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Presentacion

Asistimos en la actualidad a una nueva forma de entender los procesos de construccidn del
conocimiento cientifico; estamos justo en el momento en que pasamos de una cosmovision
lineal a una cosmovision propia de lo incierto y cadtico, es decir, abandonamos el paradigma
de la modernidad, cuya caracteristica es lo predecible, para adentrarnos al paradigma de lo
postmoderno, cuya esencia es lo impredecible. En esta ruptura o discontinuidad, nos aden-
tramos en el fin de las certezas y necesitamos obligatoriamente refundar los criterios con los
cuales se moldea la educacién y la investigacion en esta nueva era: la era conceptual.

El reconocido pensador Marcelo Manucci (2010, p. 11-12) lo expresa de la siguiente forma:

El final de las certezas al cual asistimos, en el inicio de una nueva década, no es mas
gue el final de una cosmovision imperante y hegemodnica de ordenar e intervenir en la
realidad. La pintura idilica de un mundo ordenado y previsible se ha transformado en
una dinamica desbocada de consecuencias inciertas. ¢ Qué estd sucediendo a nuestro
alrededor? ¢ Coémo llegamos a esta instancia? ¢ El mundo ha estallado en miltiples pro-
cesos o el reloj que lo ordenaba dejé de funcionar? Probablemente estamos viviendo
la misma incertidumbre de aquel hombre medieval que miraba absorto su mundo coti-
diano, que habia dejado de ser una prolija trama de explicaciones aristotélicas y religio-
sas, para transformarse en un conjunto de incdognitas filoséficas, desafios tecnolégicos
y amenazas espirituales. Aquellos hombres, en el limite del Medioevo, se enfrentaron
a las paradojas de su momento histdrico y fueron desarrollando explicaciones, teorias
y métodos que dieron lugar a un nuevo ciclo de conocimiento y desarrollo. En este
cambio de década, estamos recolectando las contradicciones y las paradojas que he-
mos construido con nuestras ideologias, metodologias y tecnologias que, en muchos
aspectos, son extrapolaciones renovadas de aquella visién del mundo, construida para
reemplazar las explicaciones aristotélicas y religiosas de la realidad.

De ahi que en un mundo hiperconectado como el nuestro, las instituciones de educacién
superior no puedan permanecer al margen de los avances del saber en otras latitudes, ni
rezagarse frente a los logros académicos alcanzados por otros establecimientos similares, sea
dentro de su propio pais, o de otras naciones. La dindmica de la globalizacion presente en el
mundo ha presionado a las universidades a una carrera competitiva, que hace imperativa la
necesidad de poder cotejar el propio nivel de excelencia; esto solo se logra a través de proce-
sos serios de produccidn y reproduccién del conocimiento cientifico.

En este orden de ideas y teniendo la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda
Seccional Santa Marta, la misién de formar profesionales integrales, basados en los principios
del humanismo de la filosofia cristiana, se hace imperativo, ahondar en todas las dimensio-




nes del ser humano y explorar con rigurosidad cientifica, las diversas interrelaciones que se
dan en las fronteras de los distintos campos del conocimiento.

La revista Vis luris que usted tienen en sus manos, es una expresion de este sistematico y co-
herente esfuerzo: el Derecho como un campo de conocimiento que se nutre efectivamente
de otros campos, para producir una comprension holistica, que trascienda las barreras escin-
didas del saber centralizado y se proyecte de forma teorico-practica con su entorno.

Es fundamental agradecer a las personas que estan detrds de este esfuerzo intelectual. Ini-
cialmente a los articulistas internacionales, quienes ofrecieron amablemente los resultados
de sus investigaciones y creyeron en una revista que le apuesta a la mirada global sin perder
de vista las implicaciones locales. A ellos nuestra infinita gratitud, a los articulistas nacionales,
el reconocimiento a sus calidades y sobre todo, el resaltar que los resultados de investigacion
gue evidencian, son equiparables a los presentados con estdndares internacionales. A todos
los articulistas de esta revista, gracias, mil gracias. Instamos a los investigadores de todas las
latitudes a que nos sigan enviando sus productos; esta revista siempre estara abierta para
pensadores que creen en la rigurosidad cientifica y en la transformacion de las realidades a
partir de la generacién de nuevo conocimiento.

