 855 del Estatuto Tributario, el
cual culmina con un acto administrativo pasible de control jurisdiccional
en nulidad y restablecimiento del derecho, razén por la cual se inhibié de
fallar el mérito del asunto objeto de la controversia (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente No. 28.741, 2016).

c) Sentencia de 27 de abril de 2017 de la Sala Plena de la Sec-
cion Tercera del Consejo de Estado, fallo que en estricto rigor no fue de
unificacién jurisprudencial de la Seccién® porque no se senté ninguna
regla explicita en tal sentido. En esta oportunidad el pleno de la Seccién
decidi6 un asunto similar a los anteriores, esto es, la reclamacién de res-
ponsabilidad patrimonial por el hecho de la ley por aplicacion de los
articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 (tasa TESA) que fueron poste-

riormente declarados inexequibles. Mediante esta providencia se dicto

9 Las sentencias de unificacion jurisprudencial, segtin lo previsto en los articulos
270 y 271 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo contenido en la Ley 1437 de 2011, son aquellas que profiere el Consejo de Esta-
do por importancia juridica o, trascendencia econémica o social, o por necesidad de
unificar o sentar jurisprudencia, precisar su alcance o resolver las divergencias en su
interpretacion y aplicacion (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Conten-
cioso Administrativo [CPACA], 2011).
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sentencia de reemplazo en cumplimiento de lo ordenado por la Secciéon
Cuarta de la misma Corporacion, en sede de tutela, en un fallo de tutela
del 26 de enero de 2017, que dejo sin efectos la sentencia inicialmente
proferida en el proceso ordinario de reparacioén el 29 de abril de 2015 y
amparo el derecho a la “tutela judicial efectiva” del Congreso de la Rept-
blica, decision de tutela que fue confirmada por la Seccidon Quinta del
Consejo de Estado luego de la impugnacion interpuesta por la sociedad
Hyundai Colombia Automotriz SA (Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Expediente No. 28.486, 2017).

En esta otra ocasidn, la Seccién Tercera determind que la socie-
dad demandante —Hyundai Colombia Automotriz SA— no probd la
antijuridicidad del dafio ocasionado en virtud del menoscabo patrimo-
nial sufrido por dicha sociedad como consecuencia del pago del tributo
en mencion mientras este estuvo vigente, toda vez dicho caracter no
depende, per se, del pago realizado por la entidad demandante y de la
declaracion de inexequibilidad adoptada por la Corte Constitucional
respecto de los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000, pues, no se
acreditd en el proceso de reparacion directa que dicha empresa hubiese
acudido primero a la administracién en el tramite de la devolucion del
pago de lo no debido —segiin expresa prevision legal del articulo 850
del Estatuto Tributario—, sino que, por el contrario, hizo caso omiso de
dicho mecanismo juridico que tenia a su disposiciéon o simplemente
“opto por renunciar al derecho que tenia para reclamar la devolucion
de manera que no plante6 la controversia relativa a la juridicidad de los
pagos realizados durante la vigencia de las normas que posteriormen-
te fueron declaradas inconstitucionales” (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Expediente No. 28.486, 2017) dentro de

un término de cinco (5) afios a partir del pago efectivo.
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Con fundamento entonces en esas reflexiones, la Sala Plena de
la Seccion Tercera concluyd que en ese caso no se podia hablar de la
existencia de un dafio antijuridico como fundamento de la responsabili-
dad del Estado y, por consiguiente, neg6 las pretensiones alegadas por la
parte demandante (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Expediente No. 28.486, 2017). Notese que, en esta ocasion, muy a
diferencia de lo decidido en la antes citada sentencia de 31 de octubre de
2016 de la Subseccion G, se fallo el fondo del caso, aunque, se denegaron
las stiplicas de la parte actora, al paso que en la sentencia de 2016 la Sala

de la Subseccion C se inhibié de decidir el fondo de la controversia.

d) Sentencias de 13 y 21 de marzo de 2018 de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo'®, en las que por razones de importancia
juridica se decidieron dos distintos procesos en los que se demandaba
la responsabilidad patrimonial extracontractual de la Nacion - Congre-
so de la Republica con ocasion de las demandas de reparacion directa
interpuestas por las sociedades Mercedes Benz de Colombia S. A. y Gla-
xoSmithKline Colombia S. A. por la expedicién y aplicacion a ellas de la
Ley 633 de 2000 que cre6 de la Tasa Especial por Servicios Aduaneros
(TESA) —articulos 56 y 57— (Consejo de Estado, Sala de lo Contencio-
so Administrativo, Expediente No. 28.769, 2018; Expediente No. 29.352,
2018) normas que fueron posteriormente declaradas inexequibles por
parte de la Corte Constitucional en sentencia C-992 de 2001 por con-
trariar el articulo 338 del ordenamiento superior (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-992, 2001).

En ambas sentencias se adujo y decidi6, de manera idéntica, que

en el juicio de reparacion directa el juez de la reparacion debe:

10 Expedientes separados nameros 28.769 y 29.352, respectivamente, MP Danilo
Rojas Betancourth, fallados en la misma fecha pero en forma independiente, aunque,
con una misma motivacién e idéntica decisién para uno y otro caso.
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Tener en cuenta tanto la declaratoria de inexequibilidad como
los efectos de la misma a la hora de determinar la antijuridicidad de
dafios causados por normas declaradas inconstitucionales, el criterio de
antijuridicidad que se funda en los efectos de la sentencia de inexequi-
bilidad compatibiliza mejor las decisiones del juez de la responsabilidad
con las de la autoridad judicial expresamente establecida para juzgar la
constitucionalidad de la ley y, al hacerlo, garantiza la unidad del orde-
namiento y la seguridad juridica, principios cuya importancia no puede
demeritarse (Gil, 2020).

Sobre esa argumentacion se concluy6 que, como las sociedades
actoras no demostraron que al haber pagado la tasa especial aduanera
consagrada por los articulos 56 y 57 de la Ley 633 de 2000 durante el
tiempo en que estos estuvieron vigentes, sufrieron un dafio antijuridico
en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, se imponia
confirmar los fallos de primera instancia que habian denegado las pre-
tensiones de las respectivas demandas de cada proceso (Consejo de Esta-
do, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente No. 28.769, 2018;
Expediente No. 29.352, 2018).

Responsabilidad por aplicacién de la ley exequible

Desde otro punto de vista, se propone una tercera hipotesis en
torno al tema que nos ocupa, sugestiva, en la medida en que, prima facie,
quiza puede parecer atrevida o desentonada, por tratarse de la impu-
tacion de responsabilidad patrimonial al Estado por razén de normas
legales debidamente concordantes o ajustadas al ordenamiento juridico
superior, no obstante, ello es perfectamente factible y valido, pues, como
bien se sabe, el dafio antijuridico es aquella lesidon que sufre la persona en
sus bienes juridicamente protegidos pero que el ordenamiento juridico

no le impone la carga o el deber de asumir o soportar, independiente de
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la licitud o ilegalidad de la causa que lo genere, huelga decir, al margen
de si se produjo con violacién de la ley o en forma licita, con intencién o
sin dolo, con culpa o en forma diligente y prudente, queriendo o sin que-
rer queriendo, para decirlo en forma coloquial, pues, la antijuridicidad
del dafio no estriba en la ilegalidad o antijuridicidad de la causa que lo
genera, sino que, es una caracteristica intrinseca al dafo; dicho de otra
manera, el dafio antijuridico bien puede ser producido a pesar de actuar

el Estado en debida forma y con cabal observancia y respeto de la ley.

Este es un tema que ya ha sido objeto de pronunciamiento por
parte del Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos del pais,
de los cuales deben resaltarse cuando menos los siguientes en los que

se ha propuesto y también adoptado una respuesta de caracter positivo:

1) Sentencia de 18 de noviembre de 1990 de la Seccion Tercera

del Consejo de Estado, el caso fue el siguiente:

La Sociedad Felipe Garrido & Cia., dedicada a la importacion, dis-
tribucién y venta del aguardiente “Caporal” en el territorio del Valle
del Cauca, solicitaba la indemnizacion de los perjuicios [que dijo
haber padecido] con ocasion de la expedicion de la Ordenanza No.
025 de 2 de diciembre de 1981 de la Asamblea Departamental del
Valle del Cauca y del Decreto No. 0623 del 30 de marzo de 1982
de la Gobernacion del Valle del Cauca, que [establecian]| un nuevo
impuesto sobre licores extranjeros, “pero disfrazado bajo la forma
de servicio de bodegaje de licores nacionales y extranjeros”, actos que
posteriormente fueron suspendidos por el Tribunal Administrati-
vo del Valle del Cauca y, después, declarados nulos por [esa] misma

corporacion [judicial] (Restrepo, 2018).

El Consejo de Estado considerd que los supuestos facticos del

caso no permitian elaborar una linea jurisprudencial acerca de la
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responsabilidad del Estado por el hecho de la ley; sin embargo, dejo
abierta la compuerta para que, en un futuro, la Corporacién aceptara
que hay lugar a declarar responsable patrimonialmente al Estado por el
hecho de una ley en atencién a las experiencias del derecho compara-
do, especialmente del francés que ya habia aceptado esa hipdtesis (Res-
trepo, 2018; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Expediente No. 5396, 1990).

2) Sentencia de 25 de agosto de 1998 de la Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo del Consejo de Estado, en donde por razén de la

importancia juridica del asunto se estudi6 la responsabilidad por:

La muerte del sefior César Julio Cuervo Pineda, quien fue atrope-
llado por Edmundo Scott Cowan, coronel del Ejército de EE. UU,,
quien conducia un automotor de placa diplomatica CD-0744 de
propiedad de la embajada de dicho pais. Los reclamantes —es-
posa e hijos— que resultaron ser victimas indirectas de la muer-
te de su familiar, iniciaron accién de reparacion directa por los
perjuicios padecidos en contra del Estado (Ministerio de Rela-
ciones Exteriores y Congreso de la Republica) por la expedicion
de la Ley 6 de 1972, aprobatoria de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, ley que establecib la inmunidad juris-
diccional de los agentes diplomaticos en territorio colombiano
(Restrepo, 2018, p. 77).

Debido a que inicialmente intentaron la reclamaciéon de res-
ponsabilidad directamente en contra de ese Estado extranjero ante la
jurisdiccion ordinaria colombiana, concretamente ante un juez civil del
circuito, quien rechazé la demanda por estimar que carecia de jurisdic-
cién debido al beneficio de inmunidad del agente del Estado extranjero

para ser juzgado en Colombia consagrada en el articulo 61 de la referida

| 167 |



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Sociales y los Ordenamientos Juridicos del Mundo

Convencion de Viena y aprobada por el Congreso mediante la Ley 6 de
1972, normatividad que no ofrecia ningtin reproche de inconstitucionali-
dad, decisién que en segunda instancia fue confirmada por el respectivo
Tribunal Superior de Distrito Judicial - Sala Civil (Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente IJ-001, 1998).

En esta otra oportunidad:

El Consejo de Estado sostuvo [...| que a pesar de que la celebracion,
incorporacién y ratificacion de tratados internacionales por par-
te del Estado colombiano constituye una actividad legitima, no
implica que las consecuencias derivadas de la celebracion de ac-
tos complejos estén por fuera del juzgamiento de la jurisdiccién
contencioso-administrativa en el evento en que se configuren
los presupuestos de responsabilidad extracontractual del Estado
contenidos en el articulo 90 de la Constitucién Politica. A partir
de ese entendimiento estim6 que, en atencion a criterios de ra-
zonabilidad, de justicia y de equidad, los privilegios concedidos
por parte del Estado a los agentes diplomaticos de paises acredi-
tados, en virtud de la Convencién de Viena, no resultaba sensato
que fuesen oponibles a los particulares afectados con ocasion de

dicha prerrogativa (Restrepo, 2018).

Se dijo entonces que los privilegios concedidos a dichos agentes
debian correr por cuenta del Estado receptor con el fin de no vulnerar

los derechos de los asociados:

Si del cumplimiento del Tratado, que como en el caso parti-
cular que nos ocupa deviene para los actores un perjuicio cuya
autoria material radica en cabeza de un agente diplomatico, la
Nacion debe asumir las consecuencias patrimoniales derivadas

del cumplimiento de sus obligaciones y respecto de las relaciones
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diplomaticas entre los Estados (Consejo de Estado, Sala Plena de

lo Contencioso Administrativo, Expediente IJ-001,1998).

3) Sentencia del 8 de septiembre de 1998 de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, oportunidad en la
que igualmente por importancia juridica asumi6 el caso el pleno de la
Corporacion y, como en el caso inmediatamente anterior, se juzgd y de-
claré la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios sufridos
por cuenta de la destrucciéon de un vehiculo propiedad de los deman-
dantes que fue impactado en Bogota por funcionarios de la embajada
de los Estados Unidos (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Expediente IJ-002, 2018).

En el fallo se reiteraron los argumentos expuestos en la sentencia

IJ-001 de 1998 y, al propio tiempo, se puntualizo lo siguiente:

Desde el punto de vista de la aprobacion de la convencion, no es
predicable la existencia de un error legislativo en la ley 6 de 1972, que
dicho sea de paso se limit6 a aprobar el texto integro de la Convencion
de Viena, sobre inmunidad de jurisdiccion, elaborada y fruto de la con-
ferencia realizada en Viena el 18 de abril de 1961, a mas de que no podria
endilgarse omision en la labor legislativa, bajo el entendido de que las
leyes internas no podrian modificar, derogar o suspender un tratado in-
ternacional, lo cual no significa, desde luego, que la necesidad de cumplir
con los convenios internacionales impida que a nivel interno, en caso
de conflicto entre los intereses nacionales con respecto a las obligaciones
internacionales, no pueda ser objeto de revisién observando los procedi-
mientos adecuados para ello que tiendan a una eventual modificaciéon o
enmienda del tratado o convenio. El deber de reparar provenia entonces
de la imposibilidad de que el conjunto de los poderes publicos —el eje-

cutivo y el legislativo al celebrar el tratado y aprobarlo por medio de una
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ley, y el judicial por la negativa de la Corte Suprema de Justicia sobre la
admision de la demanda— habia colocado a la victima en la necesidad
de reclamar el dafio sufrido a su autor material (Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente 1J-002, 2018).

4) También existe un nimero importante de sentencias emiti-
das por la Seccién Tercera del Consejo de Estado en las que, de manera
uniforme, se admitié y declard la responsabilidad patrimonial del Es-
tado por el hecho de la ley que no presenta ni ofrece reproche alguno
de inconstitucionalidad, pero cuya aplicacién significo para la victima
del dafio un rompimiento del principio universal de igualdad ante las
cargas publicas, por motivo de no poder demandar ante los jueces na-
cionales colombianos el reconocimiento y pago de derechos de indole
laboral generados en relaciones de trabajo con delegaciones diplomati-
cas extranjeras con asiento en nuestro territorio patrio, porque, en esos
eventos los jueces de la jurisdiccidon ordinaria laboral rechazaban tales
demandas aduciendo en favor de los Estados extranjeros demandados el
privilegio de inmunidad consagrada en el articulo 61 de la Convencion
de Viena de 1961, aprobada por el Estado colombiano e incorporada a
la legislacion nacional a través de la Ley 6 de 1972, lo cual constituia
un dafio antijuridico que las victimas no estaban en deber juridico de
soportar, cuya indemnizacién correspondia al Congreso de la Republica

por motivo de haber sido el 6rgano estatal que cre6 la norma.

En esa direccion pueden consultarse, entre otras, las siguientes

providencias:

a) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia de 6 de julio de 2013, proceso 26.011, M. P.

Enrique Gil Botero.
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b) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de 10 de julio de 2013, proceso 26.855, M. P.

Hernan Andrade Rincon.

c) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Tercera, sentencia de 6 de diciembre de 2013, proceso 29.183, M. P.
Stella Conto Diaz del Castillo.

d) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sec-
cion Tercera, sentencia de 26 de marzo de 2014, proceso 28.864, M. P.

Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Sin embargo, debe advertirse que la tesis de la inmunidad diplo-
matica frente a reclamaciones judiciales de naturaleza laboral dejo de
aplicarse en la jurisdiccién nacional nuestra porque, inicialmente la
Corte Constitucional —en sede de tutela y de control abstracto de cons-
titucionalidad— y luego la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Supre-
ma de Justicia, esta Gltima a partir de un auto de 13 de diciembre de
2007, preciso y definié que, por razon de la autonomia del derecho la-
boral frente al derecho civil, el privilegio de inmunidad consagrado en el
articulo 61 de la Convencion de Viena de 1961 no es absoluto y concreta-
mente no aplicable a las reclamaciones judiciales de indole laboral que
se propongan contra empleadores que sean delegaciones diplomaticas
extranjeras con sede en Colombia, y que por consiguiente pueden ser
conocidas y decididas tales demandas por los jueces laborales colombia-
nos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Expediente No.
32.096, 2007), tesis esta igualmente prohijada por la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia, lo cual descarta la configuracion de
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por motivo del
hecho de la ley (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Rad.
No. 11001-02-03-000-2015-02659-00, 2016).
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Asimismo, sobre este preciso aspecto debe tenerse muy en cuenta
que la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado tam-
bién ha precisado que, por razones de seguridad juridica y de garantia
del derecho constitucional fundamental de acceso efectivo a la adminis-
tracion de justicia (CP, 1991, art. 229), dicha tesis solo es aplicable a los
casos que se hayan promovido luego de la adopcion de esa nueva optica
de decision judicial, mas no asi a las demandas de reparacién directa
que hayan sido propuestas en contra del Estado con antelacién a la in-

corporacioén de esa nueva tesis jurisprudencial.

5) Empero, en sentencia de sentencia del 8 de septiembre de 2001
de la Subseccion B de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, con oca-
sion de decidir en segunda instancia un proceso de reparacion directa
en el que fueron demandados el Congreso de la Republica, el Ministerio
de Relaciones Exteriores y la Rama Judicial y cuya demanda fue instau-
rada en el aflo 2003, por motivo del rechazo de una demanda ordinaria
laboral por parte de la Corte Suprema de Justicia el 25 de junio de 2002,
elevada por una ciudadana colombiana en contra de la embajada del
Libano con sede en Colombia por haber trabajado para esta entre 1986 y
febrero del afio 2000, decision de rechazo que fundé la Corte Suprema
en el referido privilegio de inmunidad, el Consejo de Estado declaro la
responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado no en cabeza
del Congreso de la Republica sino de la Rama Judicial, por estimar que
quien causd el dafio no fue aquel sino esta con la decisién de la Sala de
Casacion Laboral, por el hecho de extender indebidamente un beneficio
de inmunidad sobre esa materia debido a que en realidad la Conven-
cion de Viena no lo consagra para causas judiciales de naturaleza laboral
(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expe-
diente No. 42.198, 2001).
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En esa perspectiva, puso de presente que:

Para la fecha en la que la demandante [..] interpuso la deman-
da laboral la jurisprudencia imperante sefialaba que «[...Jexistia
carencia de jurisdiccién colombiana para asumir el tramite y juzga-
miento de acciones judiciales laborales dirigidas contra Estados ex-
tranjeros acreditados en Colombia [...]», y que solo hasta el 2007
[se produjo] un cambio jurisprudencial que admitib que las mi-
siones diplomaticas podian ser objeto de demandas laborales
(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Expediente No. 42.198, 2001).

Se condend a la Rama Judicial (como lo habia hecho en primera
instancia el Tribunal Administrativo de Cundinamarca), porque se de-
mostré que la demandante sufrié un dafio antijuridico consistente en
la pérdida de la oportunidad de obtener el reconocimiento y pago de los
derechos laborales adeudados por la embajada del Libano, y se determi-
noé que dicho dafio era imputable a la Rama Judicial porque fue generado
por una decisiéon adoptada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y, que por lo tanto, el hecho generador del dafio no
fue la expedicion de la ley, pues, en esta no se consagré la aludida inmu-
nidad, y que tampoco le era atribuible la responsabilidad al Ministerio
de Relaciones porque no era competencia de este la decision de tramitar
la reclamacion ante nuestra jurisdiccién, sin perjuicio de que aquel in-
clusive interpuso algin oficio ante la delegacién diplomatica en procura
de las reclamaciones de la trabajadora (Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, Expediente No. 42.198, 2001).

Responsabilidad por omision legislativa

Finalmente, resulta aiin mas compleja la controversia cuando se

plantea la posibilidad de configuracion de responsabilidad patrimonial

| 173 |



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Sociales y los Ordenamientos Juridicos del Mundo

extracontractual del Estado por el hecho del legislador, pero no porque
haya expedido una norma con fuerza material de ley, afectada o no de
vicios de inconstitucionalidad, sino, por el hecho de no hacerlo, es decir,

por omisidén de la funcién de legislar un determinado asunto o materia.

Sobre esa particular hipotesis, cuando menos debe hacerse re-
ferencia a un antecedente jurisprudencial de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado contenido en una sentencia del 1° de noviembre de

2001 en la que se desestimaron las stplicas de la demanda.

La accion de reparacion directa fue promovida por un empleado
oficial del entonces Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia
y Adecuacion de Tierras (HIMAT), quien sostuvo que al momento del
despido laboral, realizado sin justa causa por parte de su empleador, era
miembro activo del sindicato de la entidad, por lo cual, para que pudiera
haber lugar al despido era necesario contar con autorizacion previa del
juez laboral, situaciéon que no acaecid (Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, Expediente No. 13.002, 2001).

En la demanda alegb que a pesar de que varios tribunales del
pais cobijaron los derechos laborales vulnerados de diversos trabaja-
dores sindicalizados ante la inexistencia de normativa legal expresa
que desarrollara el articulado constitucional (articulo 39), el tribunal
de conocimiento del caso laboral (Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial de Pasto) decidi6 lo contrario y absolvio6 a la parte demandada
(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Ex-
pediente No. 13.002, 2001).

En el proceso de reparacion directa se adujo que el Congreso de
la Reptiblica era responsable a titulo de omision legislativa porque en el
proceso laboral correspondiente se negaron las stplicas de la demanda

con fundamento en que:
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A pesar de que la garantia del fuero sindical también ampa-
ra a este tipo de empleados oficiales, conforme lo establece el
articulo 39 de la Constitucién Politica, no era posible condenar [al
HIMAT] ya que la disposicién constitucional requeria de un desa-
rrollo normativo por parte del Congreso de la Republica, situacion
que no habia sucedido hasta el momento de dictarse sentencia de
segunda instancia (Restrepo, 2018, p. 81).

En segunda instancia, el Consejo de Estado confirmo el fallo ob-
jeto de apelacion, pero, por otras razones, por estimar que no hay lugar a
declarar responsable patrimonialmente al Congreso de la Republica por
omisioén legislativa, dado que la funcion legislativa consagrada en los ar-
ticulos 114 y 150 de la Constitucion Politica no implican una obligaciéon o
deber juridico de expedir leyes en un tiempo y modo determinados, y que
de manera correlativa apareje un derecho para los asociados de exigir a
dicha Corporacion la expedicion o regulacion normativa de una especi-
fica materia o asunto, atendiendo a un término de tiempo previamente
consagrado, porque se trata de una funcion regida por el principio de au-
tonomia de configuracién normativa (Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Expediente No. 13.002, 2001).

En esa 6ptica adujo que la funcion legislativa no puede equiparar-
se con la actividad administrativa, en tanto esta Gltima en virtud de las
competencias asignadas previamente por la Constituciéon y la ley pue-
de adquirir obligaciones especificas con los administrados, en diversas
materias, como salud, seguridad, transporte, etcétera, que derivan en el
surgimiento de relaciones juridicas con contenidos claros de exigibili-
dad de una actividad en particular y, que por consiguiente, no resulta
posible concebir que lo mismo suceda con la funcién legislativa asignada

al Congreso de la Republica que, por esencia, se trata de una actividad
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programatica dependiente de diversas condiciones facticas o socio-po-
liticas del momento, cuyo contenido y caracteristicas de cada momento
predeterminan, en cada caso y oportunidad, la creacién de normas en di-
versas materias, segin el criterio del legislador (Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente No. 13.002, 2001;
Restrepo, 2018).

A lo anterior agregd que, para que surja la responsabilidad pa-
trimonial del Estado por omisién en la realizacién de una accion
determinada, es imperativo que se haya dado en razén de un incum-
plimiento de una obligacién o de un deber que instaba al supuesto
agente generador de dafios a actuar de una determinada manera, situa-
cién que no sucede en el caso en mencién ya que, como se dijo previa-
mente, no existe norma constitucional que establezca una obligacion
por parte del legislador de expedir normas en cualquier materia y en un
tiempo previamente definido (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Con-
tencioso Administrativo, Expediente No. 13.002, 2001; Restrepo, 2018)

Bogota D. C., 17 de abril de 2023
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Inteligencia Artificial, internet,
tecnologia y ¢la obsolescencia
programada de los Estados?

Federico M. Alvarez Larrondo

Resumen

El avance tecnolégico inherente al capitalismo ha llevado a una reformu-
lacién drastica del mismo, donde su eje centrado en el trabajo humano,
lentamente, cede su lugar a la Inteligencia Artificial y la tecnologia. Con
ello emerge un nuevo poder integrado por las corporaciones tecnolbgicas
globales desplegadas en un nuevo mundo, el “virtual”, que se caracteriza
por carecer de limites territoriales y Estados imponiendo su ley. Asi, es-
tas megaempresas se tornan duefias de ese nuevo mundo, concentrando
las funciones del Estado actual para ese mundo virtual, y condenando a

aquel a su “obsolescencia programada”.
Palabras clave: Estado, tecnologia, virtualidad, trabajo, economia.
Abstract

The technological progress inherent to capitalism has led to a drastic
reformulation of capitalism, where its axis centered on human labor,
slowly gives way to Artificial Intelligence and technology. With this
emerges a new power integrated by global technological corporations
deployed in a new world, the “virtual” one, characterized by the lack of

territorial limits and States imposing their law. Thus, these mega-corpo-
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rations become masters of this new world, concentrating the functions
of the current State for this virtual world, and condemning it to its “pro-

grammed obsolescence”.
Keywords: State, technology, virtuality, labor, economy.
Introduccién

Estamos viviendo un tiempo Ginico, un cambio de una naturale-

za impactante.

Las distintas mutaciones que se han dado a lo largo de la histo-
ria, los cimbronazos que nos han traido hasta estos dias, han surgido de
catastrofes naturales o de conflictos o de revoluciones humanas, pero
nunca antes habiamos asistido a un cambio como el que hoy vivimos
alentado por maquinas. La explosion de debates y desafios que hoy emer-
gen a borbotones, surgen precisamente de la intervencion, proliferacion
y escalabilidad de una tecnologia que solo habia sido soflada por algunas

mentes afiebradas siglos atras.