De igual forma, se hace pertinente agradecer al comité cientifico, al comité editorial y por
supuesto, al editor, por este inmenso trabajo. He sufrido y sentido esta revista desde sus
inicios, su publicacidn y edicién, durante todo este proceso la decanatura ha estado atenta y
comprometida con su publicaciéon; solo espero que el esfuerzo esté a la altura y cumpla con
las expectativas de la comunidad académica, quienes tienen la Ultima palabra.

Finalmente, a la comunidad académica sergista en la celebracién de sus veinte aifos de exis-
tencia en la ciudad de Santa Marta, especialmente a los estudiantes y profesores que creen
que es posible una universidad que maneje una educacion pertinente, conectada con su en-
torno, que es la razén de ser, pero sobre todo, a los que creen que es posible una educacién
enmarcada en los principios de la filosofia cristiana humanista dedicamos esta primera edi-
cion.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
Manucci, Marcelo (2010). Contingencias: 5 desafios de cambio para una nueva década. Bo-
gotd: Grupo Editorial Norma.

JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA

Director

Decano Escuela de Derecho

Universidad Sergio Arboleda, Seccional Santa Marta



La investigacion cientifica y sus
realidades

En menos de una década, se ha dado un salto cualitativo y, practicamente de forma unilate-
ral se obliga a las universidades colombianas a ingresar a los paradigmas de la investigacién
cientifica y de la formacidn para la investigacién. Durante mucho tiempo se hablaba de in-
vestigacion, pero se hacia muy poco de ella. En la practica real, el saldo eran unos procesos
educativos desconectados de su entorno y sin capacidad para dar respuesta a los problemas
gue los diferentes contextos sociales producian. De ahi que los diversos procesos de acredi-
tacion, tanto nacional como internacional, conllevan el ingreso de las universidades a esta
nueva forma de concebir el accionar educativo: pensar cientificamente en correspondencia

con el contexto social.

Lastimosamente, lo viejo se preserva en lo nuevo. Es constante la lucha para que el ejercicio
de la docencia entienda que la investigacidn cientifica, rigurosa, disciplinada y pertinente es
una via para el cambio social y la transformacién de realidades. A pesar de ello, todavia se
levantan voces amparadas en miradas pseudocientificas que cuestionan la investigacién. To-
davia resuenan las palabras de algunos docentes que sefialan que la investigacion no aporta
a los procesos, o que, sencillamente, como me lo manifesté un docente: “Yo no creo en el

estado del arte ni en la investigacién, eso no produce nada”.

Estas acusaciones son en particular, de aquellos que atin no hacen investigacion, se denota en
sus posturas los vacios del que cuestiona algo, sin conocerlo, y desde la ausencia de vivenciar
y sentir lo que es una verdadera practica investigativa, que implique una insercién en las pro-
blematicas sociales y particulares que padecen las comunidades en Colombia.

El primer nimero de la revista Vis luris, es una apuesta de investigadores de la vida real, que
con fuerza y tesén, logran derivar el discurso de la investigacidn de lo metaférico e ideal, a lo
real y transformacional. Los productos que estamos entregando a la comunidad académica,
estan insertos en lo que se considera investigacion en el sentido estricto, fueron recibidos
por el comité cientifico y editorial de la revista, sometidos a pares académicos reconocidos
por Colciencias, quienes sefialaron las pautas de mejoramiento que estos productos debian

evidenciar.
Por lo tanto, se estd frente a una serie de articulos que resumen investigaciones finaliza-
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das, investigaciones en curso o reflexiones criticas, que de una forma u otra nos muestran
aproximaciones al mundo de las tendencias globales y locales que imprimen los procesos
globalizantes a la ciencia del Derecho; de igual forma, estos articulos estan implicitamente
interrelacionados, puesto que lo apreciado en el orden global, asume implicaciones en los
contextos locales. De ahi la propuesta organizativa de la revista: tendencias globales del De-

recho, tendencias locales del Derecho y finalmente, un articulo de opinién.

Finalmente, el editor de la revista quiere agradecer al doctor Juan Alberto Polo Figueroa su
apoyo y direccidn para que se lograra culminar esta primera edicidn, sin su guia y conducciodn,
asi como sin su indeclinable esfuerzo para materializar la revista Vis luris, no tendriamos en

nuestras manos la fuerza del Derecho.