A modo de ejemplo, al tiempo de escribir estas paginas, una
buena parte del mundo se encuentra alborotado por el impacto global

alcanzado por GPT-3 La Inteligencia Artificial disefiada por la firma

1 El Chat GPT, cuyas siglas proceden del inglés Generative Pre-trained Transformer
(en espanol, Transformador Preentrenado Generativo), “es un modelo de lenguaje ba-
sado en la arquitectura de ‘transformadores’. Estos modelos son capaces de procesar
gran cantidad de texto y aprender a realizar tareas de procesamiento del lenguaje na-
tural. Para funcionar, GPT necesita ser ‘entrenado’ en una gran cantidad de texto. Por
ejemplo, el modelo GPT-3 fue entrenado en un conjunto de textos que incluyé mas
de ocho millones de documentos y mas de 10 mil millones de palabras. A partir de
este texto, el modelo aprende a realizar tareas de procesamiento del lenguaje natural
y a generar documentos coherentes y bien escritos. Para el entrenamiento se utilizo
Aprendizaje por refuerzo, a partir de retroalimentacién humana. Mediante un ajuste
fino supervisado, los entrenadores (humanos) proporcionaban conversaciones en las
que representaban tanto al usuario, como al asistente de IA. Ademas, los entrenado-
res contaban con sugerencias escritas para ayudarlos a redactar sus propuestas. Asi,
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Open Al se ubica en el centro de la escena publica y desde su plataforma
de acceso “gratuito”, maravilla a los usuarios que encuentran en esta he-
rramienta respuestas para todas sus preguntas, sin hacerse tal vez la mas

importante: “;Es necesario?”.

No habremos de detenernos aqui, en los distintos debates que
se abren a partir de la misma, pero si nos sirve en esta apertura como
muestra patente del avance que la tecnologia, en general, y la Inteligen-
cia Artificial (IA), en particular, nos presentan de un tiempo a esta parte
y como impactan en las estructuras tradicionales en torno a las cuales
se han edificado los Estados recientes, llevandolos hacia una revisiéon de
sus funciones y hasta de su razon de ser, al punto de poner en crisis su

existencia misma.

Es que el presente no es un cambio dentro del sistema como lo
fueron las tres primeras revoluciones industriales. Aqui estamos ante
un giro copernicano que habra de cambiarlo todo de una manera como
no hemos conocido. Y entre esas cosas que forzosamente mutaran, esta

el Estado, al menos si es que nada se hace por detener esta inercia tech.
Las bases sobre las que se asientan los Estados

El politélogo argentino O’Donnell (1978) ha definido el Estado de

la siguiente manera:

Entiendo por Estado el componente especificamente politico de

la dominacién en una sociedad territorialmente delimitada. Por

mezclaron este nuevo conjunto de datos con el conjunto de datos de InstructGPT que
se transformo6 en un formato de dialogo. En conclusién, para utilizar GPT en un chat,
se le proporciona al modelo una entrada en forma de texto. Esta entrada puede ser en
forma de una pregunta o una frase de contexto. Y, a partir de esta entrada, GPT genera
una respuesta apropiada y coherente. De hecho, esta respuesta se puede utilizar en un
chatbot o en cualquier otra aplicacion donde sea necesario generar un texto a partir de
una entrada dada” (Lara, 2023, parr. 2).
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dominacion (o poder) entiendo la capacidad, actual y potencial,
de imponer regularmente la voluntad sobre otros, incluso pero
no necesariamente contra su resistencia. Lo politico en sentido
propio o especifico lo entiendo, entonces, como una parte ana-
litica del fendmeno méas general de la dominacién, aquella que
se halla respaldada por la marcada supremacia en el control de
los medios de coercién fisica en un territorio excluyentemente
delimitado (p. 1158).

Nos interesan algunos topicos de la referida definicién para com-
prender los cambios que actualmente se experimentan, en particular,
que una de las caracteristicas fundamentales de los Estados es que la
obediencia que deben ofrecer los individuos e instituciones, se da en un

“territorio delimitado”.

Asi, sefiala Garabedian (2007) que el Estado se encuentra confor-

mado por una serie de componentes constitutivos que son:

1. Soberania: Una implicancia basica de la soberania estatal es que
el Estado posee un control exclusivo sobre su territorio y sobre la pobla-
cién que la habita. Ademas, este poder que ejerce no puede ser cuestiona-
do, y si es necesario, debera probar que puede sostener esta prerrogativa
frente a otros actores del sistema, ya sean estos del propio territorio o ex-

ternos (otros Estados, corporaciones economicas, etcétera).

2. Territorio: El Estado controla una determinada porcion de
tierra, espacio aéreo, rios interiores y espacio maritimo, asi como las
riquezas que se hallan en el subsuelo (petrdleo, minerales, etcétera).
Esta porcion territorial esté estricta y fehacientemente delimitada y re-
conocida a su vez por los deméas Estados. Sobre esta porcion territorial,

el Estado posee una autoridad indiscutida, o sea, es soberano.
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3. Poblacion: El conjunto de personas que residen en el territorio

estrictamente delimitado en un momento particular.

4. Aparato administrativo de naturaleza burocratica: Desa-
rrollo de instituciones destinadas a controlar y gestionar los distintos
ambitos de la vida de la poblacion. Este control y gestiéon va desde las
tareas irrenunciables de todo Estado (defensa exterior e interior, cobro
de impuestos, documentacion e identificacion de la poblacion, etcétera),
como asi también aquellas tareas y obligaciones que fue adquiriendo
con el paso del tiempo y hasta la sucesion de luchas politicas y sociales
(atencion de la seguridad social, educacion, salud, politica ambiental, et-
cétera). Este aparato burocratico, creciente y especializado, se ocupa de
la administracion de la vida cotidiana de la poblacion. Es en este sentido,
el brazo ejecutor de la politica. Para aquellas decisiones extraordinarias
que requieren decisién de un rumbo determinado y/o de transformacio-
nes de la realidad, los Estados se han visto en la necesidad de garantizar

una instancia de mando y deliberacion.

5. Gobierno: El gobierno, entonces, se constituye en esta instan-
cia para la toma de decisiones trascendentales y es quien determina el
rumbo especifico. Como afirma el constitucionalista argentino, German
Bidart Campos (1927—2004), “el gobierno representa al Estado y actta
en su nombre”, 0 sea que “son los hombres titulares del poder del Estado

quienes conforman el gobierno” (p. 5).

De lo expuesto surge, de manera clara, que el Estado tal como
lo conocemos se sustenta sobre pilares que la realidad comienza a des-
mentir: soberania, territorio, control sobre la poblacién que habita ese
espacio de fronteras politicas demarcadas por ley y que producto de
esa norma se identifica con el mismo a partir de la nacionalidad. Es en

ese espacio fisico donde se puede ejercer la soberania, se desarrolla el
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aparato administrativo y se erige un gobierno que sintetiza la voluntad
del pueblo fijando sus objetivos y proyecciones. Insisto, todo ello en el

marco de un territorio delimitado.

Ahora bien, el problema es que la ciudadania de un tiempo a esta
parte se ha mudado del mundo “fisico” en el que la humanidad ha discu-
rrido desde sus origenes y que es para el cual se consagraron los Estados,
a uno “virtual” donde pasa la mayor parte de su tiempo y en el que traba
ahora sus vinculos, celebra sus negocios y compras, comparte sus viven-

cias, se conoce, enamora y relaciona.

Por ello creemos necesario efectuar una radiografia del impacto
de la tecnologia en el entorno social a fin de poder analizar el rol actual

y futuro de los otrora “poderosos” Estados.
El sistema capitalista y su vinculo originario y natural con la tecnologia

Una de las caracteristicas centrales del sistema capitalista es la
adopcion como propia de la tecnologia que desde sus origenes demostro
un alcance jamas visto en la historia, centrada siempre en facilitar el au-
mento de la produccion. Desde la maquina a vapor hasta el denominado
“maquinismo” del siglo XIX, el sistema fue poniendo fin a la agricultura
como eje de la economia para pasar a un nuevo estadio donde la indus-

tria se convierte en el eje.

Ahora bien, llegado el siglo XX este sistema de produccién encon-
tr6 en la Gran Depresion del afio treinta la primera crisis global a la que
se expuso el capitalismo. Alli se da por primera vez un escenario de des-
acople manifiesto entre la oferta y la demanda. Las maquinas generaban
cada vez mas para un publico que no tenia capacidad de compra, maxime
después de la Primera Guerra Mundial. Asi entonces, el sistema conside-

ré conveniente que el Estado abandonara su rol ajeno al mercado y que
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por el contrario se involucrara en la economia dando lugar entonces al
Estado de Bienestar. Este modelo de proteccion social se sustento6 sobre
cuatro supuestos, a saber: i) pleno empleo del factor trabajo, ii) salarios
crecientes indexados a la inflacion, iii) demanda de trabajo permanen-
temente al alza y iv) esperanza de vida tras la jubilaciéon como méaximo
de diez afios (Nifio, 2020). A su vez, el eje se centr6 en la redistribucion
de la renta y el fortalecimiento de la denominada “clase media”. Esto se
vivencia en su esplendor en la etapa posterior a la Segunda Guerra Mun-
dial, la que se caracteriza por un sistema en franco crecimiento, con ten-
dencia al pleno empleo, desempleo infimo y breve, produccion centrada
en el esfuerzo humano e incremento del PBI. Pero a partir de 1973 todo

esto cambia.

Hacia finales de la década del sesenta las empresas estadouni-
denses que imponian el pulso del tiempo econémico de entonces, daban
cuenta de que ese sistema les impedia hacerse con mayores ingresos a
los que la ingente tecnologia les permitia acceder facilmente. Es que para
ese tiempo se consolida la posibilidad de la produccién global-descen-
tralizada. En Asia era muchisimo mas barato construir barcos o pelotas
de fatbol o cualquier otro bien industrial antes que hacerlo en los paises
del primer mundo. ;La razén? En esos paises los salarios eran infimos. Y
en una economia en la cual los seres humanos eran la base de la produc-
cidn, el principal costo estaba centrado en la remuneracion de ese factor,
por lo que la reduccién de sueldos implicaba mayores ingresos empre-
sariales. Solo bastaba entonces con comenzar con la deslocalizacién de
sus plantas, publicitandola a su vez como una oportunidad de desarrollo

para los paises tercermundistas.

Finaliza entonces el denominado por Nifio (2020) “Modelo

de Demanda” (centrado en salarios altos para asegurar la demanda
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creciente de productos), y se inicia el denominado “Modelo de Oferta”.
Aquel proceso se habia caracterizado por un crecimiento promedio del
PBI del 5 % anual entre 1950 y 1973 y por una reduccién de la concen-
tracion de la riqueza. En el caso de Estados Unidos, “el 1 % mas rico de la
poblacién pasé de controlar el 21 % de la riqueza en 1928 a controlar el
7,5 % en 1975” (Nifio, 2020, p. 139). A partir de esta etapa, la reduccion
de costes de la produccién se convierte en el eje organizador y la maxi-
mizacion de los beneficios de las empresas el norte a seguir. En esta
etapa regresa el discurso de la “virtuosidad” de la no intervencion del
Estado en la economia, excepto en la politica monetaria a fin de reducir

la inflacién para no degradar las ganancias.

Emerge, entonces como centro, del sistema el accionista despla-

zando al trabajador.

En el “Modelo de Demanda” el factor trabajo era la razén de ser
del mismo, puesto que el esfuerzo humano era necesario en las dos pun-

tas de la cadena, tanto para producir como para consumir.

En tanto, el “Modelo de Oferta” consagra a partir de los afios
ochenta la revolucién en la organizacion productiva con la incorpora-

cion del just in time, el outsourcing y el inicio de la robotica.

La demanda de empleo se traslada entonces de los mercados mas
caros, en términos salariales, a los mas baratos. Como logica consecuen-
cia, los sueldos reales tienden entonces a la baja. La clase media comien-
za a verse reducida y el poder adquisitivo de la ciudadania se restringe?,

esto altera las bases del sistema anterior.

2 Como muestra de ello, llegados a la actualidad y de acuerdo con el analisis del Pew
Research Center, basado en datos gubernamentales de los Estados Unidos, esta clase se
ha contraido en las Gltimas cinco décadas, de modo que la proporciéon de adultos que
vive en hogares de esta clase cayo del 61 % en 1971 al 50 % en 2021 (La Nacién, 2023).
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Sin embargo, pese a este escenario critico vigente desde los ochen-
ta, la generacién de bienes y servicios paraddjicamente aumentaba fru-
to de la incorporacién de tecnologia. Por ello resultaba incomprensible
cdmo, si los ingresos reducian, el consumo y la produccién aumentaban.
Y la respuesta es: gracias al descomunal endeudamiento de las empresas

y, fundamentalmente, de la ciudania.

El crédito crece a partir de los ochenta de manera exponencial
hasta ya entrada la primera década de este siglo, gracias a la masificacion
de las tarjetas de crédito, en un primer momento; del crédito al consumo,
luego, y al apalancamiento y la “securitizacién” de garantias hipotecarias
en las postrimerias, previo al colapso. Solo el crédito permiti6é sostener
el crecimiento del consumo hasta su harto evidente caida que encuentra
como fecha cronologica el 15 de septiembre de 2008, momento en que
se declara la quiebra del banco de inversién Lehman Brothers. Se trato
de masas de dinero ficcionales, que no eran mas que bits que permitian
obtener beneficios financieros. El ahorro publico se captaba a través de
titulos garantizados, para ser nuevamente prestados con hipotecas de
primer grado en un inicio, y, luego, de segundo y tercero. Esto no es
otra cosa que generacion de deuda sin producciéon de bienes. De alli
hay poca distancia para la hecatombe. Es que la capacidad de endeuda-

miento no es infinita.

Esta crisis, como bien sefala Nifio (2020), generd tres consecuen-
cias en el mundo del trabajo. En primer lugar, la reduccion de demanda de
mano de obra en parte por la crisis y en parte por las nuevas herramien-
tas tecnologicas. Luego, el aumento de la ocupacion forzosa temporal y
a tiempo parcial, del cual las plataformas que proliferan en esta década
son la mejor muestra. Y, por altimo, la aparicién de dos categorias de tra-

bajadores y trabajadoras en los que los puestos de alta direccién, al me-
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nos hasta el presente, se consideran imprescindibles, mientras el resto es
considerado una commodity intercambiable y prescindible, con salarios en

franco descenso.

Respecto a las nuevas herramientas tecnologicas, su abaratamien-
to progresivo llega en la década pasada. En ese momento se quiebra el
diferencial de costes que justificaba la deslocalizacion de la produccion
en paises emergentes, siendo cada vez mas rentable fabricar de forma
automatizada y a demanda en los propios paises consumidores, lo que
conlleva ademas ahorros en los costos de transporte. Se da en estos l-
timos afios una nueva relocalizaciéon de la produccién desde los paises
tercermundistas hacia los paises centrales mediante la automatizacion
(Nifio, 2020).

Es decir que el capitalismo ha decidido, al momento de dar rienda
suelta a los avances tecnologicos, cambiar las bases del sistema. Es que el
Estado que conocemos fue pensado y disefiado para un modelo fundado
en un sistema de equilibrio entre oferta y demanda de trabajo. Y ello ya
no existe. Hoy se ha llegado a un punto en el que se puede generar el PBI

sin trabajo humano, por lo que la l6gica sistémica ha desaparecido.
Conclusion. La obsolescencia programada de los Estados tradicionales

Ese mismo desarrollo de la tecnologia ha dado lugar también a
la crisis de los principios de libre competencia. Es que la misma ha ge-
nerado monstruosas corporaciones que concentran un poder ya no solo
oligopélico, sino global. Solo para dimensionar el asunto, hace dos dé-
cadas un periddico en papel que superase una tirada de dos millones
de ejemplares diarios era calificado como influyente. Hoy Google tiene
4 000 millones de usuarios a nivel global; Meta, uniendo sus servicios
(Facebook, Instagram, WhatsApp), mas de 4 700 (Nifio, 2020). Y, a su

vez, el negocio de estos gigantes es conocer, radiografiar, predecir y con
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ello direccionar las conductas de sus usuarios, sin limites territoriales y
casi sin regulaciones estatales que las encuadren. Pero lo mas paradoéjico
de todo, es que ese negocio se desarrolla en un mundo paralelo, virtual,
etéreo, sin limites territoriales y, por consiguiente, sobre el que ningtin

Estado podria arrogarse autoridad.

Las empresas comienzan a comportarse entonces como las ver-
daderas autoridades de la red, como los “Estados” del mundo “virtual”.
Con sus “términos y condiciones” imponen una legislacion universal a
la que deberan someterse todos sus “ciudadanos” si es que quieren ser
parte del mismo, sin importar el lugar geografico en el que se encuen-
tren, ni el Estado que ejerza sobre ese espacio fisico la autoridad. El
poder legisferante se muda a manos privadas a través de lo que deno-

minamos el “contrato inevitable™.

Luego, esas mismas clausulas imponen para la resolucién de
conflictos la jurisdiccion privada. Tribunales arbitrales operando en el
mundo virtual, a los que se ven compelidos a concurrir los “ciudada-
nos” de estos imperios globales para resolver sus disputas. Al no haber
en ese mundo etéreo Estados imponiendo sus normativas, los conflic-
tos se resuelven mediante la interpretacion de la tinica ley vigente para
las partes (por lo general ubicadas en distintos paises), que no es otra
que esos mismos “términos y condiciones”. Asi, el viejo derecho que
los distintos Estados han estado generando por siglos, comienza a caer
en saco roto dado que las nuevas generaciones no consideran que los
tribunales tradicionales sean el ambito donde resolver sus disputas
y, por consiguiente, en pos de espacios decisorios mas acordes a sus

tiempos donde todo debe ser “ya y ahora”, aceptan estas herramientas

3 Para comprender el impacto y la razon de ser estos “contratos inevitables”, ver Al-
varez (2022).
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tecnologicas donde la tnica ley universal a interpretar es el contrato

universal e inevitable.

Con lo visto, no es muy dificil deducir que personas como Elon
Musk (Tesla, Open IA, Twitter, Space X), Jeff Bezos (Amazon), Mark Zuc-
kerberg (Meta, Instagram, WhatsApp), Bill Gates (Microsoft), se han
erigido en los verdaderos lideres mundiales, que logran con sus deci-
siones impactar en la geopolitica global. Y no solo eso, se han permitido
algunos de ellos imponerle su ley al por entonces presidente de la primer
potencia del mundo fisico, Donald Trump?®, al cerrar sus cuentas por
violar los términos y condiciones sobre comportamiento. Asi, sin inter-
vencion de ningan poder judicial, manu militari, las empresas aplicaron su

ley y su justicia, a partir de la orden de un lider tech sobre un lider politico.

De lo hasta aqui expuesto, surge palmario que lentamente estas
corporaciones han concentrado las atribuciones de los tres poderes de
los Estados: legislativo, judicial y ejecutivo. Un lider impartiendo érdenes
y politicas (Ejecutivo), con su legislacion (Legislativo) y sus sistemas de
resolucion de disputas (Judicial). Cada conglomerado adquiere las for-
mas de un “Estado” pero para ese mundo virtual sin limites territoriales,
que a través de sus algoritmos predice y ordena comportamientos de la
humanidad, los cuales luego se trasladan a ese viejo mundo fisico, donde

lo reciben gobiernos tradicionales sin armas para tan dispar contienda.

De alli que estemos en el camino de lo que nos permitimos deno-
minar “obsolescencia programada de los Estados™. Estas viejas estructu-

ras encuentran sus pilares deshilachados. Los territorios se desvanecen

4 *Sobre el impacto de las decisiones de Facebook y Twitter al cerrar las cuentas del
Presidente de Estados Unidos Donald Trump, ver Alvarez (2020).

5 3 El término “obsolescencia programada” da cuenta de la predeterminaciéon de la
vida atil de un producto, a fin de que el mismo deje de prestar servicio en un tiempo
determinado para de esta manera habilitar la compra de uno nuevo en su reemplazo.
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ante la inmaterialidad del nuevo mundo virtual; sus leyes son acotadas
a espacios territoriales risuefios ante la magnitud de las corporaciones
globales y resultan inoperantes e inaplicables en el mundo paralelo; sus
recursos no le hacen sombra a los montos que manejan las mega corpo-
raciones tech® y que se encuentran concentrados en pocas manos; sus
monedas pierden lentamente la competencia contra los criptoactivos,
descentralizados, privados y también globales; los conflictos comienzan a
resolverse sin intermediacion de ninguna justicia local y esta tltima debe
ajustar su actuar a las formalidades que estas les imponen, como cuando
quieren solicitar informacion sobre algin usuario para continuar investi-

gando a la “vieja usanza”.

El capitalismo ha determinado en su logica evolutiva, que tam-
bién el Estado tiene fecha de vencimiento. Es claro que esas mentes
libertarias de las que bien hablaba Sadin (2018)7, forjadoras del espiritu
de Silicon Valley como representacién del nuevo tiempo, desde el inicio
de los setenta, proyectaron la “obsolescencia programada” del Estado.
Un “producto” que les fue ttil desarrollando a gran escala las redes que

derivarian en internet y que luego ellos perfeccionarian; protegiéndolos

6 Paratomar dimensién, Amazon tuvo ingresos en el aflo 2022 por encima de los 513
500 millones de ddlares estadounidenses (Statista, s.f.), mientras que el PBI de Argen-
tina para 2021 fue de 487 200 millones de ddlares, siendo la economia ntum. 28 en un
ranking de 196 paises (Datosmacro, 2021). Es decir que todo un pais generé menos que
una sola empresa tech.

7 Sadin (2018) explica que el ADN original de este enclave californiano esta mar-
cado por el cuestionamiento de un marco existente que se juzga obsoleto movido por
una vision industrial portadora de futuro. Es en la década del setenta del siglo pasado
donde se instala la idea de “cambiar el mundo” a través de las computadoras, llevado
adelante por algunos individuos que pronto se volverian dominantes y que pretendian
encargarse en soledad de ese cambio. Emerge una nueva figura, la del “emprendedor
libertario” que se oponia a la autoridad y a las normas y que poseia una visién premo-
nitoria que llevaria a la humanidad a la salvaciéon. Aparece esa vision megalémana
donde cada uno de estos lideres son convertidos en una suerte de superhéroe capaz de
cambiar el mundo.
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a comienzos de este siglo con normativa que imponia la responsabilidad
subjetiva (Unién Europea) a fin de que las eventuales demandas no los
limitaran en su crecimiento y financiandolos durante la primera déca-
da de este siglo con posterioridad a la crisis del 2008. Pero ya no lo es.
Es que una vez superada la pandemia, cuando ya el grueso del mundo
que consume fue subido a la ola virtual de manera forzada durante el
aislamiento, el viejo “socio” comienza a transformarse en un obstacu-
108. Por eso, y respetando el limite de este trabajo, vale concluir que, de
continuarse en esta inercia sin tomar medidas, los Estados tal como los
conocemos se encaminan a una inexorable extincidn. Lisa y llanamente,

a ser declarados obsoletos®.
FINIS CORONAT OPUS
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Repensar el debido proceso:
Inteligencia Artificial (IA) y
decision judicial

Omar Alfonso Cardenas Caycedo

Resumen

El creciente uso de sistemas apoyados en Inteligencia Artificial lleva im-
plicita su incorporacién en la toma de decisiones que tiene incidencia en
temas de derechos e intereses juridicos de los ciudadanos o consumido-
res (Automated Decision-Making). En esta ponencia se analiza las impli-
caciones de uso de sistemas de IA en el escenario del proceso judicial y
se tratara de responder a la pregunta sobre cual debe ser su lectura desde
una perspectiva constitucional; para ello se abordara, especificamente,
el problema del debido proceso y sus cambios en el mundo de las nuevas
tecnologias cada vez mas imperantes en el Derecho. En la ponencia se
propone la urgencia de repensar el debido proceso para anticiparse a los

retos que en materia juridica incluye el uso de la IA.
Palabras clave: Inteligencia Artificial, decision judicial, debido proceso.
Abstract

The growing use of systems supported by Artificial Intelligence
implies their incorporation in decision-making that has an impact on
issues of legal rights and interests of citizens or consumers (Automated

Decision-Making). This presentation analyzes the implications of the
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use of Al systems in the scenario of the judicial process and will try to
answer the question of what their reading should be from a constitutio-
nal perspective; To do this, the problem of due process and its changes in
the world of new technologies that are increasingly prevalent in the Law
will be specifically addressed. The presentation proposes the urgency
of rethinking due process to anticipate the challenges that the use of Al

includes in legal matters.
Keywords: Artificial Intelligence, judicial decision, due process.
Nota inicial

El Congreso de Derecho Constitucional de la Universidad de Na-
rifio se realizo, por Gltima vez en la edicion IX en el afio 2018. Si bien la
siguiente version debia tener ocurrencia en el afio 2020; el advenimien-
to de la pandemia causada por el COVID-19 imposibilit6 que el evento
se pudiera volver a realizar hasta retomar la edicion X en el afio 2023.
Esta ponencia, escrita especialmente para este evento, pretende ser, en
términos generales, una continuacién de aquella que presenté en 2018,
también sobre tecnologia y Derecho. Manifestacién que hago, también,
para dejar aqui un breve testimonio de la tenacidad de los profesores,
administrativos y estudiantes que mantuvimos a la Universidad de Na-
rifio funcionando por medios virtuales desde marzo de 2020 hasta abril
de 2022, enfrentando, desde las clases, el encierro causado por la pande-
mia. Esta nueva edicion de nuestro Congreso de Derecho Constitucional
es la prueba vivida de que la Facultad de Derecho, fundada en 1836, si-
gue vigente en 2023 y continuara engalanando el debate constitucional
en el suroccidente colombiano.