EDIMER LEONARDO LATORRE IGLESIAS
Editor
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“Buen gobierno” y emprendimiento
empresarial en Espana: el problema
de la “legislacion motorizada”

Good government and business entrepreneurship in Spain:
the problem of the motorized legislation

RESUMEN ABSTRACT

Este articulo expone como en Espafia los poderes pu-
blicos tienen obligacidn legal de respetar el ejercicio de
libertad que supone el inicio de una nueva actividad
empresarial. Para que el derecho a la libre empresa
resulte efectivo, es necesario que el marco legislativo
tenga una cierta estabilidad. El derecho a la seguridad
juridica estd garantizado por la Constitucion de Espa-
fa, y vincula a todos los gobiernos y administraciones
espaniolas. El articulo hace distincidn entre el concepto
de buena administracién, buen gobierno y buena le-
gislacion.

PALABRAS CLAVE

Legislacion motorizada, Seguridad juridica, Legislacion
inteligente, Emprendimiento.

JORGE JIMENEZ LEUBE

This article shows how in Spain the public authorities
have the legal obligation to respect the exercise of
freedom that entails the start of a new business activ-
ity. For the rights to free enterprise to be effective, it is
necessary that the legislative framework have certain
stability. The right to judicial security is guaranteed
by the Spanish Constitution and links all the Spanish
government and administration. This article does a dis-
tinction between the concepts of good administration,
good government and good legislation.

KEYWORDS
Motorized legislation, Judicial security, Intelligent legis-
lation, Entrepreneurship.
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“Buen gobierno” y emprendimiento empresarial en Espafa: el problema de la “legislacién motorizada”

INTRODUCCION

“Les formalités de la justice font
néccesaires d la liberté”.

Montesquieu

En la actual situacion espafiola de crisis, al-
gunas de las pocas politicas publicas que
pueden crear empleo de forma efectiva, son
el fomento del emprendimiento empresa-
rial, y la creacidn de nuevas pequefas y me-
dianas empresas. El Gobierno de la nacién y
los distintos gobiernos autondmicos se estan
volcando a dictar nuevas leyes orientadas a
promover esta actividad (las cuales se pue-
den consultar en la bibliografia final).

Sin embargo, para que la sociedad civil espa-
fiola pueda emprender la creacién de nuevas
empresas, no es suficiente con estas politicas
activas de fomento, ya que uno de los ma-
yores impedimentos de la actividad empre-
sarial, lo constituye la propia actividad de
gobierno y la administracion de las multiples

autoridades publicas.

La mejora de las deficientes técnicas legisla-
tivas actuales, es condicidn necesaria, y es
presupuesto del nacimiento en Espafia de
una auténtica cultura del emprendimiento.
Los poderes publicos deben cuidar la buena
administracidon publica, fomentar la buena
gobernanza y aumentar el grado de respeto
al principio de seguridad juridica. El articulo
9.3 de la Constitucidn espaiola establecio el
principio de seguridad juridica; es decir, que

como se desprende del mero sentido comun,

el ordenamiento juridico siempre debe ser

cierto y previsible.

La actual doctrina del Tribunal Constitucional
espafol, establece que cuando una norma
juridica produce en sus destinatarios con-
fusién, o dudas que generarian una incerti-
dumbre razonablemente insuperable, acerca
de la conducta exigible para su cumplimien-
to —o sobre la previsibilidad de sus efectos—
podria hacernos concluir que la norma en
cuestion infringe el principio de seguridad
juridica (SSTC 150/1990, de 4 de octubre,

FJ 8). Esta doctrina de nuestro Tribunal Cons-

titucional, establece que la seguridad juridi-

ca se compone de dos conceptos:

a) Certeza: El Derecho debe resultar cierto
para sus destinatarios. Toda ley, regla-
mento o acto, debe resultar claro, ob-
jetivamente claro. El Derecho no puede
crear dudas acerca de cual es la conducta
exigible para su cumplimiento. Es el de-
nominado “elemento objetivo” del prin-
cipio de seguridad juridica.

b) Previsibilidad: Es el denominado “ele-
mento subjetivo” del principio de segu-
ridad juridica. Ademas de la exigencia de
un Derecho claro, los sujetos destinata-
rios de las normas, deben poder prever
los efectos de estas que les resultan apli-
cables. Los ciudadanos tienen derecho a
crearse una expectativa “razonablemen-
te fundada”, sobre la cual ha de soportar-
se la actuacién del poder en la aplicacion

del Derecho.

Como consecuencia de esto, el Tribunal
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Constitucional entiende que se infringe el
principio de seguridad juridica cuando el
contenido o las omisiones de una norma (lo
gue la norma dice, o lo que la norma calla)
producen en sus destinatarios una “incerti-
dumbre razonablemente insuperable” (Diaz
Gonzalez, 2013).

En contrade lo que puede parecer, y de lo que
hoy habitualmente se interpreta, el principio
de seguridad juridica (la “prohibicién de la
incertidumbre”), no tiene como Unico objeti-
VO, —Ni siquiera como objetivo principal— que
los ciudadanos cumplan con mayor facilidad
con las obligaciones y deberes establecidos
por las normas juridicas. Para cumplir ese
objetivo existe ya el cada vez mas abundante
Derecho sancionador. La seguridad juridica

busca la libertad de los ciudadanos:

(STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10) «... en
especial, lo que acabamos de afirmar puede
predicarse de la seguridad juridica, que es
suma de certeza y legalidad, jerarquia y pu-
blicidad normativa, irretroactividad de lo no
favorable, interdiccion de la arbitrariedad,
pero que, si se agotara en la adicién de estos
principios, no hubiera precisado de ser for-
mulada expresamente. La seguridad juridica
es la suma de estos principios, equilibrada de
tal suerte que permita promover, en el orden

juridico, la justicia y la igualdad, en libertad».

La posibilidad de que los ciudadanos tengan
algun grado de certeza sobre las conductas

que les son exigibles y las consecuencias que

—
U

se derivaran de sus acciones, es presupuesto

del ejercicio de su libertad.

La actividad humana, libre y responsable,
debe respetar el marco normativo existen-
te. Sin embargo, y por suerte, las cosas que
libre y legitimamente se pueden hacer, no
son unicamente las que las leyes y los regla-
mentos establecen. El emprendedor tiene la
obligaciéon y el derecho de someterse, cum-
plir y ampararse en el ordenamiento juridico
vigente en cada tiempo, pero también tiene
la necesidad, la libertad y la posibilidad de
iniciar —bajo su personal riesgo— cosas nue-
vas y distintas.

Antes de ejercitar su libertad iniciando nue-
vos proyectos, el emprendedor tiene el de-
recho —amparado por la vigente Constitu-
cion— de conocer, de forma cierta y previsi-
ble, el alcance de las obligaciones y cargas
que gravaran su actividad. Como todos los
derechos, este derecho de los ciudadanos
a la seguridad juridica, implica una serie de
obligaciones correlativas, en este caso opo-
nibles frente al poder publico. Las leyes, 6r-
denes y regulaciones, deben generar certeza
y previsibilidad, tienen que ser publicas y
de acceso posible y mantener un orden je-
rarquico. Las disposiciones no favorables no
pueden ser retroactivas, y ninguna orden o
mandato puede ser arbitraria. Ni la actividad
de los poderes publicos ni las disposiciones
de los gobiernos o administraciones, pueden
crearles a los ciudadanos “incertidumbre ra-
zonablemente insuperable”. Todo esto es es-
pecialmente necesario respecto al empren-

dimiento de nuevas actividades o negocios.
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“Buen gobierno” y emprendimiento empresarial en Espafa: el problema de la “legislacién motorizada”

El derecho a una buena administraciéon y a

una buena “gobernanza”

En primer lugar, quiero hacer una breve pun-
tualizacién conceptual. No es lo mismo buen
gobierno, que buena administracién. Em-
pezaremos por este Ultimo concepto: en el
ambito europeo, el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de 7 de diciembre
de 2000, reconocida por el Tratado de Lis-
boa de 13 de diciembre de 2007, establece
el derecho a una buena administracidn. Este
derecho es definido como el que toda perso-
na tiene respecto del hecho de que las insti-
tuciones, los drganos y los organismos de la
Unidn, traten sus asuntos de manera impar-

cial y equitativa y en un plazo razonable.