La version X del Congreso de Derecho Constitucional representa
que, finalmente, la normalidad a nuestras centenarias aulas parece ha-

ber retornado.
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Introducciéon

El pasado 31 de enero de 2023, el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cartagena resolvia una accion de tutela en contra de una
EPS, parecia ser una mas de las miles de acciones de tutela que, sobre el
tema de salud, se resuelven en Colombia; sin embargo, esta providencia
lejos estaba de pasar desapercibida y, por el contrario, causé un revuelo
inusitado en la comunidad juridica nacional. No era para menos, pues-
to que la sentencia se atrevio a algo totalmente novedoso para el poder
judicial colombiano: incorporé entre sus considerandos respuestas ex-
traidas de la herramienta “ChatGPT” de la empresa OpenlA, a cuales se

dio apertura ast:

Por otra parte, atendiendo que la Ley 2213 de 2022 tiene por obje-
to la incorporacion de las TIC en los procesos judiciales, se resol-
vera extender los argumentos de la decision adoptada, conforme
al uso de inteligencia artificial (IA). Por consiguiente, se procedi6
a incluir apartes del problema juridico planteado en la presente
sentencia y se ingresd en el aplicativo https://chat.openai.com/
chat (Juzgado Primero Laboral, Circuito de Cartagena, Sentencia
032, 2023).

Naturalmente, la decisién causdé un debate a todo nivel en el
pais: en salones de clase, congresos, redes sociales, pasillos judiciales
se empezaron a hacer preguntas en los siguientes términos: ;Es correc-
to usar IA para proyectar los considerandos de una decision judicial?
¢Incurrid el juez en prevaricato? ;Sabia el juzgador que el aplicativo
ChatGPT esta en fase de prueba y puede arrojar resultados inexactos?
¢Obvid deliberadamente el juzgador que el mismo ChatGPT al ser in-
dagado por su utilidad en la redaccién de decisiones judiciales, indica

que no esta creado para ello? ;Se vulneraron los derechos de las partes?
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¢Debid el juzgador informar en la sentencia que estaba haciendo uso
del aplicativo o debi6 guardar silencio? ;Juez innovador o por el contra-

rio arbitrario? ;Es el fin de la labor humana en la judicatura?

Estas y otras preguntas se realizaron y se respondieron desde dis-
tintos angulos y perspectivas, tal vez un investigador del futuro podria
revisar las redes sociales de los procesalistas mas relevantes en Colom-
bia entre enero y marzo de 2023 y encontraria opiniones dispares sobre
el uso de ChatGPT; tantas que pareceria que no se estaban refiriendo al

mismo fendémeno.

No habian pasado sino unos pocos dias después de la (;innovado-
ra? satrevida? ;ilegal?) sentencia en comento, cuando el pais juridico se
asombraba con una nueva decision: esta vez un auto, proferido al interior
del Tribunal Administrativo del Magdalena, autoriz6é que una audiencia
se realice, por primera vez en Colombia, en una plataforma de metaverso,
especificamente Horizon Workrooms' del gigante Meta Inc. La decision,
como era de esperarse, contd con defensores y detractores; empero, y para
lo que a esta ponencia incumbe, en el mismo auto con ponencia de la ma-
gistrada Maria Victoria Quifiones, expresamente se informé que se acudia
al aplicativo ChatGPT para proyectar algunos considerandos de la deci-

sion, se presenta aqui solo la parte introductiva de dicha seccion:

Asi las cosas, para una mayor comprension de algunos conceptos
sobre el metaverso y la realizacion de la audiencia en este en-
torno, esta agencia judicial se apoyara en la IA, haciendo uso del
ChatGPT, sistema de chat que no es otra cosa sino un modelo de

lenguaje, que ha tomado auge en los Gltimos meses, volviéndose

1 Se trata de una plataforma de metaverso que ofrece un entorno gratuito para reali-
zar reuniones de trabajo, pertenece al gigante tecnolégico Meta INC, propietaria de las
plataformas Facebook, Instagram y WhatsApp. Se puede acceder al sitio a través de la
siguiente direccion: https://www.meta.com/work/workrooms/.
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popular entre la comunidad. (Tribunal Administrativo del Mag-
dalena, 47-001-2333-000-2020-00014-00, 2023).

¢Audiencias en el metaverso? ;Considerandos basados en
Inteligencia Artificial? Las noticias juridicas de principios del 2023 no
hacian mas que corroborar, en la practica, cuestiones que tiempo atras
varios procesalistas habiamos analizado (Cardenas, 2022; Guerra, 2022):
la posibilidad de que la Inteligencia Artificial y otras tecnologias disrup-
tivas hicieran su incursioén en las instancias judiciales en Colombia era

real y, en términos concretos, un problema del presente, no del futuro.

En la presente ponencia se propone al lector un analisis acerca
de las posibilidades del uso de la IA en el proceso judicial colombiano,
especialmente el proceso civil, y su analisis en clave constitucional. Para
ello se presenta el siguiente esquema: i) se propondré una visiéon amplia
del fendmeno IA y proceso, mas alla de ChatGPT, desde la perspectiva
de la neutralidad tecnoldgica; ii) se estudiaran algunos avances a nivel
europeo, para iii) proponer una nueva hermenéutica del debido proce-
so constitucionalmente consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica de 1991 [CP].

Inteligencia Artificial: por encima y mas alla de ChatGPT

Resulta tentador, en cuanto a medios académicos se refiere, cen-
trar el analisis de una tecnologia en concreto, maxime teniendo en cuenta
los dos ejemplos judiciales puestos de presente al lector en el inicio de
esta ponencia. Analizar las bondades o los errores de una tecnologia como
ChatGPT o el metaverso de Horizon Workrooms parece llamativo, no obs-
tante, equivocado o, al menos, profundamente parcializado. El problema
del Derecho y la Tecnologia (Law & Technology) radica en que las marcas,
nombres de servicios, programas o sistemas, evolucionan muy rapida-

mente, y lo que hoy es ChatGPT puede no serlo mafiana, o simplemente la
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tecnologia puede desaparecer; de este modo, los errores o fallas que hoy se
sefialen con dedo inquisidor, pueden ser las actualizaciones de la proxima
version a la vuelta de un par de meses, y con ello el analisis perderia senti-
doy profundidad. Igual ocurre, a guisa de ejemplo, con el entorno Horizon
Workrooms, sus fallas, debilidades o limitaciones pueden ser solo tempo-

rales y ser superadas en corto, mediano o largo plazo.

Esa caracteristica del acontecer tecnoldgico fue reconocida por
los primeros instrumentos de derecho uniforme que trataron de abor-
dar el problema de la regulacién en la web: a partir de la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre comercio electronico —articulos 1, 3, 5 entre otros—
(1996), se fue configurando lo que después pasaria a conocerse como el
principio de neutralidad tecnoldgica; este principio es la soluciéon juri-
dica ante el rapido cambio de las TIC y su capacidad extraordinaria para

mejorar y evolucionar.

El principio de neutralidad tecnolégica aclara que el abordaje ju-
ridico de las nuevas tecnologias no puede centrarse en una tecnologia
en especifico, con un nombre o marca concreta, sino que debe analizar
juridicamente la categoria mas genérica y neutra a fin de que la regula-
cion pueda tener incidencia en el tiempo pese a las nuevas tecnologias
que puedan surgir o los cambios que las existentes puedan tener. Un
ejemplo bastara para aclararlo: la Ley Modelo de la CNUDMI sobre co-
mercio electronico se expidio en el afio de 1996 y se refiri6 a la categoria,
tecnologicamente neutra, del “mensaje de datos” y no hizo referencia a
los nombres comerciales de las tecnologias que en ese momento histo-
rico existian, como el “correo electronico” (e-mail); mas adelante, con
la llegada de la web 2.0, cuya expresién mas conocida son las redes so-
ciales —desconocidas para 1996— el concepto de mensaje de datos les

es perfectamente aplicable, pese a que no se podia prever su llegada. En
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caso de que la CNUDMI hubiera regulado el “correo electronico” y no
“el mensaje de datos”, sus disposiciones habrian quedado restringidas,
exclusivamente, a ese medio digital excluyendo otros futuros, como las

redes sociales.

Eso explica la razén por la cual la Ley Modelo de la CNUDMLI, pese
a haber sido concebida para un mundo tecnolégicamente menos conecta-
do y desarrollado —como era el contexto de 1996 — se siga aplicando en la
sociedad hiperconectada de 2023. Disposiciones tecnolégicamente neu-
tras garantizan que la normativa opere mas alla de los desarrollos, éxitos o

fracasos de determinada compaiiia o tipo de plataforma o sistema.

La Ley Modelo de la CNUDMI de comercio electronico fue incor-
porada en Colombia por la Ley 527 de 1999, siendo esta la mas relevante,
aun hoy, en materia tecnoldgica y, por ello, el principio de neutralidad
referido opera plenamente en nuestro pais. Prueba de lo anterior es que
distintas normas posteriores han tratado de seguir este principio (Ley
1563, 2012; Ley 1564, 2012; Ley 2220, 2022; Ley 2213, 2022, Decreto
806, 2020), asi como importantes sentencias de las distintas cortes (Cor-
te Constitucional, Sala Plena, C-012, 2013; C-356, 2003; C-403, 2010;
C-622,2000; C-381,2000; C-420, 2020; Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, STC-3134-23, 2023; STC8125, 2022; STC16733, 2022).

A nivel internacional ocurre algo similar, si se revisa la norma-
tiva de la Unién Europea se encontraran asentadas en el principio de
neutralidad tecnolégica, basta ver expresiones como: la Propuesta de Re-
glamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen
normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley De Inteli-
gencia Artificial) y que modifican determinados Actos Legislativos de la
Unién, o el Reglamento (UE) 2022/2065 (Digital Service Act), o la Direc-
tiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 8 de junio
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de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de
la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en

el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico).

En consecuencia, el abordaje técnico y adecuado de la Inteligen-
cia Artificial (IA) y su injerencia en el derecho procesal colombiano, no
puede restringirse a una tecnologia en concreto —como ChatGPT— o de
una empresa determinada —OpenIA—, sino que debe estar apalancado
en el concepto general, lo que seria el uso in genere de la Inteligencia
Artificial, para la toma de decisiones, lo que se ha llamado en el entorno
europeo como el Automated Decision-Making, o toma de decisiones auto-
matizada (Rodriguez, 2022).

¢Por qué no abordar tnicamente ChatGPT? Son varias las
razones: i) esta tecnologia podria desaparecer, por ejemplo, si su desa-
rrollador decide no continuar con su disefio; ii) pueden surgir otras IA
mucho mas potentes de competidores, que hagan obsoleta la tecnologia
mencionada; o, bien, iii) los errores o fallas que se sefialen al aplicativo
ChatGPT pueden no ser mas que criticas temporales a la versién vigen-
te del sistema, pero que en el corto tiempo pueden corregirse y con ello
el analisis juridico quedaria echado por los suelos; iv) también puede
ocurrir que otras sean las tecnologias que terminen popularizandose
y ChatGPT sea solo el preludio a una nueva generacion de aplicativos
que adn estan por conocerse; v) dado el alto nivel de desarrollo técni-
co que en los Gltimos afios —y meses— han mostrado las diferentes IA
para distinta tareas, es muy probable que aquellas tareas que hoy hace
ChatGPT, en sus proximas versiones, se maximice por otras mucho méas
complejas y profundas; vi) el aterrizaje de IA de otros paises puede cam-

biar el escenario o, al menos, ampliarlo considerablemente.
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Centrar la ponencia a las bondades o peligros de usar ChatGPT
en la proyeccion de decisiones judiciales en Colombia y someter las dos
decisiones judiciales presentadas al inicio de la ponencia, a una especie
de “juicio implacable”, parece no ser la via adecuada y no corresponde
con el principio de neutralidad tecnolégica. Es por ello por lo que, si el
lector revisa el texto de esta ponencia, se refiere a la Inteligencia Artifi-
cial en general, y no a una tecnologia en particular. Bajo esta dindmica
se continta este trabajo comprendiendo que, dentro del concepto IA,
se enmarcan aplicativos como ChatGPT en la version disponible, pero
también otros ya existentes como Bing y todos los que pudieran llegar a
existir y los que en el futuro se puedan crear que permitan o faciliten la

labor de proyeccion de decisiones judiciales.
IA y el proceso en Colombia

Existen multiples definiciones de IA en la doctrina internacional
(Nieva, 2018) y en la normativa de la Unién Europea; no obstante, para
efectos de este escrito se entiende por IA un sistema o software disefiado
con el apoyo de algoritmos capaz de ejecutar altisimos niveles de proce-
samiento a partir de un dato de entrada (input) y arrojar unos datos de
salida (output), con un tratamiento capaz de reproducir o imitar las deci-
siones que tomaria un ser humano, con la posibilidad de que la maquina
adecte su arquitectura para mejorar el resultado (perfectible) y con una
capacidad gigantesca de procesamiento que le permite ejecutar tareas a
una velocidad que un ser humano no estaria en condiciones de igualar.
La IA, vista en su funcionamiento, pareciera modelar o reproducir el tra-
bajo de un ser humano y las decisiones que este tomaria, pero aclarando
que, en el estado actual del arte, la IA no es capaz de imitar todo el con-

junto de decisiones y analisis que un cerebro humano puede hacer.
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La TA puede ser programada para distintas tareas: retocar una
fotografia, mejorar un video, producir una imagen a partir de palabras,
ayudar al usuario en la ejecucion de un buscador web o rastrear y descol-
gar contenido ofensivo en redes sociales o que vulnere sus condiciones o
términos, entre otros usos ya existentes y otros por descubrir. La IA puede
incluso estar atada a dispositivo fisicos, en lo que se ha venido a deno-
minar genéricamente como Internet de las Cosas o “Internet of Things
IoT” para traspasar la barrera de lo fisico y lo virtual, como ocurre con

los avances para la conduccion automatizada de vehiculos automotores.

Ahora, algunos aplicativos de IA pueden programarse para to-
mar decisiones en contextos concretos y especialmente en aquellos que
puedan afectar intereses o derechos tipicamente juridicos. Una cosa es
que un aplicativo de IA genere una imagen a partir de un comando in-
gresado por el autor, y otra que un aplicativo decida si un contenido
debe mantenerse publicado en una red social; en este tGltimo caso, por
ejemplo, los derechos de libertad de expresiéon y opinidon pueden verse

seriamente afectados.

Es por ello por lo que el European Law Institute ha decidido
referirse a este tipo de tecnologia como los AMD (Automated Making-De-
cisions) (Rodriguez, 2022), sistemas de IA entrenados para tomar
decisiones. Decisiones que pueden ser simples en su ejecucién, como
permitir que un usuario compre un producto, o bastante complejas,
como redactar los considerandos de una providencia judicial o, incluso,

en escenarios mas futuristas, como el de tomar la decisioén.

El aplicativo ChatGPT seria de esta clase de sistemas cuando se
ejecuta con el fin de tomar una decisién juridica o cuando se incorporan
sus resultados (output) en los considerandos de una sentencia o auto.

Se estd permitiendo que un sistema de IA tome decisiones —o parte
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de ellas— de manera automatizada, en lugar de que un juez redacte la
totalidad de la providencia, encomienda parte de la tarea al aplicativo,
permitiendo asi que el considerando (output) emerja de manera auto-

matizada a partir de unas pequefias instrucciones impartidas (input).

En los casos mencionados (juez laboral de Cartagena y Tribunal
de Magdalena), los juzgadores hicieron preguntas (input) y las respues-
tas (output) se copiaron y pegaron en la decisiéon que luego fue firmada

por el juez respectivo y notificada a las partes.

No obstante, se insiste en la neutralidad tecnolégica: al poco tiem-
po de popularizarse el ChatGPT de OpenlIA, el gigante Microsoft puso a
disposicién del pablico una tecnologia similar en su plataforma Bing. El
chat de Bing tiene la capacidad de responder preguntas y construir textos
coherentes a partir de datos incorporados y otros que consulta en la web.
La IA incorporada en Bing tendria las mismas caracteristicas del Chat-
GPT; es decir, un juez podria hacer uso de Bing, en lugar de ChatGPT,

para imitar la labor del juez de Cartagena y del Tribunal de Magdalena.

Antes de la realizacion de este Congreso, Microsoft INC anuncidé
mundialmente que las proximas versiones de la suite de Office (Word,
Excel, Power Point, etcétera) incorporaran un sistema de IA generadora
llamada Copilot (Microsoft, 2023). Esta noticia es de impacto puesto que
la suite de Office es una herramienta de trabajo mundialmente conocida
y de uso muy extendido entre jueces y abogados litigantes en Colombia.
Es mas, la plataforma contratada por el Consejo Superior de la Judicatura
es justamente la ofertada por Microsoft. Esto quiere decir que es cuestion
de tiempo, y muy breve, para que los usuarios cuenten con un asistente
de IA en el propio Word, dispuesto a ayudar, por ejemplo, a redactar los

considerandos de la decisién o del auto.
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ChatGPT, Bing, Copilot o el sistema que venga, tienen todos simi-
lares condiciones: aplicativos de IA capaces de generar texto coherente
a partir de una entrada (input), cuyo resultado o procesamiento (output)

bien puede ser parte de una decision judicial posterior (auto o sentencia).
La pregunta correcta

Siguiendo con la linea argumentativa expuesta, parece innece-
sario hablar de ChatGPT en la decisién judicial, y menos de su version
disponible en linea de manera gratuita, sino que el debate debe encau-
sarse hacia el problema de la IA, en general —cualquier sistema—, y su

aplicacién en la decision judicial.

La pregunta entonces gira a indagar si es valido que un juez uti-
lice un aplicativo de IA para proyectar su decisidn, y si fuera valido —o,
como se sostendra, inevitable— cuales deben ser las precauciones juri-
dicas que deben tenerse en cuenta para evitar la lesion a los derechos
inmersos. En resumen, la pregunta es: ;Puede usarse? Y en caso de una

respuesta afirmativa: ;Como debe usarse?
¢Pueden los jueces ser inmunes a la tecnologia?

Las TIC tienen capacidad de ser inevitables. Hoy, cada vez mas
y mas ciudadanos gozan del equipo de telefonia movil, al punto de que
aquello que hace veinte afios era considerado como un lujo, actualmente
es moneda comn; navegar en internet parece ya no ser un privilegio
sino un vicio de toda la sociedad. Una sociedad hiperconectada por infi-
nidad de redes sociales, que socializa por Facebook, conoce las noticias y
opina politicamente por Twitter, mira el mundo y las vidas de otros por
Instagram, o se viraliza a través de YouTube o Tik Tok. Dificilmente hoy

en Colombia, puede encontrarse un funcionario judicial o abogado que
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no cuente con su terminal conectada a la web, con redes sociales, y con

una leve o grave adiccion al celular.

Ello ocurre por un fendmeno de fascinaciéon que nos otorga la
tecnologia: el experto en cultura digital Antonio Rodriguez de las Heras
(2019), afirmaba que hoy el ser humano vive a dobles; por un lado, el
mundo real que existe y es tangible, pero por otro, el digital en el que
cada vez mas es necesario permanecer. La llave a ese mundo digital es
una infinidad de artilugios que se requieren de manera permanente: ce-
lular, pc, reloj digital, consola de juegos y, en un futuro, gafas y equipos

para ingresar al metaverso.

El ser humano ha modelado el mundo real en el virtual, haciendo
que, hoy, ciertas actividades resulten imposibles sin estar conectado a la
web. Federico Alvarez Larrondo, profesor argentino invitado al Congreso,
habla de los “contratos inevitables”, haciendo referencia a la aceptacion
necesaria de los términos y condiciones para poder acceder a las plata-
formas que hoy permiten a los seres humanos desarrollar las tareas mas
basicas y sencillas. Hoy, en el entorno laboral colombiano, al menos en
el juridico, ninguna persona puede laborar sin contar, por ejemplo, con
WhatsApp para comunicarse con clientes, colegas, despachos, equipo de
trabajo y funcionarios, y con una cuenta de correo —como minimo—. Son
aplicativos inevitables, se requieren, y el ciudadano econémicamente ac-
tivo de muchos sectores —cada vez mas por no decir todos— requiere de
la web, de esa llave que lo comunica con el mundo virtual modelado a
partir del real. No solo es la oficina, es el grupo de WhatsApp de la oficina;
no solo es el trabajo, sino el correo electrénico institucional como meca-
nismo de comunicacioén oficial; no solo es la labor sino el recibir el pago

por un aplicativo digital.
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En la medida que ese mundo digital se impregne de IA, los ciuda-
danos y usuarios de ese mundo lo haran también. Es decir, basta que la
herramienta de IA se incorpore a la suite de Office, por poner un ejemplo,
para que todos los usuarios empiecen a interactuar con ella y la utilicen
si ven bondades o facilidades en su trabajo cotidiano; ninguna persona,
o muy pocas, dejaran de usar el aplicativo si ven y constatan que puede
apoyar su funciéon de manera efectiva. Asi, cuando el personal de un des-
pacho judicial constate que una IA es capaz de generar el proyecto de un
auto o sentencia o de parte de ellos, que el aplicativo es de facil uso y que

esta disponible en su terminal: ;por qué no lo usaria?

Una razon seria porque el aplicativo genera resultados inexactos o
sobre los que no se puede confiar, o con fuentes de dudosa procedencia.
Esto, otra vez, seria una critica solo a determinado aplicativo en un con-
creto momento de su desarrollo, y nada impide que: i) o bien el aplicativo
evolucione para corregir dichos errores, o ii) el ser humano que lo opere,

lo use, pese a esas inexactitudes y decida corregirlas de manera “manual”.

En conclusién, en la medida que la IA se incorpore mas y mas a
las herramientas tecnoldgicas disponibles para el uso por parte de abo-
gados y jueces, es inevitable que los escritos juridicos se apoyen en estas,
lo cual sera un movimiento paulatino, muy de la mano de la popularidad
que pueda tener la IA y la penetracion en el mundo tecnolégico. Se pro-
pone que el momento altamente disruptivo serd cuando tecnologia IA
se incorpore a los procesadores de texto usados por los actores juridicos.
Asi, por ejemplo, si se materializa la posibilidad de contar con Copilot en
el aplicativo Word de la empresa Microsoft, el apoyo en IA sera inevita-
ble y lo que hoy es una rareza en dos decisiones aisladas, sera el futuro
de la proyeccion judicial en Colombia: el apoyo en IA.
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¢COomo? Los limites al problema de la IA

El problema entonces es de la siguiente envergadura: la IA cada
vez mas penetrara la web y los distintos aplicativos y softwares que hoy
se usan para el funcionamiento del derecho, ello producira un efecto in-
evitable, y es que los actores juridicos se apoyaran en mayor o menor
medida en IA, y en la proporcién que la IA arroje resultados mas precisos,
la confianza en el sistema sera mayor y las tareas que se le encomienden
o se dejen a su procesamiento seran mayores. Seguramente, se empezara
con la proyeccion de algunos parrafos de los considerandos de una deci-
sion, pero las cosas evolucionaran hasta la proyeccion completa de una

decision (auto o sentencia) en cuestion de segundos.

Si se ve con detenimiento el problema es realmente ese, el derecho
esta proximo a enfrentar una de las revoluciones o cambios mas fuertes
de toda su larga historia acompafiando a la humanidad, y es que por pri-
mera vez maquinas —o sistemas— ayudaran al ser humano a tomar o
proyectar decisiones de manera automatizada. Ello no es un problema
de deseos, sino una realidad que tarde que temprano el sistema juridico
debe enfrentar. Prohibir el uso de IA en el derecho puede llegar a ser, en
un momento determinado en el futuro, tan absurdo como prohibir el uso
mismo de internet, lo cual parece francamente impensable en el estado
actual de hiperconectividad también del sistema juridico y sus actores.
Situacion que se maximiza si se piensa que las generaciones de los lla-
mados “nativos digitales” estan ya ingresando a la vida laboral, incluido

el escenario juridico, y ellos ven con ojos menos desconfiados el cambio.

Entonces, scudl es el limite? ;Se pueden usar todos los aplicativos
de IA disponibles? ;Desplazara la maquina al humano en el actuar juri-

dico? ;Confiaremos los derechos y su adjudicacion a los sistemas?
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El limite debe ser, sin duda, el ordenamiento juridico vigente. La
Constitucion Politica de Colombia puede leerse en clave, también, de
neutralidad tecnolégica: sus disposiciones, garantias y derechos impe-
ran en el mundo real y en el virtual, y respecto de este altimo, en todo
tipo de tecnologia y sin importar nombre o marca. Lo anterior por cuan-
to existe otro principio dentro del derecho de las nuevas tecnologias: el
de no modificacién del derecho vigente y el de equivalencia funcional,
que juntos conllevan a que las disposiciones existentes en el mundo real,
en tanto no se emitan nuevas especificas, operan de igual manera y con

entidad similar en el mundo virtual.

La lectura constitucional del proceso esta medida por el debido
proceso, consagrado en el articulo 29 de la CP y su vigencia no debe re-
ducirse porque el proceso judicial se realice en mayor o menor medida
apoyado en las TIC, con o sin IA. Dicho de otra manera: el uso de las TIC
a nivel judicial no puede trastocar, lesionar o afectar el debido proceso;

ese seria el primero de muchos limites por descubrir.

Lo anterior pareciera un lugar coman: aceptar que las TIC no
pueden resultar causticas con los derechos constitucionalmente garan-
tizados en un Estado parece hoy una obviedad; sin embargo, si se mira
con detenimiento, esta afirmacién requiere de un desarrollo inusitado,
y en gran medida, inexplorado en el derecho colombiano: ;c6mo se debe
garantizar el debido proceso en el mundo digital?, ¢ses igual que en el
proceso judicial con actuaciones en papel y en audiencias presenciales?,

;sera diferente?, ;cudles son esas diferencias?

En esta ponencia se defiende la idea de que el debido proceso
del siglo XXI es diferente en su contenido al que hasta ahora ha go-
bernado la dindmica nacional, principalmente porque existen nuevos

peligros que se deben conjurar. Esta idea se defiende en tres estadios: en
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primer lugar, el concepto aglutinante del debido proceso como integra-
dor de otros derechos y garantias; en segundo lugar, aplicar el principio
de equivalencia funcional a las garantias ya existentes, y, en tercer tér-
mino, comprender nuevas garantias que deben incluirse dentro de lo

que se concibe como debido proceso.
Naturaleza del debido proceso

El debido proceso en Colombia, concebido como un principio del
derecho procesal, se encuentra consagrado en la Constitucion Politica,
pero también deriva del articulo 8.1 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos. La jurisprudencia constitucional (Corte Constitucional,
Sala Plena, SU-174, 2021; C-029, 2021; C-163, 2019, C-341, 2014) ha en-
tendido al debido proceso como un principio que, a su vez, incorpora o
“aglutina” a otros principios o garantias del derecho procesal; es como una
especie de coraza o estructura que en su interior alberga otras garantias
fundamentales. En caso de vulnerarse alguna de esas garantias, se trasto-

ca el debido proceso.