La legislacion basica estatal espafola (de
obligatorio cumplimiento para todas las au-
toridades y administraciones espafiolas),
establece en el articulo 3 la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, del régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun, una serie de
principios orientados a lograr una buena ad-
ministracién publica: los principios de efica-
cia, jerarquia, descentralizacién, desconcen-
tracién y coordinacién, y los de cooperacion

y colaboracidn.

Igualmente, solo unos pocos afios mas tarde,
el articulo 3 de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
sobre organizacién y funcionamiento de la
Administracion General del Estado, estable-
cié —aumentando considerablemente dicha
lista—, dos bloques de principios:

A) Bloque de principios de organizacion de

la administracién: principios de jerarquia,
descentralizacion funcional, desconcen-
tracién funcional y territorial, economia,
suficiencia y adecuacién estricta de los
medios a las finalidades institucionales,
simplicidad, claridad, proximidad a la ciu-
dadania y coordinacion.

B) Bloque de principios de funcionamien-
to de la administracidon: eficacia en el
cumplimiento de los objetivos fijados,
eficiencia en la asignacién y utilizacion
de los recursos publicos, programacion
y desarrollo de objetivos y control de la
gestion y de los resultados, responsa-
bilidad por la gestidon publica, racionali-
zacién y agilidad de los procedimientos
administrativos y de las actividades ma-
teriales de gestion, servicio efectivo a la
ciudadania, objetividad y transparencia
de las actuaciones administrativas y coo-
peracidn y coordinacidn con el resto de

administraciones publicas.

Como vemos, desde antiguo, nuestro orde-
namiento juridico ha establecido principios
orientados a conseguir una buena adminis-
tracion. Este legitimo afan se ha completa-
do mas recientemente con la busqueda del
denominado buen gobierno, o mas técnica-
mente “gobernanza”. Podemos entender ra-
pidamente este segundo concepto, y deslin-
darlo del primero, consultando el articulo 15
del titulo Il del Tratado de Funcionamiento
de la Unidn Europea (version consolidada
una vez introducidas las modificaciones del
Tratado de Lisboa).

Este articulo establece que, con el fin de fo-
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mentar una buena gobernanza y de garan-
tizar la participacién de la sociedad civil, las
instituciones, los 6rganos y los organismos
de la Unién tienen que actuar con el maxi-
mo respeto posible al principio de apertura,
especialmente, en este caso, de los datos y
de la informacién publica relevante para la

sociedad.

En resumen, se puede decir que la “Buena
Administracién” persigue los objetivos de
una buena organizacién y un buen funciona-
miento, mientras que la “gobernanza” persi-
gue el objetivo general de facilitar a los ciu-
dadanos el conocimiento de cudles son los
fines de los distintos organismos publicos y
como han gestionado los medios que se han
encargado a cada uno de ellos, asi como la
forma en que se responsabilizan sus gesto-
res por el cumplimiento de los objetivos que
previamente han sido fijados de forma con-
creta y evaluable. Fijado esto, solo falta ya
tratar el concepto de la “buena legislacién”,
gue en mi opinién no debe confundirse con

ninguno de los dos anteriores.

El derecho a una buena legislacion: la deno-
minada “legislacion de coyuntura”

En primer lugar, y para mantener la sistema-
tica anterior, debo referirme nuevamente a
la doctrina de nuestro Tribunal Constitucio-

nal.

LaSTTC 136/2011, de 11 de octubre de 2011,
entendid del recurso de inconstitucionalidad
planteado contra la Ley 50/1998, mediante

la cual, por un Unico acto legislativo, se modi-

—
~

ficaron 76 leyes, siete decretos legislativos y
seis decretos leyes. A esta técnica legislativa,
gue hoy ya resulta habitual en el panorama
espanol, cultamente se le denomina “legisla-
cion de coyuntura”; pero mas popularmente

se designa como legislacién motorizada.