Asi se ha aceptado que son parte del debido proceso: el cumpli-
mento de las formas de cada juicio, el derecho a la prueba, el derecho de
defensa y contradiccidn, el derecho de impugnacion, el plazo razonable,

el juez natural, entre otros.

Hablar de debido proceso, entonces, implica indirectamente refe-
rirse a otras garantias o principios del derecho procesal que lo integran,
lo conforman y le dan cuerpo. A todas estas garantias o principios que
la jurisprudencia constitucional acepta en el estado actual, que son inte-
grantes del debido proceso, se le denomina aqui “garantias tradicionales

del debido proceso”.
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Equivalencia funcional y debido proceso

¢Las “garantias tradicionales del debido proceso” son aplicables
al proceso judicial que se apoya en las TIC? La respuesta es afirmativa,
y su fuerza emerge de dos principios: equivalencia funcional y no
modificaciéon del derecho vigente, tipicos principios del derecho y la

tecnologia (Law & Tecnology).

Esto quiere decir, que toda expresion del proceso que se apoye en
las TIC bien sea para comunicarse, utilizar una plataforma, o el estadio
mas avanzado de usar IA, debe cumplir todas las garantias tradicionales

del debido proceso.

En consecuencia, el hecho de que un juez use IA no lo exonera de
proteger el derecho de contradiccion, defensa, derecho a la prueba o a la
impugnacion, y todas las demas garantias que conforman el debido pro-
ceso. Este postulado permite responder varios interrogantes, como, por
ejemplo, si una decision judicial proyectada por IA es susceptible de im-
pugnarse, a lo que la respuesta sera abiertamente positiva, toda vez que
esta garantia, como integrante tradicional del debido proceso, no se ate-

nua ni se diluye por el solo hecho de incorporar IA a la actuacién procesal.

El uso de IA, existente o la que llegare a existir, en un proceso tan-
to en sus etapas como en la proyeccion de la decision, para nada implica
vulnerar lo que hoy el estado de jurisprudencia considera la columna
vertebral del debido proceso. Cualquier afectacion al mismo debe correr
idéntica suerte que si ocurriera en el entorno off line: nulidades, des-
vinculacion de auto, impugnacioén, accidn de tutela, casacion, revision,
anulacion o el remedio que procesalmente se tenga disefiado para la vul-

neracion concreta de que se esté hablando.
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El debido proceso 2.0

No obstante, se propone aqui que estas garantias tradicionales
del debido proceso no son suficientes para salvaguardar la 16gica y fines
de lo que en la tradicion juridica occidental se conoce como un proceso
debido y sus diferentes garantias. Si bien el equivalente funcional da
una salida juridica al problema de falta de normativa, no por ello debe
caerse en una suerte de falta de creatividad o de statu quo que impida

que el derecho evolucione adecuandose a lo tecnolégico.

Ello conlleva, entonces, a reformular el debido proceso constitu-
cional y seguirlo entendiendo en su dinamica de derecho que aglutina
o hace conjunto de otras garantias, unas ya existentes hoy (las garantias
tradicionales), pero también otras que aparecen especialmente cuando

se incorpora IA a las decisiones judiciales (nuevas garantias).

Esas nuevas garantias implican una reformulacién del debido
proceso, una lectura en clave tecnolégica, un debido proceso 2.0, que
no solo atiende en su hermenéutica proteccion al ciudadano frente al
tramite de actuaciones judiciales tradicionales sino también lo prote-
ge, especificamente, de ciertos problemas muy especificos del uso de las
TIC, por ejemplo, en la toma automatizada de decisiones (Automated De-

cision-Making).

Esas nuevas garantias no son invenciéon del autor. Este problema
es moneda comin en el derecho uniforme internacional, preguntarse
por las garantias que deben imperar en el mundo de las TIC ha sido
motivo de preocupacion en organismos como la CNUDM]I, la Unién Eu-

ropea y el European Law Institute.
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Las nuevas garantias del debido proceso 2.0 y la IA

El European Law Institute (en adelante ELI) confecciond los
Principios rectores para la toma de decisiones automatizadas de la UE
(Guilding Principles for Automated Decision-Making in the UE) (Rodriguez,
2022), estos fueron pensados para cualquier entorno donde se utilice
ADM: hoteles, seguros, transporte, banca, etcétera. Eso incluye, natural-

mente, la decision judicial.

Esos principios pueden ser un orientador fundamental a la hora
de analizar el nuevo contenido del debido proceso, tomado como una

guia o instrumento soft, sin duda da claras luces sobre el problema.

De estos principios se recogen aquellos que se considera integran
la nueva ala del tramite procesal, dicho de otro modo: las nuevas garan-

tias que deberian incorporar las lecturas del debido proceso del siglo XXI:

a) Principio de atribucion (Attribution of decision): Las decisiones
que se tomen con base en la IA se atribuyen al operador, en este
caso, al juez; y no se puede negar su responsabilidad por el solo
hecho de haberse apoyado en la IA. En consecuencia, la senten-
cia o auto que se proyecta por la IA, cuando se impone la firma
del juez, adquiere validez y el juzgador acepta la atribucion de la
decision y sus consecuencias negativas en caso de una decision
errada. El juez responde civil, disciplinaria y penalmente por las
decisiones que adopte apoyado en IA y no puede negar esa atri-

bucién de autoria.

b) Principio de divulgacion (Disclosure): Las partes deben conocer que
la decision se adopto con apoyo de IA; esto permite, eventualmente,

detectar sesgos o errores en los cuales esté incurriendo el sistema.
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Esta advertencia se observd en las decisiones tomadas por los jue-

ces colombianos en los casos propuestos al inicio de la ponencia.

Principio de trazabilidad (Traceable decisions): Las decisiones
apoyadas en IA deben poder ser trazables y conocer los aplicati-
vos usados, la informacion incorporada y el resultado obtenido,
eso permite evitar o advertir sesgos y corregir procesamientos

equivocados de la IA.

Principio de razonabilidad (Reasoned decisions): La decision debe
justificarse tal y como se habria hecho si la tomara un humano
sin apoyo en sistemas; es decir, el solo hecho de usar IA no otorga
a la decision mayor razonabilidad (si el sistema lo hace, es porque
es asi y estd bien): todo lo contrario, el sistema debe proyectar la
decision con razones que soporten la decisién, que sustentaria
argumentativamente la decision mas alla de si fue proyectada

por una IA.

Principio de no limitacién (No limitations): El uso de IA en la de-
cisiéon no debe impedir el ejercicio de derechos de las partes a

acceder a la justicia, es decir, no se debe convertir en una barrera.

Principio de supervision humana (Human oversight/action): La 1A
debe operar bajo supervision humana, esta supervision no puede
llegar al extremo de perder las bondades de la automatizacion,
pero si debe ser lo suficientemente estricta para evitar decisiones
incorrectas. Dicho de otro modo, el juez debe ejercer la supervi-
sion sobre cada decision que el sistema de IA ayude a generar y
es el garante de que el texto utilizado sea acorde al derecho y no
lesione los intereses de las partes. Si la IA falla, el juez es el lla-
mado a corregir sus resultados y eventualmente a configurar los

argumentos de manera “manual”.
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La supervision humana parece ser la garantia mas relevante,
puesto que esta permite hacer realidad todas las demas. En tal sentido,
resulta urgente, en criterio del autor, o bien reconfigurar la hermenéuti-
ca del debido proceso —como aqui se propone— o adecuar el catalogo de
principios incorporados en la parte general del CGP para incluir este: una
garantia que afirme que en casos en que la decision judicial se apoye en
sistemas automatizados o de IA la misma debera contar con supervision
humana ejercida por el juez, quien asume la decision como propia y las
consecuencias de esta.

Este modelo lleva a pensar que la IA, mas que un juzgador ciber-
nético propio de la imaginativa humana puede prestar sus servicios como
un “sustanciador” virtual. En lugar de ocupar tiempo de los integrantes
de un despacho judicial en crear y digitar letra a letra una decision, la
IA puede proyectar decisiones en cuestiones de segundos, pero para ello
requiere que ese equipo humano: i) tenga el conocimiento de los hechos
del proceso para que pueda incorporar la informacién adecuada con el
fin de que el sistema IA pueda procesar adecuadamente, es decir, esté ca-
pacitado para hacer un correcto input de datos; ii) ejerza una supervision
humana sobre el resultado de la IA, es decir un control sobre el output, o
la decision —auto o sentencia— que propone la IA, esta supervision es
responsabilidad del juez; y iii) el juez, al firmar la providencia, asuma la

responsabilidad del trabajo realizado y las consecuencias de la decision.

Esta vision deja claro que la decision finalmente esta en manos
del juez y la IA solo hace la labor de proyeccién del documento, una labor
que ain hoy en dia no esti necesariamente en las manos del juez y que,
conforme la regulacion vigente, es realizada por otros integrantes del
despacho. La IA haria las veces de ese tedioso trabajo que consiste en di-

gitar parrafo a parrafo cada decisién y, en cambio, la labor del despacho
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pasa a ser mas de supervision, revisiéon y correccion del resultado. Todo
se traduce en decisiones méas rapidas, mas estandarizadas y con menor
esfuerzo y tiempo humano, que pueden ocuparse en otras actividades de

mayor calado y envergadura juridica que la redaccién de una decision.

Estos principios deben aplicarse a cualquier tecnologia que se
considere, bajo el nombre que se quiera, y con las bondades o defectos
que tenga. Toda IA, como cualquier producto humano, es perfectible y
siempre sus resultados arrojaran algunos equivocos, es tal la labor del
juzgador: ser el garante de la justicia siga teniendo un alma humana, asi

la digitacion del parrafo sea cosa de la maquina.

Urge repensar el debido proceso en clave de estas garantias, hoy
inexistentes en la regulacion del CGP y en la jurisprudencia vigente, bien
através delaley o dela creatividad de la jurisprudencia, el derecho ala in-
tervencién humana en decisiones apoyadas en IA debe ser el nuevo gran
invitado a la casa del debido proceso, y asi contar con un debido proceso
2.0. El derecho uniforme da la fuente donde beber, basta dar el paso y evi-
tar un escenario negativo: que se empiecen a usar aplicativos de IA en la
decision judicial, sin una garantia que proteja al ciudadano, por ejemplo,
de decisiones sin supervision humana, lo que traeria un riesgo inmenso

para la seguridad juridica y la confianza de la poblacion en el sistema.
Conclusiones

La conclusidon mas importante a la que se llega en esta ponencia
es la necesidad imperiosa de repensar el derecho constitucional en cla-
ve tecnoldgica. Aqui se ha propuesto para el debido proceso —y la idea
adrede provocadora de un debido proceso 2.0—, pero opera igual para
otros apartes de la constitucion: pensar en la ciudadania digital, en los

principios del derecho laboral en las TIC, o de la proteccién a la familia
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en relaciones personales cada vez mas mediadas por lo tecnolégico, por

ejemplo, deberia ser el faro de un nuevo derecho constitucional.

El derecho constitucional que deje de lado el mundo virtual es-
taria pensando solo en la mitad de la vida moderna, olvidando que el
ciudadano del siglo XXI habita a la par en el escenario virtual y en el real.
El derecho constitucional debe enfrentar, al igual que todas las areas del
derecho, el reto de repensarse en clave tecnologica y analizar como aplicar
las instituciones ya existentes a los mundos de las TIC, pero también, qué
nuevas reglas o garantias deben emerger de los viejos derechos. El debido
proceso no es un principio nuevo, pero si puede ser nuevo el alcance que

se le dé para su plena operatividad en el ecosistema digital.

El debido proceso requiere que se integre a su catalogo de ga-
rantias tradicionales, el principio de la intervenciéon humana en las
decisiones adoptadas de manera automatizada; intervencién que no
debe ser decorativa, sino la de un juez vigilante de que la decisién que
emane del despacho sea la misma que habria adoptado sin apoyo de
la IA, razonada, cumplidora del ordenamiento juridico y debidamente
corregida. La IA no es un oraculo de justicia, es solo una herramienta
mas que puede facilitar el trabajo mecanico y repetitivo de “escribir”

una decision.

El mundo posterior a la tragedia del COVID-19 es un mundo mu-
cho mas interconectado y dispuesto a convivir con las tecnologias. El
Derecho Constitucional est4 llamado a seguir siendo ese vinculo entre el
sistema juridico y el sistema politico, no solo para el mundo de lo tangi-

ble, sino también para el escenario de los lenguajes informaticos.

Un Derecho Constitucional 2.0 debe construirse sin temores,

pues su necesidad est4, si se permite, a la vuelta de la esquina.
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La transformacion del derecho del
trabajo a partir de la Constitucion
de 1991

Samir Alberto Bonett Ortiz

Resumen

El derecho del trabajo colombiano ha sufrido una transformacioén a par-
tir de la Constitucién de 1991. La consagracién del trabajo como valor,
principio y derecho fundamental ha tenido un impacto en el ordena-
miento juridico, que se ha manifestado en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. De ahi que se justifique una aproximacién a su estudio
desde una perspectiva constitucional. Esta ponencia intenta sintetizar
algunos de los principales efectos que evidencian la transformacién del
derecho del trabajo, individual y colectivo, a partir de su desarrollo en
la jurisprudencia constitucional, en especial, frente a los principios de
estabilidad laboral y libertad sindical.

Palabras clave: derecho del trabajo, Constitucién de 1991, transforma-

cion, estabilidad laboral, libertad sindical.
Abstract

Colombian labor law has undergone a transformation since the 1991
Constitution. The consecration of work as a value, principle and fun-
damental right has had an impact on the legal system, which has been

manifested in the jurisprudence of the Constitutional Court. Hence, an
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approach to its study from a constitutional perspective is justified. This
paper tries to synthesize some of the main effects that show the trans-
formation of labor law, individual and collective, from its development
in constitutional jurisprudence, especially, against the principles of la-

bor stability and freedom of association.

Keywords: Labor law, 1991 Constitution, transformation, labor stability,

freedom of association.
Introduccién

La Constitucion de 1991 ha transformado el Estado colombiano
en los ambitos politico, juridico, econémico, social y cultural. En cuan-
to al ambito juridico, tal vez no hay area del derecho que no haya sido
influenciada por los nuevos postulados constitucionales. En efecto, el
derecho del trabajo ha sido de esas 4reas del derecho con mayor impacto
constitucional, al punto que es posible sostener que el derecho del traba-
jo colombiano ha sufrido una transformacion a partir de la Constitucion
de 1991 frente a la de 1886.

Las disposiciones constitucionales de contenido laboral son tan
diversas que se refieren, directa o indirectamente, al trabajo en diferen-
tes calidades (valor, principio, derecho fundamental y obligaciéon so-
cial); a la seguridad social como derecho social, econémico y cultural; a
la dignidad humana como uno de sus fundamentos; a la expedicion del
Estatuto del Trabajo; a la incorporacion de las NIT, en particular, de la

OIT; a la administracion de justicia; etcétera.

A partir de estos fundamentos constitucionales, este escrito tiene
por objeto la evoluciéon del derecho del trabajo, limitado a los principios
de estabilidad laboral y libertad sindical. La hipotesis que se plantea es

la de la transformacién del derecho del trabajo colombiano a partir de la

| 224 |



Derecho Laboral y Autonomia Universitaria en el Derecho Constitucional

Constitucion de 1991, que se evidencia en la sintesis de las construccio-
nes jurisprudenciales mas relevantes de la Corte Constitucional frente a
los principios de estabilidad laboral en el derecho individual y de liber-

tad sindical en el derecho colectivo.

La ponencia se presentara en tres partes: la primera, sobre el es-
tado de los principios de estabilidad laboral y libertad sindical antes
de la Constitucion de 1991; la segunda, la transformacion del derecho
individual del trabajo en el caso de la estabilidad laboral y, la tercera,
sobre la transformacion del derecho colectivo del trabajo en el caso de

la libertad sindical.

El estado de los principios de estabilidad laboral y libertad sindical
antes de la Constitucion de 1991

Esta primera parte procura resaltar la trascendencia de la con-
sagracion constitucional de algunos de los principios del derecho del
trabajo, como los de estabilidad laboral (Cédigo Sustantivo del Trabajo
[CST], 1950, articulo 53) en el derecho individual y de libertad de aso-
ciacion sindical (CST, 1950, articulo 39) en el derecho colectivo. Ademas
de la estabilidad laboral y otros principios minimos (Jaramillo, 2010), el
articulo 53 establece que el legislador expedira el Estatuto del Trabajo,
que reemplazara al Codigo Sustantivo del Trabajo, vigente desde 1950

con unas reformas importantes.

Este codigo se fundament6 en algunas de las principales tenden-
cias de la época, como la influencia del articulo 123 de la Constitucion
mexicana de 1917 (Cueva, 2005; Guerrero, 2002) o los convenios de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo [OIT]. También adopt6 unos de los
mas importantes principios del derecho del trabajo, en especial, en relacion
con el objeto de este estudio, los de estabilidad laboral y libertad sindical.
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A pesar de estos principios, el desarrollo legal de ciertas insti-
tuciones en el CST no ha sido coherente con su contenido. Asi, el CST
adopto el principio de estabilidad, pero la regulacion de la terminacion
del contrato de trabajo era indiferente frente a la calidad de ciertos suje-

tos de especial proteccién, como la embarazada (Gonzales, 1996).

La transformacion en este sentido inici6 con la tesis de la aplicacion
inmediata de los principios minimos establecidos en el articulo 53, elabo-
rada por la Corte Constitucional (Sala Plena, C-479, 1992; C-1064, 2001)
a pesar de que el Estatuto del Trabajo no se ha expedido. Posteriormente,
la jurisprudencia inici6 un camino hacia la construccién de la estabilidad
laboral reforzada, que ha garantizado la especial proteccion del trabajador
en cuanto al derecho a la continuidad, permanencia o no terminacién del

contrato de trabajo, como se explicara en el apartado segundo.

Respecto al principio de libertad sindical, el CST originario al
regular el derecho colectivo adopt6 unas disposiciones que siguieron,
en cierto sentido, los Convenios 87/48 y 98/49 de la OIT, a pesar de no
haber sido ratificados para 1950. En lo que interesa, algunas de estas
disposiciones restringieron al menos dos manifestaciones relevantes:
la prohibicién de coexistencia de sindicatos de empresa o base en una
misma empresa, y la prohibicion de afiliacién de un mismo trabajador a
mas de un sindicato de la misma clase. Con estas limitaciones se ordend
el ejercicio de la libertad sindical en Colombia desde el CST de 1950
hasta la Constitucion de 1991 (Ostau, 2011), que ha evolucionado, como

se notara en el apartado tercero.

La transformacion del derecho individual del trabajo. El caso de la
estabilidad laboral

La estabilidad laboral se reconocia en el CST originario, incluso,

hasta la reforma de la Ley 50 de 1990, como un derecho que procuraba
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garantizar cierta permanencia en el empleo. Sin embargo, se concedia la
facultad al empleador para terminar el contrato de trabajo en cualquier
momento, de manera unilateral y sin justa causa, a cambio del pago de
una indemnizacién. En caso de trabajador con fuero sindical o embaraza-
da se imponia al empleador obtener autorizacion o permiso para despedir
ante el juez laboral o inspector del trabajo, respectivamente. Normativa
posterior al CST, como la Ley 361 de 1997, estableci6 un criterio de estabi-

lidad similar para los trabajadores en situacion de discapacidad.

En el caso de la embarazada, ante la omisién de autorizacion del
inspector del trabajo, solo se imponia al empleador como sancion el
pago de una indemnizacién adicional de 60 dias (CST, 1950, art. 239).
También tratandose del trabajador en situacién de discapacidad en caso
de no obtenerse autorizacién del inspector del trabajo se sefiala una in-
demnizacion de 180 dias (Ley 361, 1997, art. 26).

Con el advenimiento de la Constitucion de 1991, el tratamiento
que la Corte Constitucional ha dado a la terminacion del contrato ha
sido, en parte, diferente. En el caso de la embarazada, que sera la Gni-
ca tratada en esta oportunidad debido a la limitacién de objeto, en la
sentencia C-470 decidi6é que “carece de todo efecto el despido de una
trabajadora durante el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto,
sin la correspondiente autorizacion previa del funcionario del trabajo

competente” (Corte Constitucional, Sala Plena, 1997).

Esta decision de la Corte Constitucional sobre el articulo 239 del
CST se fundament6 en una interpretacion constitucional que se sus-

tentd en los siguientes postulados: i) la especial asistencia y proteccion

1 Entre las diferentes aplicaciones de la estabilidad laboral reforzada, ademas de la
indicada de la trabajadora embarazada, es posible identificar los casos de: i) trabajador
en situacion de discapacidad o fuero de salud; ii) trabajador con fuero de prepensiona-
do; iii) madre o padre cabeza de familia; iv) trabajador con fuero sindical.
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del Estado de la mujer y la maternidad (Constitucion Politica [CP], 1991,
art. 43); ii) la relacion de la mujer embarazada con el derecho a la vida
(CP, 1991, art. 11) como “gestadora de vida”; iii) la proteccién de la madre
como forma de garantizar los derechos de los menores (CP, 1991, art. 44)
y iv) la proteccion de la mujer embarazada y la madre como expresion de
la importancia de la familia (CP, 1991, art. 42).

Asimismo, la Corte Constitucional se basé en instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos, como la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer; y los Convenios 3 de 1919 y
111 de 1958 de la OIT.

A partir de lo anterior, la Corte consider6 que la proteccion de la
mujer y la maternidad regulada en el articulo 239 del CST era insufi-
ciente porque permitia al empleador despedir a la embarazada sin au-
torizacion del inspector del trabajo solo pagando una indemnizaciéon de
60 dias. Por tanto, adopt6 una sentencia integradora, condicionando la
constitucionalidad de la disposicién legal, debido a que de haberla decla-
rado inexequible, hubiere desaparecido toda protecciéon (Corte Constitu-
cional, Sala Plena, C-470, 1997; Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
SL3535, 2015; 13.561, 2000).

Debe resaltarse que antes de la sent. C-470 de 1997 la doctrina se
habia pronunciado en contra de esta disposicion legal. En efecto, Gonza-
lez Charry (1996) planteo la critica y propuesta de reintegro en este caso,
critica y propuesta no citadas por la Corte, que vendria a ser la motiva-
cion de la sent. C-470 de 1997.

El principio y derecho a la estabilidad laboral reforzada no se li-

mit6 a la trabajadora embarazada, entendida en sentido estricto como
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aquella vinculada mediante un contrato de trabajo, puesto que el articulo
239 hace parte del CST, sino que partiendo de la sent. C-470 de 1997, la
Corte Constitucional la ha extendido a otras mujeres embarazadas que
prestan su servicio personal en ejecucién de relaciones juridicas distintas
de la laboral. Asi, la mujer vinculada mediante una empresa de servicios
temporales (Corte Constitucional, Sala Plena, T-1101, 2001), contrato de
prestacion de servicios (Corte Constitucional, Sala Plena, T 1201, 2001),
cooperativa de trabajo asociado (Corte Constitucional, Sala Plena, T-531,
2007), contrato de aprendizaje (Corte Constitucional, Sala Plena, T-174,
2011); incluso, en el sector publico, la embarazada en provisionalidad
(Corte Constitucional, Sala Plena, T-800, 1998) o en cargo de libre nom-

bramiento y remocion (Corte Constitucional, Sala Plena, T-494, 2000).

A partir de la diversidad de la vinculacién laboral (contrato a tér-
mino fijo, indefinido o por obra) y de otras modalidades de prestacion del
servicio, como las indicadas, la Corte ha elaborado una serie de reglas ju-
risprudenciales (Corte Constitucional, Sala Plena, SU-075, 2018), que no

corresponde tratar en este escrito por la limitacion del objeto de este estudio.

Como se observa, ha sido una nueva visidén del ordenamiento
juridico a través de la interpretacién y aplicaciéon de la Constitucién
de 1991, la que ha permitido transformar el entendimiento del clasico
principio de estabilidad, para considerarlo un verdadero derecho fun-
damental de la mujer embarazada. Sin los postulados constitucionales
y la interpretacién progresiva de la Corte, la situacién juridica de la
embarazada seria otra, en sentido negativo. La estadistica de la Corte
Constitucional muestra que entre enero de 2019 y diciembre de 2022
de las 2 008 390 acciones de tutela que se presentaron, 29 951 fueron
con la estabilidad laboral, en sus diferentes manifestaciones, como de-

recho reclamado, que represento el 1,49 % (Corte Constitucional, 2023).
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La transformacion del derecho colectivo del trabajo. El caso de la

libertad sindical

La libertad sindical, asi como la estabilidad laboral, también ha
hecho parte del sistema del CST en el ambito del derecho colectivo. El
CST de 1950 desarroll6 este principio siguiendo, en parte, el Convenio
87 de 1948 de la OIT. No obstante, el legislador hizo una regulaciéon, con
referencia en la Ley 6 de 1945 (art. 39), que termind desconociendo la
libertad sindical con algunas injerencias. Dos merecen ser resaltadas
por los efectos causados y para constatar luego la transformacion en el
derecho colectivo. Una fue la prohibicion de coexistencia de sindicatos
de empresa o base en una misma empresa, y otra la prohibicién de afi-

liacién de un mismo trabajador a mas de un sindicato de la misma clase.

En efecto, el articulo 357 originario del CST establecié una pro-
hibicion de coexistencia de sindicatos de empresa o base en una misma
empresa, lo que mantuvo la reforma de 1965 (articulo 357, mod. Decre-
to 2351/65, articulo 26). Esto es, el CST adoptd la unidad sindical. Sin
embargo, la Corte en sentencia C-567 (2000) declar6 inexequible esta
disposicion porque constituia una violaciéon al Convenio 87, sobre la li-
bertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion (arts. 2° y 8°).

De esta forma, se garantiz6 el pluralismo sindical.

De acuerdo con el Comité de Libertad Sindical de la OIT (2018),
“el derecho de los trabajadores a constituir las organizaciones que es-
timen convenientes implica, en particular, la posibilidad efectiva de
crear —si los trabajadores asi lo desean— mas de una organizacion
de trabajadores por empresa” (p. 88). También este comité ha decidido
que “a pesar de que los trabajadores pueden tener interés en evitar que
se multipliquen las organizaciones sindicales, la unidad del movimien-

to sindical no debe ser impuesta mediante intervencion del Estado por
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via legislativa, pues dicha intervencién es contraria al principio enun-
ciado en los articulos 2 y 11 del Convenio nim. 87" (Comité de Libertad
Sindical de la OIT, 2018, p. 89).

Desde el punto de vista de la OIT, el sindicalismo es trascenden-
tal en su labor, debido a que el tripartismo —la interrelacion entre los
actores del mundo del trabajo: gobiernos, empleadores y trabajadores—,
que constituye su esencia, depende en gran parte de la representacion
de la voz de los trabajadores a través de las organizaciones consolidadas
en cada Estado miembro. De ahi que, segtin la OIT, el Convenio 87 sea
uno de los convenios fundamentales (OIT, 2019, p. 19), y que en Colom-
bia se haya declarado por la Corte Constitucional, como parte del bloque
de constitucionalidad (Sala Plena, T-568, 1999; C-401; 2005).

La Corte Constitucional tuvo en cuenta argumentos que, en prin-
cipio, respaldaban la limitacién de coexistencia de sindicatos, uno de
ellos consistente en que esta restricciéon buscaba la unién de los trabaja-
dores en una sola organizacion para concentrar la fuerza, pero los dejo
de lado por el Convenio (Corte Constitucional, sala Plena, C-567,2000).
A pesar de que esta decision de la Corte, en teoria se ajusta al Convenio,
en la practica la libertad sindical se ha podido ejercer de manera abusiva
por algunas organizaciones sindicales en el denominado carrusel sindi-
cal (Contraloria General de la Republica, 2016).

En las consideraciones de esta sentencia, la Corte Constitucional
reiterd que el Convenio 87 hace parte del bloque de constitucionalidad,
aunque no haya citado expresamente en esta parte de la motivacion el

articulo 93 de la CP al examinar el cargo contra el articulo 357 del CST.

De otra parte, el articulo 360 originario del CST consagro6 la pro-
hibicion de afiliacion simultanea a varios sindicatos de la misma clase.
Al respecto, el Comité de Libertad Sindical de la OIT (2018) ha decidido
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que “los trabajadores deberian poder, si lo desearen, afiliarse simulta-

neamente a un sindicato de rama y a un sindicato de empresa” (p. 102).

La Corte Constitucional en sentencia C-797 (2000) declar6
inexequible esta disposicion, siguiendo las pautas de la sentencia C-567
(2000), de acuerdo con el contenido de los arts. 2°, 8° y 11° del Convenio
87, que garantiza el derecho de los trabajadores, en este caso, de afiliarse
a las organizaciones. Por supuesto, como en la coexistencia de sindica-
tos, la coexistencia de afiliacion también puede ser usada en la practica
con propdsitos ajenos a la libertad sindical, como el carrusel sindical
(Villegas, 2022).

Estas sentencias de la Corte Constitucional han permitido que
los trabajadores puedan constituir los sindicatos que consideren y afi-

liarse a los mismos en defensa de sus intereses.
Conclusiones

A partir de las anteriores consideraciones, es posible plantear las
siguientes conclusiones dentro de las limitaciones de objeto y espacio

de este escrito:

1. La Constitucién de 1991 ha significado un gran avance en el
Estado colombiano, resaltindose en esta reflexion el impacto en el or-
denamiento juridico laboral. Se ha evidenciado como la consagracion
de los principios y derechos de estabilidad laboral y libertad sindical ha
transformado el derecho individual y colectivo. No obstante, ademas de
la normativa, se debe resaltar la actividad de la Corte Constitucional que
ha interpretado y aplicado estos principios mas alla de la regulacion le-
gal anterior a la Constitucion. Esta actividad de la Corte Constitucional

ha sido trascendental porque la sola disposicién no genera el cambio, se
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requiere la actuacién del juez, lo que se evidencia mejor ante la oposi-
cidén de la CSJ a la sent. C-470 de 1997.

2. La estabilidad laboral regulada en el CST, como principio
clasico del derecho del trabajo, ha tenido una transformacién hacia la
estabilidad laboral reforzada, en especial, de la embarazada, debido a
su consagracion como principio minimo (articulo 53), en armonia con
la dignidad humana y la proteccion especial que el Estado brinda a la
mujer, la maternidad y la familia. La jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional ha procurado garantizar una estabilidad laboral reforzada
extendiendo la proteccion, mas alla de la mujer con contrato de trabajo,
a otras embarazadas sin que interese el tipo de vinculo o relacién juri-
dica. De acuerdo con la Corte, la proteccién del Estado recae en la mujer
y la maternidad, no en el contrato.

3. La libertad sindical desarrollada en el CST también ha evo-
lucionado a partir de una nueva interpretacién tomando como base su
garantia constitucional (articulo 39) frente al Convenio 87 de la OIT.
Como efecto de una nueva lectura de la libertad sindical para la crea-
cion de sindicatos y para la afiliacién a estas organizaciones, la Corte
Constitucional ha decidido que las restricciones impuestas por el CST
constituian una violacion al Convenio 87y, por tanto, a la Constitucion,
en armonia con los arts. 53 y 93 de la misma CP. Sin embargo, esta deci-
sion constitucional ha podido generar un abuso del derecho por parte de

trabajadores y organizaciones, favoreciendo el carrusel sindical.
Referencias

Constitucidén Politica de Colombia [CP]. (1991). http://www.secretariase-

nado.gov.co/senado/basedoc/constitucion _politica_1991.html

| 233 |



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Sociales y los Ordenamientos Juridicos del Mundo

Contraloria General de la Reptblica. (2016). Comunicado de Prensa na-
mero 214. https://www.contraloria.gov.co/es/w/en-el-inpec-per-
misos-sindicales-que-totalizan-39-mil-d%C3%ADas-en-un-a%-
C3%Blo-afectaron-seguridad-carcelaria-y-remisiones-m%-

C3%A9dicas-y-judiciales-de-reclusos

Corte Constitucional, Sala Plena. (1999, 10 de agosto). Sentencia T-568
[M. P.: Gaviria, C.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2001, 10 de octubre). Sentencia
C-1064 [M. P.: Cepeda, M.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2007, 12 de julio). Sentencia T-531 [M.
P.: Tafur, A.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (1992, 13 de agosto). Sentencia C-489
[M. P Hernandez, J.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2001, 13 de noviembre). Sentencia
T-1201 [M. P.: Cepeda, M.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2005, 14 de abril). Sentencia C-401
[M. P.: Cepeda, J.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (1998, 14 de diciembre). Sentencia
T-800 [M. P:: Naranjo, V..

Corte Constitucional, Sala Plena. (2011, 14 de marzo). Sentencia T-174
[M. P.: Palacio, J.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2000, 15 de mayo). Sentencia C-567
[M. P.: Beltran, A.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2001, 18 de octubre). Sentencia T-1101
[M. P.: Cepeda, M.].

| 234 |



Derecho Laboral y Autonomia Universitaria en el Derecho Constitucional

Corte Constitucional, Sala Plena. (2018, 24 de julio). Sentencia SU-075
[M. P: Ortiz, G.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (1997, 25 de septiembre). Sentencia
C-470 [M. P.: Martinez, A.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2000, 29 de junio). Sentencia C-797
[M. P.: Barrara, A.].

Corte Constitucional, Sala Plena. (2000, 4 de mayo). Sentencia T-494
[M. P: Martinez, A.].

Corte Constitucional. (2023). Estadisticas. Portal Web Corte Constitucional.

https:/ /www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral. (2015, 25 de marzo). Sentencia
SL 3535 [M. P.: Cuello, E.].

Corte Suprema de Justicias, Sala Laboral. (2000, 11 de mayo). Sentencia
13.561 [M. P Valdés, G.].

Cueva, M. (2005). El nuevo derecho mexicano del trabajo. Porria.
Gonzélez, G. (1996). Derecho laboral colombiano. Doctrina y Ley.
Guerrero, G. (2002). Teoria general del derecho laboral. Leyer.

Jaramillo, 1. (2010). Principios constitucionales y legales del derecho del tra-

bajo colombiano. Universidad del Rosario.

Organizacion Internacional del Trabajo. (2018). La libertad sindical. Re-
copilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical. Oficina In-

ternacional del Trabajo.

| 235 |



El Constitucionalismo Transformador de las Realidades Socialesy los Ordenamientos Juridicos del Mundo

Organizacion Internacional del Trabajo. (2019). Las reglas del juego: Una in-
troduccion a la actividad normativa de la Organizacion Internacional del

Trabajo. Edicion del Centenario. Oficina Internacional del Trabajo.
Ostau, F. (2011). Modelo juridico sindical colombiano. Universidad Libre.

Villegas, J. (2022). Derecho social. Obra reunida. t. V. Sindicalismo, herejias.
Ibafiez.

| 236 |



La eleccion democratica de las autoridades
académicas en la Universidad de Nariio: Una
reivindicacion del principio constitucional
de la autonomia universitaria

Carlos Eduardo Martinez Noguera

Resumen

Se presenta una tension entre el ejercicio de la autonomia universita-
ria, consagrada como un principio constitucional a partir de 1991, y las
presiones del llamado “capitalismo académico”, que en realidad obede-
ce al posicionamiento institucional del modelo neoliberal, el cual busca
ubicar a la universidad puablica en una dinamica de mercado en favor de
la competitividad y en desmedro de las ciencias humanas. En medio de
este complejo panorama, para el caso de Colombia existe un precedente
importante y tiene que ver con la Universidad de Narifio, instituciéon
en la que estudiantes y docentes eligen a través del voto directo rector,
decanos y directores de programa. Esto, debido a dos motivos que sus-
tentan el hecho: primero, la eleccion mencionada es una conquista re-
sultado de la lucha estudiantil de finales de la década de los noventa del
siglo pasado; segundo, es la Gnica institucién de educacion superior de
nuestro pais, cuyas autoridades académicas dependen directamente de
un proceso de eleccién, que a través del paso del tiempo se ha fortalecido
institucionalmente y que merece ser defendido, mediante la profundi-
zacion del debate académico y el pensamiento critico, de las amenazas

de las practicas clientelistas.
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Abstract

There is a tension between the exercise of university autonomy, enshri-
ned as a constitutional principle since 1991, and the pressures of so-called
“academic capitalism”, which obeys the institutional positioning of the
neoliberal model, which seeks to place the public university in a market
dynamic in favor of competitiveness and to the detriment of the human
sciences. Amid this complex panorama, in the case of Colombia there is
an important precedent, and it has to do with the University of Narifio,
an institution in which students and teachers elect the rector, deans and
program directors by direct vote. This is due to two reasons that support
the fact: first, the aforementioned election is a conquest resulting from
the student struggle of the late nineties of the last century; second, it is
the only institution of higher education in our country, whose academic
authorities depend directly on an election process, which over time has
been institutionally strengthened and deserves to be defended, through
the deepening of academic debate and critical thinking, from the threats

of clientelistic practices.

Keywords: university autonomy, academic capitalism, public universi-

ty, academic, authorities, elections.
Introduccién

Se ha suscitado por parte de ciertos sectores politicos el interés en
que el gobierno nacional, a través del Ministerio de Educacion, facilite
el camino para que los estamentos de las universidades publicas elijan
democraticamente a sus rectores. La propuesta, ademas de despertar ex-

pectativas, causa debate, pues hay quienes consideran que la Ley 30 de
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1992, por la cual se organiza el servicio publico de la Educaciéon Superior, es
suficiente para el logro de tal proposito, como también existen criterios
que sefialan que el marco de la norma es estrecho para garantizar el obje-
tivo, hasta aquellas posturas partidarias de una reforma legal debido a que

el instrumento mencionado no brinda ninguna posibilidad al respecto.

Pese a lo anterior, existe un precedente importante y tiene que ver
con la Universidad de Narifio, institucion en la que desde 1998 estudian-
tes y docentes eligen en forma democratica a sus autoridades académicas.
Se trata de un caso Gnico en Colombia, obtenido a partir de un proceso de
lucha estudiantil y cuya discusion juridica en el Consejo Superior Uni-
versitario se resolvié con los pocos elementos dispuestos en la Ley 30 de
1992, pero que a través del tiempo se han fortalecido con el desarrollo

jurisprudencial de la Corte Constitucional.

Lo cierto, es que el hecho de la eleccién de rector, decanos y di-
rectores de programa en la Universidad de Narifio, mediante el voto
directo de los estamentos, se constituye en un paso importante para
una aplicacion real y efectiva de la autonomia universitaria, consagra-
da constitucionalmente como un principio que brinda a las universi-
dades, entre otras, la posibilidad de darse sus propias normas y elegir
a sus autoridades, aspecto que tiene sus antecedentes, para el caso de
América Latina, en el movimiento por la reforma universitaria de Cor-
doba (Argentina), el cual se hizo evidente a través del estallido de 1918,
protagonizado por el movimiento estudiantil y cuyas réplicas se exten-

dieron a todo el continente.
La autonomia universitaria
Antecedentes y desarrollo historico

La universidad tuvo su origen en Europa a finales del siglo XI

(Hernandez, 2009), institucion que llega a América con los espafioles,
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quienes introdujeron los modelos europeos durante el periodo colonial,
a partir del siglo XVI. Caracterizada por el predominio del pensamien-
to escolastico, la universidad latinoamericana iniciara una critica a sus
cimientos a partir de 1918 cuando el movimiento estudiantil de la Uni-
versidad de Cordoba (Argentina) puso en tela de juicio la racionalidad
vigente, generando una identidad propia en la que se encuentra inmis-
cuida la autonomia universitaria. En América Latina, se ha presentado
una relacién entre el gobierno universitario, la autonomia y la legitimi-
dad académicas que ha estado mediada por el significado histoérico de
la Reforma de Cordoba y por la recepcion que esta tuvo en los diferentes

paises de la regiéon (Manera, 2011).

En el contexto de la universidad colonial hispanoamericana no
existia la autonomia plena, puesto que esta tenia como mision fundamen-
tal atender los intereses de la Corona, la Iglesia y las clases superiores,
inspirada en los modelos de Salamanca y Alcala de Henares. Sin embargo,
las universidades que optaron por el modelo de Salamanca, elegian a sus
autoridades y tenian un pequefio grado de autonomia que no escapaba a
las permanentes intervenciones de los virreyes. Para el caso de aquellas
instituciones confesionales que siguieron el modelo de Alcala de Henares,
fueron las autoridades eclesiales quienes ejercian la intromision (Tinner-
mann, 2008).

Con la Independencia, se adoptd una universidad que atendio las
nuevas necesidades sociales a través de los nuevos profesionales egresa-

dos pero que quedé muy supeditada al Estado.

Por ello, la reforma universitaria de Cérdoba (Argentina) tiene en-
tre sus logros el de la autonomia universitaria y la participaciéon de los
estudiantes en las decisiones, lo cual redundara en favor de la eleccidon

de sus propias autoridades y la libertad en el manejo académico sin la in-
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tervencion del Estado, siendo estos los puntos de partida para las nuevas
exigencias como la libertad académica, la actualizacion de los conteni-
dos programaticos, la vinculaciéon de docentes mediante la modalidad del

concurso publico, entre otros.

El docente de la Universidad de los Andes, Altuve (2008), después
de reconocer la autonomia universitaria como un antiguo principio de or-
ganizacion de las universidades europeas, que fue traido por Espafia a sus
universidades coloniales en América, sefiala que es con el Manifiesto de
Cordoba (Argentina) que se sientan las bases para una motivacion a nivel
latinoamericano de este concepto, el cual tiene que ver con “libertad de
accion para el manejo de sus programas, para la seleccion de su personal
docente y de investigacion y, para el manejo administrativo financiero de
su patrimonio” (Altuve, 2008, p. 10).

La reforma universitaria de Cérdoba (Argentina) aport6 una nueva
manera de mirar la universidad en América Latina, tratando de distanciar-
la del fuerte espiritu colonial, en donde las formas de gobierno contarian
con la participacion de estudiantes, docentes y egresados, con miras al lo-

gro de una universidad con un gran compromiso social y politico.

En el caso de Colombia, tenemos que en las décadas de los afios
veinte y treinta del siglo pasado se dan las primeras luchas estudiantiles
cuyos reclamos son la libertad de catedra y la apertura a nuevas corrientes
del pensamiento y de métodos de ensefianza, los cuales fueron, en cierta
forma, tenidos en cuenta por la Ley 68 de 1935, durante el primer man-
dato del liberal Alfonso Lopez Pumarejo, y que quité la potestad que la
Iglesia tenia sobre la universidad. No obstante, dichos avances ademés de
lentos en su implementacion, se vieron estancados con el retorno de los
gobiernos conservadores y la llegada de la dictadura de Gustavo Rojas Pi-

nilla en 1953, periodo en el cual se incrementara la violencia bipartidista,
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dejando a la universidad en un estado de letargo, pues esta conservara al-
gunos rasgos de la educacion decimononica relacionados con el curriculo
y el uso de métodos descriptivos y memoristicos, y convirtiéndola en trin-
chera de la disputa politica, en virtud de la polarizacion ideolégica; de esta
manera, se asumia que las universidades eran liberales o conservadoras
(Henderson, 2006).

Entre los afios 1950 y 1967 se fundaron en Colombia veinticua-
tro universidades, la mayoria puablicas de caracter departamental, pero
también algunas privadas (Molina, 2013, como se citd en Acevedo, 2015).
Este fendmeno, obedecia a los criterios tecnoécratas que sefialaban a la
universidad como el tnico medio capaz de garantizar el desarrollo téc-
nico e industrial a los diferentes paises, lo que motivo la realizaciéon de
reformas a la educacion superior con énfasis técnico instruccional para
impulsar la modernizacién en América Latina. Se concebia que el desa-
rrollo y progreso solo se podia alcanzar mediante la implementacion de
un sistema de educacion superior, orientado a la ensefianza de la téc-
nica y la tecnologia, razéon por la cual se consider6 pertinente tener en
cuenta la opinién de consultores y expertos internacionales con el fin de
diagnosticar el estado de las universidades y de formular las recomen-
daciones mas adecuadas para alcanzar los objetivos sefialados. De esta
manera, se trat6 de implementar las observaciones del estadouniden-
se Rudolph P. Atcon, asesor de la UNESCO, quien tenia una concepcion
particular de la autonomia universitaria, debido a que la consideraba
como la emancipacion total de cualquier forma de dominio que aten-
tara contra los objetivos cientificos y democraticos de la universidad
(Acevedo, 2015). Por ello, era partidario de un maximo rendimiento con
la menor inversion de las disponibilidades financieras, al igual que la
obtencién de nuevas fuentes de ingreso para garantizar la expansion de

la universidad. En este sentido, Atcon (1963, como se citd en Acevedo,
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2015) proponia una universidad basada en la competencia, la produc-
tividad, la disciplina y la autonomia, para lo cual ponia como ejemplo a
las universidades privadas, ya que eran libres de la dependencia de los

recursos oficiales y de las regulaciones estatales.

La propuesta de Atcon trat6 de ser implementada a través del
Plan Basico de la Educacion Superior en Colombia, elaborado por la
Fundacion Universitaria Nacional (FUN) y la Asociacion de Universi-
dades Colombianas (ASCUN), entre 1966 y 1967, para lo cual contd con
la asesoria de la Universidad de California, Estados Unidos (Acevedo,
2015). Dicho plan, no fue aceptado, pues ademés de encontrar recha-
zo en instituciones como la Universidad Nacional, por considerar que
asumia a la educaciéon como un mero servicio puablico, por su vision
formalista y reducida de la educacion, y por la imposicion de la logica
econdmica a la enseflanza, cuyo resultado seria la cosificacion del ser
humano, generd una serie de protestas en las universidades colombia-
nas en 1968, afio caracterizado por el movimiento estudiantil francés
del mes de mayo, que sirvié de inspiracion a la juventud universita-
ria para protestar contra toda forma de autoritarismo y de influencia
imperialista en la educacion, tal y como se consideraba al Plan Basico
(Acevedo, 2015).

Las protestas se fortaleceran a partir de 1970 con la vinculaciéon
de algunas universidades privadas y con la realizacion de los Encuen-
tros Nacionales Universitarios, cuyo mayor avance serd en 1971, cuando
el estudiantado proclama el “Programa Minimo”, que contenia como ejes
centrales la autonomia universitaria, con un consejo de direccién demo-
cratica integrado por estudiantes y profesores, la “supresion del dominio

imperialista [la] suspension de programas de asistencia de organizaciones
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imperialistas [el] financiamiento de la educacién superior [y la] defensa
de la Universidad Nacional” (Hernandez, 2007, p. 44).

El “Programa Minimo de los Estudiantes Colombianos” no tuvo
una mirada positiva por parte del gobierno nacional, cuya respuesta fue
la represion a las manifestaciones estudiantiles y el cierre de las uni-
versidades publicas, generandose una situacion de inestabilidad que se
complicoé atin méas con la figura del Estado de Sitio, dado su componente
represivo. A esto, se debe sumar la priorizacion del debate ideologico
en el movimiento estudiantil, generando fuertes contradicciones, situa-
cién que no permiti6 la unidad en torno a la defensa de algunas de las
conquistas de 1971 como fue el caso de los cogobiernos, circunstancia
que fue aprovechada por el gobierno nacional para restaurar el Decreto
1259 de 1971 y restituir a rectores con caracter autocratico, como tam-
bién para suspender la participacion de estudiantes y profesores de los

consejos superiores a partir de 1972.

El afio 1974 marcara el fin del Frente Nacional y la realizacion
de las elecciones presidenciales que dejaran como ganador al liberal Al-
fonso Lopez, figura caracterizada por su pasado politico progresista y la
puesta en marcha del Movimiento Revolucionario Liberal (MRL). Esto
gener) expectativas de una mejoria en la situacién social y econémica, a
lo cual no fue ajeno el sector de la educacion superior. Entre las medidas
tomadas por Lopez, estuvo la de nombrar como rectores de las universi-
dades publicas a personas de pensamiento democratico, tal y como fue
el caso de Luis Carlos Pérez en la Universidad Nacional. Sin embargo, su
politica de austeridad fiscal y de fuertes reformas tributarias disip6 las
esperanzas en un cambio social, lo que produjo como respuesta la pro-
testa de los movimientos sociales, cuyo maximo desarrollo seria el Paro

Civico Nacional de 1977. La respuesta oficial fue el incremento de las
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medidas represivas, que se agudizaria a partir de 1978 con la expedicion
del Decreto 1923, mas conocido como Estatuto de Seguridad, durante
el gobierno de Julio César Turbay, lo que se tradujo en una serie de de-
tenciones, torturas, asesinatos, desapariciones forzadas, etcétera, contra
activistas politicos de izquierda, dirigentes estudiantiles, sindicalistas y
docentes universitarios, entre otros. Durante esta etapa, y a lo largo de la
década de 1980, las universidades ptblicas seran asediadas por la Fuerza
Publica, debido a la solidaridad del estudiantado con las luchas sociales.
No obstante, esta etapa también se caracterizara por las movilizaciones
estudiantiles en respaldo a los pliegos de peticiones en favor del bienes-

tar universitario (salud, alimentacion, residencias, transporte).

Dadas las dificiles condiciones de alteracion del orden puablico y
de recrudecimiento de la violencia, la década del ochenta mostrara a un
movimiento estudiantil que, ademas de solidarizarse con las luchas de
los sectores populares, tendra como consigna central la defensa del de-
recho a la vida, situacién que empatara con los anhelos sociales por una
reforma constitucional, que signifique el fin al bafio de sangre vivido
hasta ese momento, y la materializacion de cambios que conlleven a la
garantia de derechos, especialmente para las personas excluidas. De esta
manera, sera la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 la que recoja
esas aspiraciones, entre las que se encontraban los viejos objetivos edu-
cativos, quedando consagrada la autonomia universitaria en la nueva

Constitucion Politica.
Conceptualizacion y aspectos juridicos

La autonomia universitaria es una expresiéon polisémica. Su sig-
nificado depende de factores de indole politico, ideoldgico, juridico,
etcétera. No obstante, su configuracion conceptual gira en torno a la

relacion de la universidad con el Estado, dada su complejidad, pues si
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bien es cierto que es un 6rgano que forma parte de este, también lo es
el hecho de la existencia de su independencia frente al mismo. La in-
dependencia de las universidades publicas frente al Estado, asi como la
capacidad de darse su propio gobierno, constituyen la clave de la for-

mulacion tedrica de la autonomia y su ejercicio (Ornelas, 2008).

Desde esta perspectiva encontramos que para Bernasconi (2014)
la autonomia tiene que ver con el “gobierno de la universidad, [con] su
forma de organizacién, sus finanzas, su personal, [sus] reglas y proce-
dimientos de incorporacion [con la] graduacién de estudiantes y [...] la

libertad de investigacion y ensefianza” (p. 4).

Segtin la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO, 1997):

La autonomia consiste en el grado de autogobierno necesario, para
que las instituciones de ensefianza superior adopten decisiones
eficaces con respecto a sus normas, actividades académicas [y] ad-
ministrativas [..] en la medida en que éstas se cifian a los sistemas
de control publico, en especial por lo que se refiere a la financia-
cién estatal, y respeten las libertades académicas y los derechos
humanos. No obstante, la indole de la autonomia puede variar en

funcion del tipo de establecimiento de que se trate.

[Igualmente, considera que] la autonomia es la forma institucional
delalibertad académica y un requisito necesario para garantizar el
adecuado desemperfio de las funciones encomendadas al personal

docente y las instituciones de ensefianza superior (parrs. 17 y 18).

LaUni6énde Universidades de América Latina y el Caribe (UDUAL,
1953) construyd, en su primera Asamblea General Ordinaria de 1953,

una de las definiciones mas conocidas y aplicadas sobre la autonomia
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universitaria, al considerarla como: “El derecho de [la universidad] de
dictar su propio régimen interno y a regular con base en él; [sefial6 que
es] el poder de la universidad de organizarse y administrarse a si misma,
[siendo] dicha autonomia consustancial con su propia existencia y no a

merced que le sea otorgada” (p. 99).

Ornelas (2008) considera que la autonomia universitaria implica
el derecho a elegir a sus autoridades de acuerdo a sus estatutos; la for-
mulacion de sus reglamentos; la elaboracion de los planes de estudio y la
programacion, sin injerencia alguna, de las investigaciones cientificas; el
manejo de los recursos financieros de acuerdo a las directrices y decisio-
nes estratégicas sobre docencia, investigacién y extension; y la expedicion

de los titulos y certificados, de acuerdo con sus propias normas.