En el FJ 3 de esta sentencia se recogen las

siguientes consideraciones:

“Las leyes tienen que tender a la gene-
ralidad, tanto formal como material-
mente, siendo la excepcion las «leyes
singulares» o «leyes de caso Unicoy,
esto es «aquellas dictadas en atencién
aun supuesto de hecho concreto y sin-
gular, que agotan su contenido y efi-
cacia en la adopcién y ejecucién de la
medida tomada por el legislador ante
ese supuesto de hecho, aislado en la
ley singular y no comunicable con nin-
gun otro» (SSTC 166/1986, de 19 de
diciembre, FJ 10; y 48/2003, de 12 de
marzo, FJ 14; en el mismo sentido, ATC
291/1997, de 22 de julio). Esto supone
gue «el dogma de la generalidad de la
ley no es obstaculo insalvable que im-
pida al legislador dictar, con valor de
ley, preceptos especificos para supues-
tos Unicos o sujetos concretos», aun-
gue, eso si, esas leyes singulares no
vienen a constituir el ejercicio normal
de la potestad legislativa, «sino que se
configuran como ejercicio excepcio-
nal de esta potestad» (STC 166/1986,
de 19 de diciembre, FJ 10). En efecto,
«en la Constitucidn Espafiola no exis-

te precepto, expreso o implicito, que
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imponga una determinada estructura
formal a las Leyes, impeditiva de que
estas tengan un cardcter singular, si
bien consagra principios, que obligan
a concebir dichas Leyes con la natura-
leza excepcional» (STC 166/1986, de
19 de diciembre, FJ 11)”.

Como cualquier jurista sabe, esta técnica
legislativa deficiente, que tuvo cardcter ex-
cepcional, hoy se ha convertido en usual.
Un ejemplo de esto es el Real Decreto-Ley
3/2013, de 22 de febrero, por el que se mo-
difica el régimen de las tasas en el ambito
de la Administracién de Justicia y el sistema
de asistencia juridica gratuita que incluye en
distintas partes de su texto modificaciones
de al menos otras cinco leyes que no guar-

dan relacién alguna con su enunciado.

Realmente el cambio legislativo es tan fre-
cuente, asistematico y variado, que incluso a
los juristas especialistas de cada materia les
resulta practicamente imposible conocer o
mantener actualizado su marco legal de refe-
rencia. La legislacidn motorizada es la expre-
sién de un fenédmeno patolégico del ordena-
miento juridico. Tengo la esperanza, y la cer-
teza, de que en un préximo futuro la Historia
del Derecho describira nuestro tiempo como
aquel en que los legisladores abandonaron
la prudencia que debe caracterizarles, y ol-
vidando cualquier dictado técnico, comenza-

ron a dictar normas sin criterio ni objetivo.

Nuestro Tribunal Constitucional, aun recono-

ciendo expresamente la deficiencia técnica

de este tipo de preceptos, considera que no
infringen la Constitucidn:

“Como hemos dicho, «el juicio de
constitucionalidad no lo es de técni-
ca legislativa» (SSTC 109/1987, de 29
de junio, FJ 3 c); y 195/1996, de 28 de
noviembre, FJ 4), razén por la cual, no
«corresponde a la jurisdiccion cons-
titucional pronunciarse sobre la per-
feccion técnica de las leyes» (SSTC
226/1993, de 8 de julio, FJ 4), habida
cuenta de que «el control jurisdiccio-
nal de la ley nada tiene que ver con su
depuracion técnica» (SSTC 226/1993,
de 8 de julio, FJ 5; y 195/1996, de 28
de noviembre, FJ 3), ni puede aceptar-
se que la Constitucién imponga solu-
ciones Unicas y exclusivas «suprimien-
do por entero la libertad de configura-
cion del legislador» (STC 226/1993, de
8 de julio, FJ 4; y en el mismo sentido,
STC 225/1998, de 25 de noviembre, FJ
2 A)".

Eso si, con la honrosa salvedad del voto
particular formulado por el magistrado don
Manuel Aragdn Reyes, quien considera esta
técnica como fraude y burla al ordenamiento

juridico.

“Resultaria indefendible sostener que
cada afo el Gobierno pueda llevar a
cabo una especie de revision general
o0 aggiornamento de casi todo el or-
denamiento juridico (o de numerosos
sectores del mismo) a través de instru-

mentos normativos que, en expresio-
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nes sumamente graficas que han he-
cho fortuna incluso entre la doctrina
cientifica, son conocidos como «leyes
escoba», «leyes dmnibus», o «leyes
paraguas». Ni las razones de urgencia
que pueden sobrevenir en determi-
nadas circunstancias ni las necesida-
des coyunturales de la accién politica,
pueden ser admitidas como argumen-
to para cometer un fraude al proce-
dimiento legislativo parlamentario vy,

por tanto, una burla a la Constitucién”.