Desde el punto de vista juridico encontramos, entre otros, a Vac-
carezza (2006), para quien la autonomia universitaria significa la ca-
pacidad de dictar sus propias normas y de autoadministrarse, lo mismo
que la sujecién a un marco normativo superior y al control de un ente
superior. Es decir, la autonomia le permite autogobernarse, decidir sus
politicas internas, distribuir sus recursos y determinar sus objetivos, lo
que indica la existencia de un conjunto de normas que garanticen este

desarrollo frente al Estado y la sociedad.

Asi, tenemos en Colombia el articulo 69 de la Constitucién Poli-
tica que consagra la autonomia universitaria, mediante la cual “Las uni-
versidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos
de acuerdo con la ley” (Constitucion Politica de Colombia [CP], 1991, art.
69). Igualmente, las leyes 30 de 1992 en sus articulos 28 y 29, y 647 de
2001 que mediante su articulo 1 modificé el articulo 57 de la Ley 30 de
1992, estableciendo el caracter especial del régimen de las universida-

des publicas, lo cual incluye “la organizacion y eleccién de directivas, del
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personal docente y administrativo, el sistema de las universidades es-
tatales u oficiales, el régimen financiero, el régimen de contratacién y
control fiscal y su propia seguridad social en salud” (Ley 647, 2001, art. 1).

La Corte Constitucional, desde su inicio, ha establecido distintas
formas de la naturaleza de la autonomia universitaria como una figura
juridica, situacion que ha implicado una evoluciéon conceptual con con-
secuencias de tipo practico para las entidades de educacién superior del
pais (Gémez et al., 2019).

De esta manera, encontramos, entre otras, las sentencias: T-492
y T-598 de 1992; T-425 y T—-123 de 1993; C-194 y C-547 de 1994; C-420,
T-512 y T-515 de 1995; C-337, T-180 y T-123 de 1996; C-220 y T-513 de
1997; T-649 de 1998; T-310 de 1999; C-1435 de 2000; T-156 y T-933 de
2005; T-254 de 2007; C-162 de 2008; T-276 y T-689 de 2009. A par-
tir de la definicién de autonomia universitaria, construida a lo largo de
la jurisprudencia constitucional, se puede determinar en qué momento
el acto de una universidad resulta desmedido frente a su autonomia, o
cuando la regulacién del Estado es violatoria de dicha autonomia (Go-
mez et al., 2019).

A través de la jurisprudencia, la Corte Constitucional le dio vida
al articulo 69 de la Constitucion, con la conceptualizacién de la autono-
mia universitaria, mediante la sentencia T-492 de 1992 y abordando con
posterioridad otros elementos de la misma, en diferentes lineas jurispru-
denciales que lograron un mayor desarrollo, a tal punto que dio respaldo a
las distintas formas que las universidades fijen para la designacién de sus

autoridades (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, T-492,1992).
Tension: autonomia universitaria vs. neoliberalismo

Pese a este respaldo normativo, especialmente el de la jurispru-

dencia constitucional, el desarrollo de la autonomia universitaria ha
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tenido que ser conjugado con la aplicacién de las politicas estatales en
materia econémica y administrativa, enmarcadas en un modelo que
prioriza la libertad del mercado, conocido como neoliberalismo, el cual
ha materializado una serie de procesos que han posicionado con mayor
fortaleza la economia capitalista en el contexto mundial, teniendo como
una de sus consecuencias la transformacién del individuo y la sociedad,

a partir de unos enfoques distintos sobre la cultura y la democracia.

El neoliberalismo tiene tres principios: la imposicion del libre
mercado en el funcionamiento del conjunto de la economia; apertura
total, comercial y financiera, de la economia; y el desplazamiento del Es-
tado de la actividad econémica y social, una de cuyas consecuencias es
la privatizacion de los activos nacionales y la conversién de los derechos

sociales en servicios mercantiles (Ornelas, 2008).

Se produce, entonces, el embate neoliberal contra la universidad
publica, con el objetivo de financiar con recursos publicos, mediante
becas crédito la demanda y no la oferta de estudios, dirigidos a la for-
macién de capital humano, para que los jévenes estudien en la empre-
sa privada que consideren les ofrece el mejor servicio educativo, lo que
implica acentuar desde el poder la tendencia a la desaparicion de las
instituciones publicas de educacion superior y a la desarticulacion del

sistema educativo nacional (Ornelas, 2008).

Lo anterior, va acompanado de: Una propuesta derivada de los
principios y valores neoliberales, compendiada en el concepto de capita-
lismo académico, cuyo punto de partida es aceptar que “debido a su baja
rentabilidad social” no hay razones validas para que el Estado financie

la oferta de educacion superior (Ornelas, 2009, p. 99).

A las universidades publicas se les exige ser capaces de crear sus

fuentes de financiacion, lo cual implica la creacién de planes de estudio
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que acerquen sus programas hacia las empresas que actiian en la dina-

mica del mercado, transformando asi el conocimiento en una mercancia.

El capitalismo académico sefiala el giro hacia el mercado y a
todas las actividades que permiten integrar a las universidades, a los
departamentos y los propios académicos en la economia basada en el
conocimiento. Desde el punto de vista politico, se trata de reducir la
participacion del Estado en la financiacion de la educacién supe-
rior (Maldonado, 2016). Igualmente, valora la privatizacion del cono-
cimiento y toma como punto de partida la premisa de que tanto las
instituciones, los académicos emprendedores y las corporaciones eco-
noémicas, son los grandes beneficiados de sus productos e inventos, y no
el publico. Por lo tanto, de la capacidad para impulsar la competitividad
y promover la insercion del pais en los circuitos econdmicos depende-

ria el interés social (Labrafia y Brunner, 2021).

Entre las consecuencias que mas afectan a las universidades pa-
blicas esta la destinacion de recursos a las investigaciones que resuelven
problemas especificos de las empresas privadas y que pagan por el servi-
cio prestado. Ademas, se priorizan los recursos para los proyectos de las
ciencias naturales, especialmente los que tienen que ver con innovacion
tecnologica, y se limitan aquellos destinados a las ciencias sociales y las
humanidades. Dentro de este proceso, los perdedores son la investigacion
cientifica, la formacién intelectual y cultural, y el pensamiento critico,
los cuales entran a ser considerados como un lastre para la modernidad
y la competitividad de las universidades, cuyo propésito fundamental
debe ser ahora la obtencién de mercados, considerada como la féormula
adecuada para darle viabilidad a la universidad pubica en el siglo XXI
(Ornelas, 2009).
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Sera la propia Ley 30 de 1992 la que, pese a consagrar la autono-
mia universitaria, se encargara de la regulaciéon de dicho proceso con el
fin de convertir a la universidad ptblica en una empresa de producciéon y
venta de servicios minando su verdadero fin que al decir del pensador co-

lombiano Antonio Garcia es el de ser “la conciencia critica de la Nacion”.
La elecciéon democratica en la Universidad de Nariiio

En el caso de la Universidad de Narifio, y en relacién con este
tema, existe una situacion interesante que se traduce en la consagracion
en sus normas internas de la eleccion democratica de sus autoridades,
resultado de un proceso de lucha estudiantil que en 1997 super¢ las fi-
guras de la consulta para el caso del rector y de la escogencia de decanos
de facultades y directores de programas por parte del Consejo Superior
Universitario (CSU), abriendo ademas la posibilidad de fortalecer la au-

tonomia universitaria a su interior.

El primer paso se dio en febrero de 1995 cuando el estudiantado
obtuvo el derecho de participar democraticamente en la designacién del
rector mediante el mecanismo de la consulta. No se avanzo a la figura de
la eleccion, debido a que el argumento del CSU, de las directivas univer-
sitarias y de los mismos estamentos fue el de que esa alternativa no la
contemplaba la Ley 30 de 1992, puesto que dicha tarea la cumple el CSU,
razon por la cual la consulta venia a ser un parametro a tener en cuenta
por parte de este organismo, pero sin fuerza vinculante; es decir, el CSU

no esta obligado a acoger sus resultados.

Esto, unido al fortalecimiento del movimiento estudiantil a par-
tir de 1995 con la obtenciéon de esta conquista, a lo cual se debe sumar
una serie de hechos como resultado de su accionar, siendo de resaltar
la rebaja en las tarifas de las matriculas en 1996, llen6 de confianza su

capacidad de convocatoria y lucha. Asi, en 1997 se retoma el tema de la
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elecciéon democratica del rector con un nuevo ingrediente: las decanatu-

ras y direcciones de programas.

Las negociaciones entre estudiantado y CSU fueron algidas, y
giraban en torno a un asunto juridico. Quienes se oponian a la figura
de la eleccién de las autoridades académicas, principalmente de la del
rector, argumentaban que esto no era posible porque no lo permitia la
Ley 30 de 1992. Los partidarios consideraban que la mencionada ley si
lo permitia, pues el articulo 65 que consagra las funciones del Consejo
Superior Universitario sefiala textualmente en su literal e: “Designar y
remover al rector en la forma que prevean sus estatutos” (Ley 30, 1992,
art. 65). Por la misma razdn, este organismo debe designar como rector
a quien sea elegido por parte de los estamentos universitarios (estudian-
tes y docentes), que fue como finalmente se resolvid el asunto y se logrd

su materializacion, a través de una reforma estatutaria.

Mediante Acuerdo No. 026 del 19 de junio de 1998 se hizo un par
de reformas al Estatuto General de la Universidad de Narifio. La prime-
ra, a las funciones del CSU, incorporandose una nueva que sefiala: “De-
signar como Rector de la Universidad a quien resulte elegido mediante
el proceso realizado como lo determina el Articulo 28 de este Estatuto”
(Acuerdo No. 026,1998, art. 1). La segunda, una modificacion al articulo
28, el cual quedo asi: “El Rector sera elegido mediante el voto directo de
los profesores y los estudiantes regulares de la Universidad de Narifio”
(Acuerdo No. 026, 1998, art. 2).

El Estatuto General de la Universidad de Narifio fue elaborado de
acuerdo a la autonomia universitaria consagrada en el articulo 69 de la
Constitucion Politica y de sus facultades legales contenidas en la Ley 30

de 1992. Con respecto al articulo mencionado de la norma de normas este
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garantiza el hecho de que “las universidades podran darse sus directivas y

regirse por sus propios estatutos, de acuerdo con la ley” (CP, 1991, art. 69).

En cuanto a la Ley 30 de 1992 y en lo referente a la autonomia
universitaria y especialmente a la eleccion de directivas académicas
encontramos que los articulos 28 y 29 reconocen, entre otros, “a las uni-
versidades el derecho a darse y modificar sus estatutos” (Ley 30, 1992,
art. 28), como también el de “designar a sus autoridades académicas y
administrativas” (Ley 30, 1992, art. 29). Igualmente, encontramos en
esta misma ley las funciones del Consejo Superior Universitario, mas
exactamente en el articulo 65 y su literal e, y el articulo 66 en el que se
estipula que la designacion del rector, entre otras, se reglamentara en

los “respectivos estatutos” universitarios (Ley 30,1992, art. 66).

Se puede evidenciar que, normativamente, existen los elemen-
tos que permiten la eleccién democratica de rector y otras autoridades
académicas, situacion que se traduce en una aplicacion de la autono-
mia universitaria, la cual es fundamental para fortalecer la universidad
y proyectarla, en aras de contribuir al progreso desde la perspectiva de
su compromiso con la sociedad. Pero también se debe sefialar que este
proposito implica mayor presupuestacion por parte del Estado, situacion
problemaética que se origina en la misma Ley 30 de 1992, segin la cual la
financiacion de las universidades publicas subiria anualmente de acuer-
do con los Indices de Precios al Consumidor IPC. Pero se les exigié un
incremento de la cobertura a fin de atender las nuevas exigencias propias
de los requerimientos del mercado y el capital en el marco de la llamada
“globalizacién neoliberal” cuya esencia es la competencia, originandose
un grave desequilibrio: aumento desproporcionado del nimero de es-
tudiantes frente al estancamiento de la financiacién, buscando que las

universidades vendan servicios.
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Conclusiones

Estas reflexiones nos permiten afirmar que la eleccién democra-
tica de rector, decanos y directores de programa en la Universidad de
Narifio significa un desarrollo de la autonomia universitaria como una
importante conquista de la lucha estudiantil, pero que se ha visto atra-
vesada por elementos que en la practica tratarian de negarla, buscando

debilitarla desde el punto de vista de su funcionalidad.

No obstante, el paso de los afios ha fortalecido el mecanismo de-
mocratico, creando entre estudiantes y docentes una cultura politica que
mira con un alto sentido de pertenencia a la figura y que ha permitido a
la vez la generacion de nuevos y significativos espacios de participacion
y dialogo entre directivas y estamentos, para la defensa del caracter pa-

blico de la universidad y el mejoramiento del desarrollo académico.

Los espacios mencionados se han convertido en los mejores es-
cudos de proteccion de la eleccidon democratica, pues pese al desacuerdo
de gobiernos nacionales anteriores al actual, nunca se atrevieron a aten-
tar contra la misma o a condicionar su existencia, ya que generaria un
precedente politico negativo que podria en maximo estado de alerta a la
Universidad de Narifio, cuyos integrantes jamas estarian dispuestos a

permitir un retroceso de tal magnitud.

Corresponde a las generaciones universitarias actuales conti-
nuar defendiendo la elecciéon democratica de autoridades académicas
en la Universidad de Narifio, para lo cual es necesario el rescate del
discurso académico y el pensamiento critico como elementos centrales
del debate, lo que contribuira a evitar las practicas clientelistas en los

procesos politicos.
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El bien juridico de la seguridad
publica: limites y alcances en su
interpretacion bajo el contexto de
la protesta social en Colombia

Diego Alejandro Palacios Parra

Resumen

En Colombia no hay duda de que el derecho penal esta encaminado a
la proteccién de bienes juridicos, pues es un mandato de caracter cons-
titucional. Uno de esos bienes juridicos corresponde a la seguridad
publica, a la cual se le adscriben multiples delitos que prohiben algunas
modalidades por las que se ha desarrollado la protesta social. Este altimo
derecho, convencional y constitucional, se ha desarrollado por diversos
instrumentos de interpretacion en el sistema universal, interamericano
y nacional, determinando el alcance de los delitos que afectan esta clase
de movilidad social [proscribiendo su criminalizacién]. En este articulo
se abordan estos campos de analisis desde dos enfoques. En primer lu-
gar, se delinea en abstracto el contenido iusfundamental de la protesta
social como patrén de extension del bien juridico a la seguridad publica.
En segundo plano, se establece una forma posible de interpretacion de
los delitos que protegen la seguridad publica con el fin de optimizar la

protesta social como derecho en Colombia.

Palabras clave: bien juridico, derecho penal, protesta social, seguridad

publica, interpretacion.
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Abstract

In Colombia there is no doubt that criminal law is aimed at the protec-
tion of human rights since it is a constitutional mandate. One of these
corresponds to public security, to which multiple crimes are attached
that prohibit some modalities by which social protest has developed.
This last right, conventional and constitutional, has been developed by
various interpretation instruments in the universal, inter-American
and national system, determining the scope of the crimes that affect this
kind of social mobility [outlawing its criminalization]. This article ad-
dresses these fields of analysis from two perspectives. In the first place,
the iusfundamental content of social protest is outlined in the abstract
as a pattern of extension of the legal right to public safety. In the bac-
kground, a possible way of interpreting the crimes that protect public

safety is established to optimize social protest as a right in Colombia.

Keywords: human rights, criminal law, social protest, public security,

interpretation.
Introduccién

Alo largo de la historia, el derecho penal ha sido un instrumento
de lucha contra aquello que hemos denominado “delito”. Su estructura
se ha convertido en un mecanismo de control social, en aras de fomentar
cierto tipo de comportamientos aceptados socialmente por los “Estados
modernos”. A partir de estos planteamientos, se ha sefialado que el dere-
cho penal protege bienes juridicamente tutelados, los cuales no son mas
que los intereses vitales que cada sociedad decide amparar, en un deter-
minado espacio/tiempo, mediante distintos instrumentos, entre ellos, y
el mas lesivo, el derecho penal. Esta tendencia ha sido acogida por una
inmensa mayoria en la doctrina y en la jurisprudencia de diferentes pai-

ses del mundo, tal como en el caso colombiano.
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La seguridad publica se ha consagrado como un bien juridico dig-
no de proteccién penal, pues garantiza las condiciones de tranquilidad, a
desarrollarse en el trafico social, siendo esencial para el bienestar comun.
Sin embargo, el equilibrio social puede perturbarse con la ocurrencia de
actos terroristas, obstrucciéon de vias, concierto para delinquir [entre
otros] que se ven resguardados bajo este bien juridico. De ahi que el Es-
tado reprende esta clase de conductas mediante el uso del poder punitivo
en materia penal. El problema de este tipo de comprensién pragmatica
corresponde a la sutil, pero peligrosa, criminalizacion de la protesta so-
cial. Ciertos actos de movilidad social se han considerado como graves
atentados contra la seguridad publica, por el solo hecho de perturbar la
tranquilidad de algunos grupos de poder. De hecho, una de las formas
de impacto de la protesta social consiste en la perturbacién, agitacion y

dialogo colectivo abierto.

Sancionar los actos de movilidad social como constitutivos de
alteracion a la seguridad publica debe ser una tela que cortar finamen-
te. La interpretacion de los delitos y las sanciones a imponerse deben
pasar un tamizaje conformado por las herramientas convencionales y
constitucionales que armonicen la protesta social, como una manifes-
tacion de la inconformidad lista a un dialogo, respetando las garantias
de seguridad publica esperadas por los ciudadanos. En otras palabras, la
criminalizacion de ciertas conductas que obstaculizan la protesta social
debe someterse a un escrutinio intenso, bajo las interpretaciones mas

restrictivas [ultima ratio] y pro homine posibles.

A tal efecto, para resolver el dilema sobre la imposicion de los
delitos que protegen la seguridad publica en cuanto a la criminaliza-
cion, directa o indirecta, de la protesta social, el texto cuenta con dos

secciones. En un primer aparte, se contextualiza el alcance, el contenido
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y la importancia del bien juridico “seguridad ptblica”. En el segundo, se
bosquejan los limites de la “seguridad publica” en cuanto a la protesta

social y como puede modularse una interpretacién pro homine a su favor.
El bien juridico de la seguridad publica

Afirmar que el derecho penal protege directamente bienes
juridicos ya parte de la aceptacion de una postura dogmatica completa-
mente discutida. En Colombia, la Corte Constitucional ha sefialado que
lalibertad de configuracién del legislador en materia penal se encuentra
limitada por algunos principios. Uno de ellos corresponde al principio
de exclusiva proteccién de bienes juridicos, de acuerdo con el cual, el
derecho penal Gnicamente esta instituido para la proteccion de las ga-
rantias mas vitales de la sociedad (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-365, 2012).

La Corte Constitucional ha destacado que le corresponde al le-
gislador realizar una valoraciéon de los bienes juridicos que ameritan
proteccion penal y, conforme a la gravedad, revisar la aplicacion del de-
recho penal y el monto de la pena a imponer (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-420, 2002). En ese orden de ideas, puede entenderse por bien
juridico todo hecho (interés, recurso o valor) reconocido legitimamente
como merecedor de proteccién penal a partir de una discusion basada
en principios (Seher, 2007). De igual forma, segin Hassemer (2007), la
conexién entre dogmaética penal y Constituciéon no solo es plausible sino
oportuna y obvia en este momento. Los limites a los que se debe someter
el Estado, en consideracion de Beccaria y Feuerbach (Hassemer, 2007),
deben corresponder a los derechos humanos de todos los intervinientes

en un conflicto penal.

La nocién de bien juridico para Hassemer (2007) debe cumplir

con tres criterios que deben satisfacerse en materia penal: adaptable,
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selectivo y comprensible. En primer lugar, esta figura debe adaptarse
a la realidad social de la comunidad. Ademas, su alcance debe ser se-
lectivo y nitido, sin que promueva confusiones axioldgicas, mediante
altos niveles de comprension teérica y dogmatica. Sobre el particular,
la Corte Constitucional ha sefialado que los bienes juridicos son valores
esenciales de la sociedad que guian el proyecto politico de una nacion
(Puig, 2001, como se cit6 en Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, C-365, 2012). Bajo estos parametros, las concepciones antes men-
cionadas deben ser una guia para la adscripcion de los tipos penales que

reprocharan algin atentado a su contenido y alcance.

Dejando de lado esta primera parte, la “seguridad puablica” se ha
establecido como un interés de gran relevancia social y, de ese modo,
constitutivo de un bien juridico propiamente dicho. Para la Corte Consti-
tucional, es posible crear delitos que protejan bienes juridicos colectivos,
siempre y cuando estos respeten los derechos constitucionales de los aso-
ciados, el principio de legalidad estricta y los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad, aplicables tanto a la definicién y a la sancién impuesta

en el tipo penal (Corte Constitucional, Sala Plena, C-121, 2012).

Aparte de la Corte Constitucional, otros polos académicos han
tratado de definir el alcance del bien juridico a la “seguridad putblica”.
La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia suscribe su contenido a
aquellos eventos delictivos en que se presenta una perturbacién o al-
teracién a la tranquilidad de la comunidad y se genera desconfianza
colectiva para el ejercicio de actividades cotidianas (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, SP13920, 2017). En similar sentido lo
ha entendido un sector de la academia (Cruz, 2019) que ha afirmado la
existencia de una sociedad ambientada a expectativas de no agresion.

En el momento que se atenta contra la regla general de “la tranquilidad”,
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se fomenta la desconfianza colectiva y, en la incertidumbre, se mate-
rializa un eventual atentado a la comunidad (Cruz, 2019). Cabe aclarar
que, en Colombia, esta clase de comprension se ha delimitado en el bien
juridico de la seguridad publica, mientras que en otros paises se ha de-
nominado orden publico, como en el Cédigo Penal espafiol, entre otros
ordenamientos que han preferido esa nomenclatura, a pesar de tener el

mismo significado.

La seguridad publica, como bien juridico susceptible de proteccion,
se puede ver alterada de diferentes formas. Su variacién puede ser mas
grave que otras, dependiendo del contexto y la forma de su prevencion y
castigo. De hecho, algunas de las faltas a la seguridad publica, debido al con-
texto y la forma, Gnicamente son contraversiones policiales y no delitos. Es
por ello por lo que, en aras de maximizar los principios constitucionales,
es menester analizar detenidamente qué clase de alteracion de esa seguri-

dad putblica se puede penalizar y cual no.

Uno de los escenarios mas conflictivos en el que se pueden
presentar inconvenientes en la interpretaciéon del bien juridico a la
“seguridad publica” es el de la protesta social. Si bien la movilidad so-
cial genera una alteracion de la seguridad pablica [tal como el bloqueo
de vias o la alteracion de los sistemas de transporte y comunicacion)],
no puede considerarse per se un acto que atenta contra su alcance como
bien juridico y, por tanto, susceptible de criminalizacion. Sus actos nor-
malmente se despliegan con fines altruistas, en defensa de derechos
de la poblacion, que optimiza la participacién democratica y la justicia
dialégica. En el siguiente apartado, se seflalara como la protesta social,
como un factor de interpretacion, debe considerarse diferencialmente

en el alcance y contenido del bien juridico a la seguridad publica.
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La protesta social y su interpretacion en los delitos de la seguri-
dad puablica

La protesta social se la ha entendido como “una forma de accion
individual o colectiva dirigida a expresar ideas, visiones o valores de di-
senso, oposicion, denuncia o reivindicacién” (Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion de la CIDH, 2019, p. 5). La protesta o movilidad
social se ha relacionado directamente con los derechos a la libertad de
expresion, derecho de reunion y participacion politica. De modo que las
expresiones de opinion [individual o colectiva), criticas, reacciones po-
liticas, denuncias publicas, reclamacién de derechos y reivindicaciones,
constituyen una forma de movilidad social amparadas por la Constitu-

cion y el bloque de constitucionalidad en calidad de “protesta social”.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH
(2021) ha precisado ademéas que la protesta social puede ser de dos
tipos: planeada y esporaddica. La primera busca, mediante un plan
metodolégico, movilizar el mayor cimulo de energia politica para la
trasformacién colectiva o la concientizacion humana, de forma progre-
siva y planeada [paso a paso]. En cambio, cuando la protesta social es
esporadica, corresponde a “una forma legitima de expresién, denuncia,
protesta o apoyo ante diversos acontecimientos. Mediante ellas se pue-
de expresar una sola persona, pequefios grupos de personas o conjuntos
multitudinarios en los que pueden articularse miles de individuos sin
una pertenencia asociativa especifica con organizaciones mas estruc-
turadas” (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, 2019, p. 6).
Cualquier forma de expresion humana puede movilizar la energia po-
litica y dialégica de una persona o colectividad y, por lo tanto, debe ser

protegida por el derecho constitucional.
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La protesta social ha estado amparada por maltiples instrumen-
tos de caracter internacional y nacional. En la mayoria de los tratados
internacionales, su alcance ha sido parametrizado por los derechos a la
reunion, libertad de expresion y asociacién pacifica, tal como es el caso
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
veintiuno “reunidn pacifica”, la Convenciéon Americana sobre los Dere-
chos Humanos, articulo quince “libertad de reunién” o la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial (1965), articulo cinco “asociacion pacifica”. En cuanto al
orden nacional, la Corte Constitucional en las sentencias C-442 de 2011
y C-009 de 2018 ha mencionado la importancia de la protesta social
como un medio de movilizacion de la libertad de expresion para la cons-
truccion de un estado mas plural y diverso en la estructuracion de las

politicas publicas.

En palabras mas sutiles y concretas, la protesta social es un es-
cenario que construye dialogo, reforma y entendimiento del “otro”. Un
Estado, que desde la pluralidad reconoce el amparo de los derechos de la
poblacion, debe estar en la capacidad de construir un proyecto conjunto
con todas las diferencias y similitudes, desde una amistad civica, en pala-
bras de Aristoteles (Juste, 2015). La accesibilidad al dialogo constante, la
denuncia de las estructuras y la reivindicacion de los sujetos silenciados
garantiza la construccion de una sociedad mas compleja, bajo la mayor
cantidad de perspectivas humanas. Esta construccion colectiva solo es
posible mediante la interaccion social de entendimiento, y no hay otro
mecanismo mas idéneo para alcanzar este objetivo que la protesta social.
Un medio por el cual se mueven las reclamaciones, las ideas, las energias

de union, colaboracién y cambio.
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La poblaciéon debe presumir por regla general que cualquier
obstaculo a la protesta social es ilegal, por no irregular e ilicito. Los
limites a su alcance, segiin la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion de la CIDH (2021), deben ser excepcionales y cumplir con
algunos requisitos de legalidad estricta, a saber: i) deben estar previs-
tos en la ley de forma previa, taxativa y precisa [no permitir margen
de discrecionalidad]; ii) deben estar guiados al respeto de los derechos
o la protecciéon de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publica [para seguir fines superiores de la convencioén o la Cons-
titucion]; y iii) deben cumplir con los parametros de razonabilidad,
necesidad y proporcionalidad [sometidos al principio de proporciona-
lidad] (Consejo de Derechos Humanos, 2013). La autorizacion previa
por autoridad competente no es un paso para agotar por los ciudada-

nos, por lo que no es un limite propiamente dicho a este derecho.

Los poderes judicial, legislativo y ejecutivo deben realizar jui-
cios estrictos de interpretaciéon al momento de criminalizar o sancionar
actos “violentos” al interior de la movilidad social. Por un lado, el po-
der legislativo —de criminalizar actos de ejecucidon necesarios para la
protesta social, como obstruccién de vias— debe contemplar causales
especiales y estrictas en las que, racional y proporcionalmente, se pue-
dan establecer actos susceptibles de sancion y que sean actos por fuera
de la concepcidn de la protesta social pacifica. El ejecutivo, mediante las
autoridades de seguridad [Policia o Ejército], debe procurar el separar los
actos violentos suscitados en la protesta, mas no disipar la movilidad
social en su plenitud. Sectorizar la coyuntura violenta permitira contro-
lar los actos sociales y fomentar el didlogo colectivo. La Rama Judicial,
en uso de sus funciones jurisdiccionales, debe tratar de implementar
escrutinios estrictos, con los mayores estandares de interpretacion, que

favorezcan, ante las dudas, los actos de libertad de expresiéon. Un intento
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de ello fue la sentencia C-742 de 2012, en la cual se declar6 constitucional
el delito de obstruccion de vias, sefialando que solo se pueden penalizar
las obstrucciones que generen una imposibilidad de circulacién superla-
tiva (Corte Constitucional, Sala Plena, C-742, 2012).

Un ejemplo de la racionalizacion de los tipos penales y amplia
discrecionalidad corresponde al Proyecto de Ley 336 del 06 de febrero
de 2023 [humanizacién de la politica criminal], que cursa actualmente
en el Congreso. En el plan legislativo, se establece la prohibiciéon de tipifi-
cacion de los delitos de terrorismo y concierto para delinquir de aquellas
personas que, enmarcandose en la protesta social, incurren en actos de
“violencia” que irrumpen la seguridad publica. Esta reforma intenta re-
ducir la discrecionalidad de los agentes de seguridad y, a su vez, dejar
de estigmatizar los actos de intranquilidad generados por la protesta
social como simbolos terroristas o de una alta gravedad criminal (Pro-
yecto de Ley 336, 2023).

El gran reto que enfrentamos las generaciones del presente, y el
futuro, recae en la implementacién de escrutinios estrictos y conscien-
tes que favorezcan los actos de dialogo y movilidad social. Cuando atn
perdura en nosotros la idea schmittiana de “amigo-enemigo”, deseamos
acabar las perspectivas alternas que importunan nuestra forma de ver el
mundo. Buscamos callar la voz de quien no merece ser escuchado. En ese
marco, encontramos los mecanismos necesarios, aunque sean formas de
interpretacién, para justificar los actos que obstaculizan la protesta social.
Por lo tanto, fomentar un dialogo social y civico no Ginicamente se asienta
en los métodos de interpretacion, sino en la formaciéon de una mentalidad
social y comunitaria. Es aqui en donde el derecho debe buscar vinculos

y cooperaciones epistémicas con otras ramas del conocimiento [como la
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psicologia, la antropologia y la sociologia], promoviendo las sensibilida-

des humanadas asociativas y comprensivas del otro.
Conclusiones

El derecho penal Gnicamente puede ser utilizado por el Estado
para proteger bienes juridicos constitucionalmente tutelados, pros-
cribiendo la penalizacién de conductas con otros fines que limiten
derechos fundamentales injustificadamente. La seguridad publica es
un bien juridico legitimo que se puede proteger a través de la consagra-
cion de conductas punibles en el Cédigo Penal, siempre y cuando ello
esté en armonia con los mandatos constitucionales y convencionales.
La protesta social se debe garantizar por los Estados y, por ende, es ob-
jeto de protecciéon constitucional por la consagracion de los derechos
humanos de libertad de expresidn, libertad de reunién y asociacion.
Ello hace que no sea posible su criminalizacién cuando es pacifica, dia-

logica y concertada socialmente.

Hay actos de obstaculizacion del paso, canto de consignas y reali-
zacion de comunicados y letreros que hacen parte de la movilidad social,
y que, en general, perturban la tranquilidad social, en particular, la de
ciertos grupos de poder. Pese a ello, estos actos, al ser parte de la mani-
festacion colectiva, no pueden ser penalizados mediante tipos penales
que protegen el bien juridico de la “seguridad ptblica”. En contexto de la
protesta social, es menester maximizar la garantia de la disconformidad
social y limitar sus restricciones mediante un balance propio de los prin-

cipios de razonabilidad, proporcionalidad, necesidad y adecuacion.
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Constitucionalismo y feminismao:
encuentros y tensiones

Isabel Goyes Moreno - Monica Hidalgo Oviedo

Resumen

La pretension de este articulo es reflexionar sobre los puntos de
encuentro y desencuentro que surgen entre dos conceptos fundamenta-
les del mundo juridico actual; estos son constitucionalismo y feminismo.
En primer lugar se indicara el origen y desarrollo de estos conceptos, sus
logros e inclusiones en el ordenamiento juridico, asi como las diversas
intersecciones conceptuales y practicas que se presentan entre ellos; los
logros normativos, jurisprudenciales y, de manera especial, la inciden-
cia en la vida cotidiana de las mujeres, sus organizaciones y la poblacion
diversa por orientacion sexual e identidades de género (OSIG). Como se
sabe, este camino no siempre ha sido pacifico, razén por la cual, se hara
referencia, en segundo lugar, a las tensiones, los motivos por los que el
feminismo constitucional se percibe problematico atin en Estados que
se autoproclaman sociales y democraticos de derecho. Finalmente, se
analizara la forma como este panorama se presenta en Colombia, con la
finalidad de comprender la necesidad de aplicar el enfoque de género en
los asuntos constitucionales en bisqueda de la convivencia, la libertad,

la igualdad y la justicia social.
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Palabras clave: Feminismo, constitucionalismo, encuentros, tensiones,

enfoque de género.
Abstract

The aim of this article is to reflect on the points of meeting and disagree-
ment that arise between two fundamental concepts of the current legal
world; These are constitutionalism and feminism. Firstly, the origin and
development of these concepts will be indicated, their achievements
and inclusions in the legal system, as well as the various conceptual and
practical intersections that arise between them; the regulatory and ju-
risprudential achievements and, especially, the impact on the daily lives
of women, their organizations and the diverse population based on se-
xual orientation and gender identities (OSIG). As is known, this path has
not always been peaceful, which is why reference will be made, secondly,
to the tensions, the reasons why constitutional feminism is perceived
as problematic even in States that proclaim themselves social and de-
mocratic. right. Finally, the way in which this panorama is presented in
Colombia will be analyzed, with the purpose of understanding the need
to apply the gender approach in constitutional matters in search of coe-

xistence, freedom, equality, and social justice.

Keywords: Feminism, constitutionalism, meetings, tensions, gender

approach.
Introduccion

A diferencia de lo que ocurria hace algunos afios en la formaciéon
juridica, los asuntos constitucionales y de género son de importancia
creciente. La nueva generacién de estudiantes de derecho, debe tener
claro que hace medio siglo los temas constitucionales eran del mane-

jo exclusivo de expertos y que existia un deslinde profundo entre el
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derecho real y el constitucional, mejor entendido como una declaracion
de principios y propoésitos sin posibilidad de afectar las practicas judi-
ciales. Asimismo, en los cinco ultimos decenios, los asuntos de género
pasaron de ser temas marginales propios de mujeres desadaptadas para
adquirir relevancia internacional y convertirse en asuntos urgentes de
las agendas publicas, los cuales formulan retos tedricos y practicos a la
teoria constitucional y al ordenamiento juridico en su conjunto. Quiza
sea mas preciso plantear que ha surgido un nuevo paradigma juridico: el
constitucionalismo feminista o el feminismo constitucional, y que com-
pete a todas las personas que transitamos por estos &mbitos acercarnos
a su conocimiento, comprension y reflexién, como un compromiso dela

hora presente.

El constitucionalismo es un movimiento amplio que mediante
corrientes y orientaciones distintas busca la racionalizacion del poder poli-
tico para lo cual requiere tanto de su organizacién como del reconocimien-
to de derechos fundamentales. Estas corrientes del constitucionalismo lo
clasifican como “minimo o pleno”, positivo o negativo, factico o juridico
(Dolabjian, 2021). Se habla también de distintos modelos vinculados a
momentos historicos: liberal, conservador, democratico, social, neoliberal,
cosmopolita, neoconstitucionalismo, decolonial y ius humano. Siguiendo a

Ferrajoli (2008) se puede afirmar que:

[...] el paradigma de la democracia constitucional puede y debe
ser ampliado en cuatro direcciones: 1) en garantia de todos los
derechos fundamentales, no solo de los derechos de libertad
sino también de los derechos sociales; 2) frente a todos los po-
deres, no solo de los publicos sino asimismo de los privados; 3)
en garantia no solo de los derechos fundamentales sino también

de los bienes que, por su caracter vital, pueden igualmente ser
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llamados fundamentales; 4) a todos los niveles, no solo al de los
ordenamientos estatales sino también en el plano del derecho

internacional (p. 26).

El feminismo, por su lado, es un concepto polimorfo y ambiguo,
que ha sido macartizado, ideologizado y en todo caso subvalorado, razon
por la cual, es necesario volver a sus origenes para reivindicar su validez
politica para la vida de las mujeres y de las diversidades, en cuanto el
feminismo en esencia plantea la defensa de los derechos humanos de
las mujeres desconocidos por los tedricos de la cultura patriarcal. Sus
pretensiones son elementales: si la igualdad y la libertad son los pilares
de la nueva sociedad democratica, ¢por qué razon dichos postulados se
niegan a mas de la mitad de la poblacién mundial, con el argumento de

pertenecer al sexo femenino?

La teoria feminista explica como las relaciones de poder se fun-
dan en la desigualdad de mujeres y hombres develando la situacién de
sometimiento en la que se encuentran las mujeres; estas relaciones
de género se mantienen y normalizan en todos los ambitos de la vida,
excluyéndolas de la toma de decisiones y del ejercicio de derechos.
Es pertinente recalcar que hay mujeres que no comparten las causas
feministas y, por el contrario, hay hombres abiertamente feministas.
Dentro del feminismo también se diferencian varios tipos, tales como el
feminismo liberal, radical, cultural y de la diferencia, de la igualdad, co-
munitario, interseccional, ecofeminismo, transfeminismo, entre otros,
teniendo en cuenta las condiciones historicas y las metas planteadas
(Ruz, 2020).

En un mundo donde no ha sido posible para las mujeres la vida
libre de violencias, donde su presencia atn no tiene plena visibilidad,

donde el ejercicio de derechos sigue siendo un privilegio de minorias,
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donde la misoginia se manifiesta cotidianamente, el feminismo es ur-
gente y cuando ese feminismo cuestiona al ordenamiento juridicoy a la
norma de normas, en busca de justicia de género, de hermenéutica con
enfoque de género, de practicas judiciales capaces de afectar y mejorar
la vida de las mujeres, es que, de manera elemental pero suficiente, se

puede comprender su importancia y validez.

En consecuencia, con lo expresado, en este articulo se abordaran
los siguientes aspectos: 1) la conceptualizacion sobre constituciona-
lismo; 2) las reflexiones tedricas desde el feminismo; 3) los puntos de
encuentro y las tensiones entre constitucionalismo y feminismo; 4) una
vision critica de la Carta Politica colombiana y su incidencia en la reali-
zacion de la justicia material para las mujeres y 5) algunas conclusiones

y recomendaciones.
Conceptualizacién sobre constitucionalismo

El constitucionalismo es un movimiento politico, juridico y cul-
tural que nace a finales del siglo XVIII con las declaraciones abstractas
de derechos y los primeros textos constitucionales, cuya finalidad es es-
tablecer un equilibrio entre el poder y la libertad. Contar con un texto
escrito para la organizacion estatal con limitacion de facultades en favor
de la libertad individual fue un triunfo del positivismo juridico que re-
forzo el apego a la legalidad y a la seguridad juridica. Los derechos y sus

garantias son contenidos imprescindibles en toda Constitucion.

Para el constitucionalismo moderno, los Estados se organizan con
base en una ley superior, a cuyo imperio debe someterse el ordenamiento
en su conjunto. La primera Constitucion fue proferida en 1787 en Fila-
delfia, Estados Unidos, y en ella se utilizaron los términos “ciudadano”
y “persona’; sin embargo, la interpretacion fue restrictiva, puesto que

excluyé de su aplicaciéon a varios sectores sociales; entre ellos, a las
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mujeres. Este comportamiento no fue exclusivo de la tradiciéon anglosajo-
na; la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
producto de la Revolucion Francesa, excluy6 no solo a las mujeres pese a su
liderazgo en la lucha anti absolutista, sino también a otros grupos poblacio-
nales. Esta injusticia normativa daria origen a las luchas de las mujeres por

sus derechos, es decir, a lo que en la actualidad se denomina “feminismo”.

“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni determinada la separaciéon de poderes, carece de Cons-
titucion” (Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
1789. Articulo 16).

El propésito nuclear del constitucionalismo es la legalidad del
poder publico, de alli que se hable del constitucionalismo como “un go-
bierno de leyes, no de hombres; el imperio o soberania de la ley” (Sachica,
1997, p. 6). Constitucionalizar el poder politico es “[...|darle estructura y
forma juridica, regularizando sus manifestaciones tacticas, y arreglar su
funcionamiento a leyes previas y expresas, de modo que se garantice la

seguridad juridica de los gobernados” (Sachica, 1997, p. 6).

El constitucionalismo contemporaneo vincula el texto constitu-
cional con su aplicacion, de donde surge el reclamo de una interpretacion
material y no formal de la constitucion, esto es “desde la concepcion como
orden objetivo de valores que presenta un contenido sustancial que irradia
todo el ordenamiento juridico” (Barrios, 2014, p. 28). Este nuevo constitu-
cionalismo busca superar su caracter excluyente, incorporando las voces e
intereses invisibilizados que en la actualidad son reconocidos como titula-

res de derechos.

Colombia, a partir de 1991, se ubica en este nuevo constitucio-
nalismo. En efecto, la sentencia T-406 de 1992, al hacer referencia al

significado del Estado social de derecho comprometido con la justicia
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material, explicé que se trataba de “la pérdida de la importancia sa-
cramental del texto legal entendido como emanacién de la voluntad
popular y la mayor preocupacién por la justicia material y por el lo-
gro de soluciones que consulten la especificidad de los hechos” (Corte
Constitucional, Sala Primera de Revision, T-406, 1992); de esta forma,
se hizo énfasis en la actividad judicial, en cuanto esta debe procurar la
solucion del caso concreto mejorando las interrelaciones entre el dere-

cho y la sociedad.

El siglo XXI ha sido testigo del florecimiento del constituciona-
lismo latinoamericano o decolonial en contravia al constitucionalismo

colonial, este propone:

... construir canales por los que puedan fluir dimensiones emer-
gentes y transformadoras, producidas colectivamente, bajo la
visién y la consciencia de que somos parte de un todo; la natu-
raleza. Lo anterior, con una perspectiva de ciudadania ampliada...
Su finalidad es la armonia entre todos los seres en la naturaleza.
Un nuevo derecho para una nueva comunidad planetaria biocén-
trica, sentipensante, plural, democratica, afirmativa e inclusiva
(Balmant y Estupifian, 2022, p. 8).

De ahi que el lenguaje neutro constitucional enmarca dos senti-
dos: i) el fundacional, base o soporte del restante entramado normativo
de una Nacion vy ii) el aspiracional, la mira u objetivo a alcanzar. Por
ello transita entre un pasado o historia de los pueblos y el futuro anhe-
lado posiblemente planificado, donde el presente agolpa de evidencias,

aprendizajes y lecciones sobre la interpretacién de la Carta Politica.

No es raro encontrar naciones con pocas enmiendas constitu-
cionales y otras con muchas. Colombia es una de estas tltimas, aunque

distinguida en los altimos 30 afios por la profusion de jurisprudencia,
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entre la cual vale la pena destacar la perspectiva de género que mediante
algunas subreglas innovo la cultura juridica, y que dificilmente podrian
ser reversadas, sin que el grado de optimizacion maxima se haya obteni-
do por la dificultad que encarna distinguir el sesgo discriminatorio por
razon del género con que se identifique a la persona. A propdsito, una
reciente sentencia de la Corte Constitucional, la T-158 del 2023 al resol-
ver la peticién de IVE planteado por una joven indigena alter6 la historia
de precedentes constitucionales construidos sobre la tematica; si bien
dicho fallo no tiene la capacidad de afectar la sentencia de constitucio-
nalidad C-055 de 2022, si produjo una grave conmocion simbdlica a
los derechos de las mujeres, al derecho fundamental a la salud del cual
forman parte los derechos sexuales y reproductivos, cuando se puso en
duda el caracter de derecho fundamental de la IVE. Las mujeres y sus or-
ganizaciones deben mantener un estado de alerta continuo para evitar

retrocesos en derechos ya conquistados y consagrados.

La Constitucion tristemente esta en todas partes y no lo esta. Por
ello cesa y entra en auge el “constitucionalismo” cuando la incertidumbre
arremete queriendo hacer tabula rasa, para demostrar que lo permeado
no tiene retroceso y que attn en momentos como los de estados de excep-
cion, de guerra (1éase, también, conflicto armado), de algidas migraciones,

derechos como el de no discriminacion prevalecen.

En el siglo XX parecia que positivizar derechos en una constitucion
reflejaba avances, sobre todo, frente al respeto de los derechos humanos;
sin embargo, la globalizacioén, los algoritmos, las pandemias, el cambio cli-
matico, hacen notar la permanente fragilidad de su eficacia, puesto que

perdieron fuerza los Estados-nacion, la soberania y el territorio.
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La apuesta se cierne entonces ya no respecto de la discrecionalidad
del juez y sus limites, sino en las transformaciones sociales viables de al-

canzar con el aterrizaje constitucional en diferentes ambitos o escenarios.
Reflexiones tedricas desde el feminismo

El feminismo es un movimiento teérico cuyo principal plantea-
miento es la denuncia y oposicioén a la desigualdad basada en el sexo de

las personas.

Desde los planteamientos de Beauvoir (1949/2021), se entendid
que la sociedad sigue un canon masculino que implica la ausencia de
oportunidades para las mujeres, el cual proviene de una cultura patriar-
cal que toma al hombre como el estandar o punto de referencia y de

donde surge el concepto de “lo otro”.

Otras autoras destacan el feminismo como una teoria politica
que permite la comprensioén de las razones de la opresion de las muje-
res, generando un nuevo enfoque para la interpretacion de la realidad; en
ese sentido, el feminismo es una epistemologia para el conocimiento del
mundo. Al decir de Jaramillo (2000) se da el nombre de feminismo “al
conjunto de personas, acciones y teorias que comparten la idea de que la

sociedad es desigual en cuanto existe supremacia de lo masculino” (p. 33).
El feminismo se reconoce como una teoria sociocritica que busca:

Comprometer a todas las mujeres y a todos los hombres en el
analisis critico de sus respectivas situaciones de interaccion
social, con miras a fortalecer los procesos emancipatorios de
la mujer, y coadyuvar en la construccién de nuevas relaciones
sociales, politicas y afectivas méas igualitarias entre hombres y
mujeres, es decir, sin la patriarcal subordinacién del sexo feme-

nino frente al sexo masculino (Goyes, 2012, p. 14).
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El feminismo no es Gnico ni absoluto, tampoco se asume infalible
ni terminado, es una construccién permanente que se nutre de la expe-
riencia de vida de las mujeres y de la poblacion diversa. Por lo mismo,
los problemas de género no son elucubraciones abstractas ni meramente
tedricas, se trata de transformar las vivencias en teoria que afecte la prac-

tica, a partir de una vision critica.

De esto resulta crucial que el feminismo plantee “lo personal
como politico”, afectando la clasica diferencia entre lo ptblico y lo pri-
vado, develando que dicha diferenciacion ubica los derechos en la esfera
publica y deja el ambito privado desprotegido de derechos, y sujeto al ar-
bitrio del jefe de hogar. En este contexto, es que debe entenderse aquello
de la privacidad de la vida familiar, cerrar las puertas del hogar para que
no penetre el Estado ni el ordenamiento juridico. Segiin estos teéricos
patriarcales lo que no es personal, es ptblico y solo lo que es publico es
politico, lo que afecta el caracter democratico de lo puablico. El feminis-
mo, por el contrario, plantea que lo personal es politico, lo que signifi-
ca “que la experiencia vivencial de la mujer se ha desarrollado dentro
de una esfera personal; en consecuencia, si se pretende el conocimiento
de la politica de la situacion femenina, hay que conocer la vida personal de

las mujeres” (Goyes, 2012, p. 15).

El feminismo no es un movimiento nuevo. Las primeras manifes-
taciones datan del siglo XVIII como reaccioén a las flagrantes omisiones
de las mujeres en las conocidas Declaraciones de 1776 y 1789. Publicacio-
nes como el texto titulado Sobre la admision de las mujeres en la ciudadania
por Condorcet en 1790 en el que hizo explicita su preocupacion sobre
la exclusion de las mujeres de la ciudadania profundizando sobre el es-
tatus de la mujer (Ruiz, 2010); el de Olympe de Gouges, en 1791, como

respuesta a la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
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Ciudadano dando lugar a la Declaracion de los Derechos de la Mujer y de
la Ciudadana, en cuyo articulo primero se expresé que: “La mujer nace
libre y permanece igual al hombre en derechos. Las distinciones sociales
solo pueden estar fundadas en la utilidad coman” (Gouges, 1791, art. 1).
En 1792, Mary Wollstonecraft, autora del libro Vindicacion de los derechos
de la mujer, puso en entredicho el cardcter democratico y el concepto de
igualdad que sustentan dichos documentos. Estos textos deben ser in-
cluidos en el estudio de la teoria constitucional, teniendo presente el fu-

turo del constitucionalismo feminista (Garay, 2014).

En los afios siguientes aparecieron numerosas obras y oleadas
de diversas reclamaciones como la del sufragio femenino, la educacion
para las mujeres, el analisis del patriarcado o la situacién de las mujeres
en paises donde no se les reconocen sus derechos fundamentales, la par-
ticipacion en la vida politica, los derechos sexuales y reproductivos y la
forma de enfrentar los diversos tipos de violencia basados en género, los
avances en autonomia econémica y la valoracion social y econémica de

las actividades de cuidado.

Dentro del feminismo también se diferencian varias corrientes
como ya se planted (v. gr. https://www.cnnchile.com/8m/15-corrien-
tes-feminismo-interseccional); sin embargo, entre ellas existen dos pun-
tos de consenso, el primero es que el género, en interacciéon con muchas
otras categorias como raza, etnia, clase, edad y preferencia sexual, per-
mite una aproximacion a la complejidad de la vida social y, segundo, que
sin la accion feminista no es posible hacer cambios en dicha realidad
social. De alli, que todas las corrientes feministas confluyan en la recla-
macién de una sociedad igualitaria fundamentada en el respeto a los

derechos humanos y en la autonomia inclusiva, donde todas las voces
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sean escuchadas y tengan igual valor, poniendo en marcha sus respecti-

vas agendas reivindicatorias.

Otro aspecto central del feminismo, y sin duda el de mayor rele-
vancia en este evento, son las relaciones con el derecho, ya sea que se en-
tienda como una herramienta para mejorar la condicién de vida de las
mujeres por conviccion en sus posibilidades o haciendo un uso estratégico
del mismo, a sabiendas de sus limitaciones. Tampoco se puede descono-
cer que hay feminismos que critican al Derecho como una construccion
masculina (Mackinnon, 2000), centrando su censura tanto en las insti-
tuciones como en la teoria juridica (Jaramillo, 2000). De igual manera, se
registra un auge de los estudios feministas, en las teorias juridicas y en los

métodos. El feminismo, dice Fiss (1995):

No pertenece exclusivamente al campo del derecho. Sin embargo,
el derecho ha figurado de manera prominente en la lucha por la
igualdad de las mujeres, tanto como un ambito a ser reformado,
cuanto como un instrumento para la reforma. El resultado es que
el feminismo se ha convertido en una preocupacioén especial para
los abogados (pp. 211-212).

Desafortunadamente en los centros de educaciéon superior en
Colombia no le otorgan la debida atencién al feminismo, sus reivindi-
caciones y empoderamiento, a pesar de que las mayorias estudiantiles

estan conformadas por mujeres.

La epistemologia feminista propone nuevas formas de conoci-
miento, apartandose del sujeto abstracto y universal, para en su lugar
admitir la diversidad de sujetos, con intereses propios, con historias
particulares, que se relacionan y construyen desde otras visiones co-
nocimientos y saberes. De alli que no se acepte la supuesta neutralidad

cognitiva, lo que permite entender que el derecho tradicionalmente “ha
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privilegiado las experiencias y la vision del mundo de un sujeto concreto:
un hombre, blanco, heterosexual, occidental, del norte global, duefio de
los medios de produccion, con un dios que también es universal, mascu-
lino y Gnico” (Pabdn y Aguirre, 2022, pp. 118-119).

Encuentros y tensiones entre constitucionalismo y feminismo

Con las anteriores reflexiones la relacion entre constitucionalis-
mo y feminismo es inquietante. En primer lugar, se debe precisar que no
hay posiciones unanimes frente a su confluencia, mientras desde algu-
nas visiones se viabiliza, desde otras se niega. No obstante, la tendencia
mayoritaria las encuentra compatibles. Dicha confluencia no significa
ausencia de tensiones, ni tampoco la negacion de puntos de conexion;
por ejemplo, la racionalizacion del poder politico y la abolicion de las
jerarquias entre sexos, temas nucleares, hoy avanzan juntos, aunque no

siempre fue asi (Dolabjian, 2021).

En efecto, estudios sobre el tema demuestran que estos concep-
tos son hijos de la Ilustracion, aunque con diversas convergencias y
contradicciones. Asi, en un primer momento (siglos XVIII-XIX), se cons-
truyeron los conceptos iniciales del constitucionalismo: democracia,
soberania popular, sufragio universal, derechos, con caracter universal,
aunque en la realidad se haya desconocido e invisibilizado la existencia
de las mujeres. Un segundo momento (siglo XX) en el que se reconoce la
igualdad formal de todos los hombres ante la ley, incluyendo tacitamen-
te a las mujeres, sin desarrollar una igualdad real y un tercer momento
(finales del siglo XX, comienzos del XXI) en el que la meta es alcanzar la
igualdad material entre hombres, mujeres y poblacién diversa, estable-
ciendo acciones positivas para superar las desigualdades estructurales y

reconociendo derechos especificos.
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Desde una perspectiva historica, Garay (2013) reitera que este
Constitucionalismo Feminista “estudia como el patriarcado ha coexisti-
do y coexiste con todos los sistemas econémicos (esclavismo, feudalismo
y capitalismo) determinando la distribucion del poder y las contradic-
ciones de la igualdad formal” (p. 91). Para esta autora, la igualdad es el eje

central del Estado constitucional.

Para otra vision, el constitucionalismo feminista hace relacion
al “empleo de los poderes y disposiciones constitucionales para mejorar
las condiciones de las mujeres” (Ishwara, 2001, como se cit6 en Velas-
quez, 2019, p. 28); por lo mismo, conlleva la preocupacion por la forma
en que el Derecho Constitucional “refleja la posicion de los varones y
las mujeres y el interés por la manera en que se puede incorporar una

adecuada perspectiva de género” (Dolabjian, 21, p. 1).

En consonancia con lo afirmado, una primera preocupacion gira
en torno a esclarecer quiénes elaboran la Constitucion, si existi6 una
representacion medianamente equitativa entre mujeres y varones, secto-
res y clases, para asegurar la diversidad en la representacién y la igualdad
en la discusion y aprobacioén, es decir, el poder constituyente. El segundo
interrogante gira en torno a cémo debe desarrollarse el Derecho Cons-
titucional feminista o con perspectiva de género, lo cual implica asumir
aspectos concretos relacionados con decisiones parlamentarias, ejecuti-
vas y jurisdiccionales (Velasquez, 2019), aspecto en el cual recobra impor-
tancia lo relacionado con el lenguaje constitucional. La tercera pregunta
hace referencia al contenido del Derecho Constitucional feminista que,
sin duda, debe abarcar los derechos fundamentales de las mujeres, la po-
blacion diversa y demas sectores excluidos. Todo con independencia de
como se dieron esos momentos en los diferentes paises, e inclusive sin

consideracion a que se hubiesen presentado o no.
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En Colombia hay quienes —basandose en la minima presencia de
mujeres en la Asamblea Nacional Constituyente, la definicién patriarcal
de la familia y los escasos articulos en que se hace referencia especifica
a las mujeres— niegan la existencia de tales momentos constituciona-
les. Otros sectores, por el contrario, reconocen avances muy importantes
en la Carta Constitucional de 1991 en materia de igualdad y no discri-
minacién (Constitucion Politica de Colombia [CP], 1991, arts. 13 y 43)
derechos politicos (CP, 1991, art. 40), derechos y obligaciones iguales al
interior de las familias (CP, 1991, art. 42), proteccion especial para la mu-
jeres en maternidad (CP, 1991, art. 43 y 53), igualdad de oportunidades
en el trabajo (CP, 1991, art. 53) como articulado explicito, ademas de toda
la carta de derechos, y el bloque de constitucionalidad que vinculé con-
venciones internacionales como CEDAW, convenios OIT sobre igualdad
en el trabajo, entre otros; se suma a lo anterior que en estos 32 afios de
existencia la Corte Constitucional ha proferido numerosas sentencias
tendientes a resolver problemas de mujeres y poblacion diversa desde

una perspectiva de género.

Lo expresado hasta aqui demuestra las complejas relaciones entre

Constitucionalismo y Feminismo, identificando encuentros en torno a:

La defensa y compromiso con la vigencia de los Derechos Hu-
manos, los cuales justifican la existencia del constitucionalis-

mo y son el corazoén mismo del feminismo.

El entendimiento de la igualdad y no discriminacion y la li-
bertad como las columnas de la organizacién social y la cons-

titucion de las autoridades publicas.

La defensa de la democracia y la racionalizacion del poder,
puesto que uno y otro consideran que la concentracién de la

capacidad decisoria en una institucion o persona se opone a
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la participacién, al didlogo y a la basqueda racional de con-

sensos, lo mismo que al respeto por los disensos.

- Laseparacion de las ramas del poder publico para garantizar
el funcionamiento de los pesos y contrapesos y priorizar el

debate abierto de las ideas.

Asi mismo, se debe reconocer, por ahora, esquematicamente, la
existencia de tensiones en aspectos como los que se pueden apreciar en

la siguiente tabla 1:

Tabla 1

La neutralidad de las normas (Juan A.

Garcia Amado)

El carécter sexista del derecho (Smart,
2000)

Categorias binarias, cisgénero (hom-

bre/mujer)

Orientaciones sexuales e identidades

de género diversas

La meritocracia llana

Reclamo de acciones positivas: paridad

Papel legitimador del Estado

Teorfias criticas de la sospecha

Justicia neutral, imparcial y objetiva

Justicia de género contra estereotipos

Corresponde ahora, detenerse en los temas de justicia de géne-
ro en cuanto busca que su administracion se realice en condiciones de
igualdad y no discriminacién. Desde los organismos internacionales
CEDAW y CIDH se ha insistido en garantizar el acceso a la justicia y la
igualdad de género, como un postulado central del Estado Democratico
de derecho (CEDAW, 2015; Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos [CIDH], 2011).

La critica feminista a los postulados formalistas de la neutralidad
y objetividad en el derecho ha revelado como estos promueven y refuer-

zan patrones de discriminacién de género. Por lo tanto, se ha propuesto
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integrar un “razonamiento practico feminista” en la adjudicacién judi-
cial (Beltran y Puga, 2023).

Para el caso de Colombia se cuenta con el Acuerdo No. PSAAO8-
4552 de 2008, del Consejo Superior de la Judicatura, el que en el marco
de los compromisos internacionales, convencionales y constitucionales
determind establecer la obligatoriedad de aplicar la equidad de género
en la Rama Judicial y cre6 también la Comision Nacional de Género.
Dicha Comision precis6 que “la justicia puede reconocer derechos pero
también confirmar patrones de desigualdad y discriminaciéon con los
cuales y de manera historica las mas afectadas son las mujeres” (Comi-
sion Nacional de Género de la Rama Judicial [CNGR]J], 2011, como se citd
en Gonzéles, 2021, p. 18). En este sentido, el poder judicial tiene un rol
importante dentro del Estado para resolver conflictos, reparar la injusti-
cia social y avanzar en la construccién de una sociedad mas igualitaria a

través de sus decisiones (Beltran y Puga, 2023).
Justicia de género en la jurisprudencia de las Altas Cortes

La Corte Constitucional ha liderado la aplicacion de la perspecti-
va de género al resolver acciones de tutela y acciones constitucionales en
asuntos de diversa naturaleza en los cuales se encuentran involucrados
los derechos de las mujeres y de la poblacién diversa. En 2022 la relatoria
de este organismo publico en su pagina web un listado de 174 sentencias
representativas de lo que ha sido la hermenéutica de esta corporaciéon
en sus 32 afios de existencia. Estas sentencias se clasificaron en torno a
10 categorias, asi: igualdad y no discriminacion, vida libre de violencia,
al trabajo y seguridad social, sexuales y reproductivos, salud, educacion,
familia y desarrollo integral de la misma, civiles y politicos, participacion

en la vida politica y ptblica, acceso a la justicia de las mujeres victimas
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del conflicto armado (entre ellas, victimas de desplazamiento forzado y

violencia sexual).

De dicho listado es posible establecer que entre 2021 y 2023 se
emitieron alrededor de 42 sentencias relacionadas con la vulneracion al
derecho a la igualdad y no discriminacion, que a su vez, se entrecruzan
con violaciones a algunas de las otras categorias. Estas decisiones des-
tacan complejidades propias de la posmodernidad como el uso masivo
de las comunicaciones via internet, los movimientos interfronterizos,
la fertilizacién in vitro, los procesos de pacificacion, la inmersion de las
mujeres en centros educativos e institucionales, el desempefio de oficios
y profesiones en ejercicio de su libre desarrollo de la personalidad junto

a la revitalizacion de los saberes ancestrales.

Dicho muestreo preocupa, en tanto, la creatividad para discrimi-
nar y perpetuar violencias de género, lejos de disminuir se diversifica
como la vida misma. Por lo que resulta urgente su difusién a nivel de
la academia, la administracion de justicia, las instituciones que trazan
politicas publicas, pero sobre todo entre los colectivos de activistas con
miras a generar conciencia y empoderamiento. El rol de victimas de la
desigualdad es real y la justicia que en algunas ocasiones llega aunque
con varios afios de retraso, convierte en élite protegida constitucional-
mente a aquellas que se atreven a acceder al aparato judicial, pese a la
complicidad de muchos servidores que conciben el feminismo constitu-

cional como un ruido que se aparta de la neutralidad normativa.

A continuacién la tabla 2 basada en el documento comentado,
donde se encuentran las sentencias proferidas entre 2021y 2023 relacio-
nadas con la vulneracion al derecho de las mujeres y poblacion diversa, a

la igualdad, no discriminacion y sus interseccionalidades.
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Este compromiso con la justicia de género no es exclusivo de
la Corte Constitucional, cada vez mas las otras cortes profieren fallos
en coherencia con sus propias directrices. A nivel de Corte Suprema
de Justicia, vale destacar de las Gltimas sentencias la SP124-2023 de la
Sala de Casacion Penal, en la cual se juzga al superior jerarquico de dos
trabajadoras denunciantes como autor del delito de acoso sexual por la
reiteracion de actos prevalidos de su superioridad y un entorno laboral
pasivo e indiferente a la violencia de género (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, SP124, 2023). La sentencia da la real trascen-
dencia a “comportamientos grotescos” y “tratos descomedidos” con que
eufemisticamente se tergiversa la lesion a la integridad sexual de las
personas, sin minimizar, ni descontextualizar ninguna de las afecta-
ciones padecidas por las féminas, atemorizadas y revictimizadas en el
contexto judicial por el asedio reiterado con fines sexuales (Corte Su-

prema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP124, 2023). Para la Corte:

Declarar que las trabajadoras deben aceptar los cortejos lascivos,
libidinosos e insinuantes de sus jefes en el marco de relaciones
de poder en donde se encuentran bajo condicién de subordina-
cion, es un estereotipo dominante que agudiza la violencia de
género, dado que le impone a ella, en su condiciéon de mujer, una
conducta referida a que en lugar de oponerse o incomodarse, se
sienta halagada (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pe-
nal, SP124, 2023, p. 45).

Tal llamado a no cosificar a la mujer, ni normalizarlo y menos tole-
rarlo en escenarios judiciales, resulta ser un deber que atin no se ha apre-

hendido y cuya infraccion desestabiliza, atemoriza y paraliza a la victima.

De otra parte y como una de las fuentes de estudio sobre justicia

de género, se analizan los resultados del concurso que promueve la Co-
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mision Nacional de Género para seleccionar aquellas decisiones sobre-

salientes con perspectiva de género:

Para el afio 2017 las decisiones en el Area Penal fueron las que lla-
maron la atencioén del jurado evaluador, las dos relacionadas con
la vulneracién de derechos sexuales y reproductivos de menores
de edad: 1) sentencia 2016-0007 del 18-12-2017 que comprometid
la integridad sexual de una menor de 10 afos y 2) sentencia 2013-
00033 del 6-10-2017 relativa al delito de acceso carnal violento
en concurso con acoso sexual perpetrado en contexto religioso

mediando autoridad eclesial.

En el afio 2019 se hizo énfasis en un caso de Restitucién de Tie-
rras donde se apreci6 la necesidad de proteger los derechos de la
demandante a la restitucién juridica y material de la tierra, otor-
gandole reparacion integral (Juzgado Segundo Civil del Circuito
Especializado en Restitucién de Tierras de Villavicencio, Senten-
cia 2017-0010, 2019).

En la especialidad de Familia se destaca la sentencia No. 2018-
00110 del 12 de diciembre de 2018, que estudi6 la no aplicacién de la
medida de restitucion internacional de una nifia, con fundamento en los
articulos42y43 dela Carta Politica, buscando erradicar la violencia contra
las mujeres y preservando el principio de igualdad y no discriminacion,
con miras a superar los estereotipos de dominacion (Tribunal Superior
de Buga, Sala Quinta de Decisiéon Civil-Familia, Sentencia 2018-00110,
2018). Un aspecto digno de destacar en que con base en la sentencia T-967
de 2014 se introdujo la perspectiva de género en la valoracién de la prue-
ba: “Aprendiendo a manejar las categorias sospechosas al momento de
repartir el concepto de carga probatoria, como seria cuando se esta fren-

te a mujeres [...] estindar probatorio que no debe ser igual, ameritando
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en muchos casos la facultad-deber del juez para aplicar la ordenacion de

prueba de manera oficiosa (Corte Constitucional, Sala Plena, T-967,2014).
Destac6 que una mujer victima de violencia:

No esta en igualdad de armas, especialmente probatorias con su
contendor, no puede revictimizarla dejando de lado la tarea de
hacer una flexible, celosa y ardua valoracién probatoria como
remedio para equilibrar las cargas porque ello seria contribuir
con la alta impunidad que ha imperado durante afios en estos
casos debido a sus particularidades, a la par que, hacerle gala a
ese abominable flagelo que indudablemente les genera a ellas un
estancamiento de su desarrollo (Tribunal Superior de Buga, Sala
Quinta de Decision Civil-Familia, Rad. 2018-00110, 2018).

Ubico la situacién en las subcategorias de “violencia doméstica”
y “mujeres migrantes, refugiadas y desplazadas internas”. Asi como des-
taco el impacto que los ultrajes a la madre causan a la menor, por la
exposicion al peligro psiquico intolerable, apoyada en decisiéon de CS]J
sentencia STC9528-2017.

En el afio 2020, en la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa
por via de reparacién directa se condend a un municipio por la omision
de la Comisaria de Familia en tramitar las denuncias de maltrato intra-
familiar que ocasion6 la muerte a una mujer, derivando perjuicios a sus
familiares. Ante la imposibilidad de “garantizar la restitutio in integrum
del dafio” por la muerte de la victima decreté ademas de las medidas
pecuniarias otras no pecuniarias, como ofrecer excusas en ceremonia
publica, colocacion de placa en lugar visible para recordar lo ocurrido
y “capacitacidon pedagogica a sus funcionarios sobre procedimientos
institucionales para deteccién, recepcion, atencion, activaciéon de ruta

institucional y seguimiento de casos de violencia intrafamiliar” (Juzga-
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do Primero Administrativo Oral de Pamplona, Sentencia 2015-0226,
2019, p. 29).

En la especialidad Penal castig6 el delito de lesiones personales
fruto del suicidio de una mujer victima de depresion, ansiedad y estrés
postraumatico a causa del maltrato psicolégico infringido por un pro-
fesional vinculado a una institucién publica siendo aquella su expareja.
Incremento la pena de prision teniendo en cuenta el enfoque de género,
privo al condenado de la patria potestad sobre su hijo y le negd prision
domiciliaria (Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala Pe-
nal, Sentencia 2015-02458, 2020).

Hacia el afio 2021, en el marco de un proceso de acoso laboral se
devel6 el acoso por conductas contra la intimidad personal, cometidas por
el jefe directo y permitidas por la empresa empleadora. Con ello se or-
deno el reintegro al cargo con el pago de salarios, prestaciones sociales y
aportes a la seguridad social y multa a favor de la Rama Judicial (Juzgado
Treinta y seis Laboral del Circuito de Bogot4, Sentencia 2020-320, 2021).

En la jurisdiccién contenciosa se condend a la Fiscalia General
de la Nacién por omitir proteccion a “una mujer de origen rural, ame-
nazada por su excompafero permanente y padre de sus hijos, porque
tenia otra pareja y reclamaba [sus] derechos sobre un bien raiz, del que
la desplazo con amenazas” (Tribunal Administrativo del Cauca, Senten-
cia 2014-0100-01, 2021). Las lesiones de la mujer derivaron el pago de
perjuicios morales y dafios a la salud a la victima y su familia ordenando
ademas, la realizacion de un acto privado para presentar excusas a ella
y su nuacleo familiar por la omision de tal deber. Asi como la garantia de
no repeticiéon y disponer medidas de capacitacion a los servidores publi-

cos de la entidad.
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Para el 2022 la seleccion recayd en sentencia del 20 de enero de
2022 de la Sala Laboral, alusiva a un despido ilegal e injusto por omision
del tramite disciplinario, con ocasion de comportamientos indecorosos
que el trabajador y dos comparfieros tuvieron con otra empleada en esta-
do de indefension, en el marco de la clausura de un evento deportivo en
ambiente festivo, con ingesta de licor, baile y escarceos eroticos, presen-
tado como ambiente de alegria y consentido por adultos. Sin minimizar
la conducta del trabajador, destacé la poca frecuencia en materia laboral
para abordar la perspectiva de género, que obligd a superar el estereotipo
de la presencia femenina como provocadora, coqueta o arribista frente
a hombres mayores y jerarquicamente superiores en la estructura de la
empresa, develando como grave la conducta endilgada al trabajador para
terminarle el contrato por via de la causal de no guardar rigurosamente
la moral en las relaciones con sus comparfieros (Vera, 2023). Recordd
los precedentes de Corte del 17 de mayo de 2021 (Rad. 15744 y 30639
de 2015) que juzgaron el enrarecimiento del ambiente laboral con con-
ductas atn fuera del lugar de trabajo (Vera, 2023). Asi mismo, invocd la
causal de violencia, injuria, malos tratamientos o grave indisciplina del
trabajador, aun ocurriendo en el ambito ajeno al espacio fisico de labo-
res, por la prolongacion del entorno y poder subordinante de la empresa.
Rememoro la decisiéon de Corte 55.122 de 2018 sobre acoso sexual como
causal de despido que comprendi6 actos dentro de las instalaciones de
la empresa y por fuera (Vera, 2023). Asi absolvio a la entidad bancaria
de toda pretension indemnizatoria por despido injusto que anhelaba el

trabajador victimario.

En el mismo afio en la jurisdiccion contenciosa (sentencia del 30
de junio de 2022. Rad.004 2019-00131) se declar6 administrativa y pa-
trimonialmente responsable a una entidad de salud por la muerte de un

bebé por falla en la prestaciéon del servicio gineco obstétrico y asisten-
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cial, imponiendo condena por perjuicios morales a favor de sus padres,
abuela y hermanas y el cumplimiento de medidas de justicia restaurati-
va como la publicacién de la sentencia en la pagina web, socializarla con
los prestadores de salud, reconocimiento de las fallas en que incurrieron
y las medidas que garanticen no repeticién y remision a la Alta Conseje-
ria de Equidad de Género y al Observatorio de politica de igualdad y no

discriminacién con enfoque diferencial y de género.

Las sentencias antes mencionadas, evidencian por una parte, que
el enfoque de género permea los diferentes niveles y areas jurisdicciona-
les, pues ya el lente visor es laboral, administrativo y no solo penal o de
familia comprometiendo otro tipo de dinamicas; y, por otra, que se conti-
ntan resaltando ambientes de tragedia personal y familiar con pérdidas
de vida o lesiones en su integridad. Si bien el concurso, se convierte en
un estimulo para la aplicacion del enfoque de género, es una prueba irre-

futable que esta perspectiva esta lejos de ser transversal y naturalizada.
Conclusiones

Todo este panorama, sin duda, permite concluir que una constitu-
cién pensada por y para mujeres resulta una osadia, y a veces innecesaria,
en tanto la perspectiva de género transita diversos escenarios atin sin ne-

cesidad de la anhelada positivizacion.

Es necesario superar la ensefianza colonial del derecho constitu-
cional para permitir el ingreso a la academia de otras miradas, criticas,

decoloniales, comunitarias, latinoamericanas.

Comprometerse con una enseflanza del derecho constitucional
con perspectiva de género, teniendo en cuenta que su contenido esta

estrechamente relacionado con la igualdad y no discriminacién, y que
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puede contribuir a la vida méas pacifica y arménica entre mujeres, hom-
bres y poblacién diversa.

Profundizar en la hermenéutica judicial con enfoque de género
a fin de que en la administracién de justicia, cada sentencia tenga en
cuenta el compromiso con la justicia material, casi como un presupues-

to procesal, de aquellos que lucen en el formato de las providencias.

Incluir el feminismo juridico como parte fundamental de la for-
macioén de las y los profesionales del derecho para hacer realidad la
sostenibilidad de la vida.

Recordar que ningan constitucionalismo puede suplantar la im-
portancia de las movilizaciones sociales por los derechos, ni el papel
formativo y de liderazgo de las organizaciones de mujeres y poblacion

diversa, menos atin, en un mundo fluido y cambiante como el actual.

Alaacademia, en general, y a la academia feminista, en particular,
les compete estar en conexién permanente con la realidad de la vida de
las mujeres, con sus alegrias y angustias, con sus conquistas y esperanzas
frustradas, con las experiencias pacificas y violentas que marcan su coti-

dianidad, para desde alli reflexionar de manera licida y comprometida.

Es necesario reivindicar la justicia de género como una herramien-
ta efectiva para luchar contra los tratos desiguales y discriminatorios en
los diferentes espacios de la vida.
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Conclusiones generales

La pandemia derivada del COVID-19, las guerras y conflictos
entre Estados hacen del constitucionalismo un mecanismo de estabili-
zacion y legitimacidon. Las constituciones suelen contener mecanismos
para la resolucion de conflictos, la proteccion de derechos fundamenta-
les y la garantia de separacion de poderes. Estos mecanismos pueden ser
cruciales para gestionar la crisis de manera ordenada y para mantener la
confianza publica en las instituciones. Sin embargo, la eficacia de estos
mecanismos depende de la fortaleza y la adaptabilidad de la constitu-

cion y de su aceptacion por parte de los actores politicos y sociales.

Asimismo, los Estados en tiempo de crisis a menudo enfrentan
tensiones que ponen a prueba los principios constitucionales. En situa-
ciones de emergencia, puede haber una tendencia a restringir derechos
y libertades en nombre de la seguridad o la estabilidad. Esto puede llevar
a un debilitamiento del estado de derecho y a la erosién de principios
constitucionales fundamentales. Ademas, la crisis puede revelar defi-
ciencias en la constitucién o en su aplicacion, exponiendo la necesidad
de reformas para adaptarse a las nuevas realidades politicas y sociales. La
manera en que un Estado maneja estas tensiones puede influir en la ca-

lidad de su democracia y en la durabilidad de su sistema constitucional.
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De igual manera, en un Estado en crisis, existe un riesgo signifi-
cativo de que el poder ejecutivo u otras autoridades utilicen la situacion
de emergencia para consolidar su control y limitar las instituciones y
controles constitucionales. Las medidas excepcionales adoptadas du-
rante una crisis pueden ser empleadas para justificar abusos de poder
o para erosionar las garantias constitucionales, lo que puede poner en
peligro la integridad del sistema democratico a largo plazo. La vigilancia
y el equilibrio entre poderes se vuelven cruciales para asegurar que las
medidas de emergencia no se prolonguen innecesariamente ni se utili-

cen de manera abusiva.

Ahora bien, los Estados en crisis a menudo revelan debilidades o
lagunas en el disefio constitucional existente, lo que puede requerir re-
formas para abordar nuevos desafios. La crisis puede acelerar el debate
sobre la necesidad de adaptar la constitucion para mejorar su capacidad
de respuesta y resiliencia. Las reformas pueden ser necesarias para forta-
lecer la separacion de poderes, mejorar los mecanismos de rendicion de
cuentas o garantizar mejor la proteccion de los derechos fundamentales.
Un enfoque flexible y una voluntad politica para actualizar la constitu-
cion segin las circunstancias cambiantes pueden ser esenciales para su-

perar la crisis y evitar problemas futuros.

Finalmente, es imperativo relacionar el constitucionalismo en
tiempos de la Inteligencia Artificial, pues el constitucionalismo enfrenta
nuevos desafios y oportunidades que requieren una reflexién profunda. La
integracion de la IA en la sociedad plantea cuestiones sobre la proteccion
de derechos fundamentales, la privacidad y la equidad. Las constituciones
deben adaptarse para abordar como se regula el uso de la IA, garantizan-
do que las tecnologias emergentes respeten los principios democraticos

y los derechos humanos. Ademas, el constitucionalismo debe considerar
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mecanismos para prevenir el abuso de la IA y asegurar la transparencia
y la rendicién de cuentas en la toma de decisiones automatizadas. En re-
sumen, el constitucionalismo en la era de la inteligencia artificial debe
evolucionar para proteger a los ciudadanos frente a los riesgos de la tecno-
logia, mientras fomenta un desarrollo tecnolégico que respete los valores

fundamentales de la justicia y la igualdad.
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Reflexionar en cuanto al constitucionalismo transformador es imprescindi-
ble en las agendas académicas de hoy en dia, maxime en escenarios de crisis,
desigualdad y emergencia que han llevado a los Estados y organismos inter-
nacionales a desarrollar acciones en clave de derecho constitucional y con
enfoque de derechos humanos respectivamente, y encontrar respuestas insti-
tucionales para superarlos. Estas nuevas realidades impactan el quehacer del
derecho constitucional y su constante transformacion que llevé en un primer
momento a la constitucionalizacién del derecho y posteriormente a un cons-
titucionalismo que transforma realidades sociales, politicas, econémicas para
cumplir con los cometidos estatales, consagrados en los contratos sociales que
se dieron las naciones.

Asi entonces, esta obra resultado de un proceso de investigaciéon que convoca
a respetados juristas, académicos y jueces del pais y el mundo, aterriza sus
reflexiones y anilisis en torno a la categoria del constitucionalismo transfor-
mador y su incidencia en los diferentes &mbitos del derecho para avanzar en
los cambios sociales, politicos y econémicos.

Este libro, continta el propdsito de contribuir al fortalecimiento de la cultura
constitucional en la region, el pais, latinoamérica y el mundo, pues su analisis

esta dirigido a la defensa de la triada que la edad contemporanea trajo: el
Estado constitucional, la democracia y los derechos humanos.

ISBN: 978-628-7679-96-2
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