La calidad técnica de las leyes y su perma-
nencia en el tiempo son atributos tan im-
portantes como su certeza o publicidad. La
legislacion motorizada impide de facto el co-
nocimiento del ordenamiento, y por tanto la
previsibilidad de la conducta debida. El cons-
tante cambio del marco legal imposibilita la
funciéon empresarial, ya que al riesgo propio
del negocio, se suma el del incumplimiento

de los preceptos, aun de los no dictados.

La “legislacidn inteligente”: relevancia de
los problemas de sobrerregulacion y de

legislacion motorizada

Eltema de la necesidad de una correcta técni-
ca legislativa, desde luego que no ha pasado
inadvertido. En Espafia siempre han existido
directrices y normas dirigidas precisamente
a esto (v.gr. Real Decreto 1083/2009, de 3
de julio, por el que se regula la memoria del
andlisis de impacto normativo, Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible. Ca-

pitulo I. Mejora de la calidad de la regulacién.

—
o)

Ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena ad-
ministracién y del buen gobierno de las llles
Balears); pero es en la Unién Europea donde
parece que esta cuestion estd comenzando a

considerarse realmente en serio.

Ya, a finales del siglo pasado, se habian apro-
bado directrices relativas a la Calidad de la
Redaccion de la Legislacion Comunitaria
(por Resolucidn del Consejo, de 8 de junio
de 1993, se aprobaron directrices relativas a
la Calidad de la Redaccién de la Legislacidon
Comunitaria, modificadas posteriormente,
por el Acuerdo Interinstitucional de 22 de
diciembre de 1998, relativo a las Directrices
comunes sobre Calidad de la Redaccién de la
Legislacién Comunitaria, DOCE C/73, de 17
de marzo de 1999). En 2001, se produjo una
Guia practica comun, dirigida a las personas
gue contribuyen a la redaccién de los textos
legislativos en el seno de las instituciones
comunitarias, y en 2010 se redactan comu-
nicaciones que establecen definitivamente
la necesidad del impulso de la denominada
“Legislacién Inteligente” (COM, 2010).

En mi opinidn, el enfoque correcto del pro-
blema, y la percepcién de su gravedad, se
establece por el denominado Grupo de Alto

Nivel sobre Cargas Administrativas.

En su primer mandato la tarea principal de
este Grupo, dependiente de la Secretaria Ge-
neral de la Comisién, ha sido proporcionar
asesoramiento sobre las medidas de reduc-
ciéon de cargas administrativas, propuestas

en el contexto del Programa de Accidn para
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la Reduccién de las Cargas Administrativas
en la Unidn Europea. En un segundo manda-
to, la labor del Grupo se prolongd hasta el
31 de diciembre de 2012, e informaron so-
bre varias interesantes “mejores practicas”
observadas en algunos de los Estados miem-
bros, para aplicar la legislacién de la UE en la

forma menos gravosa.

Con el tercer mandato, adoptado por la Co-
misidn el 15 de diciembre de 2011, el Grupo
continuara su trabajo con la Comision actual
hasta octubre de 2014. Los trabajos se cen-
trardn en las Pymes y las microempresas, asi
como la forma de hacer las administraciones
publicas de los Estados miembros mas efica-
ces y sensibles a las necesidades de las par-
tes interesadas en la aplicacion de la legisla-

cion comunitaria.

Este grupo ha distinguido entre la denomi-
nada “sobrerregulacién activa”, que se da
cuando un legislador estatal afiade nuevos
requisitos a las disposiciones europeas, y la
denominada “sobrerregulacidn pasiva” en
la cual el legislador nacional omite la dero-
gacion de la totalidad o parte de la anterior

legislacidn nacional sobre la cuestion.

CONCLUSIONES

En el actual entorno econdmico espaiiol, pa-
rece unanime la opinién de que uno de los
factores que puede contribuir, quizad de for-
ma decisiva, a la superacion de la crisis, es el
fomento del espiritu emprendedor y el apo-

YO a nuevos proyectos empresariales.

Estas nuevas politicas de “fomento del em-
prendimiento” compiten vy rivalizan con las
antiguas politicas de formacidn para el em-
pleo, que bajo gestidn sindical, ya emplearon
en el pasado —y todavia emplean— ingentes
cantidades de recursos financieros publicos;
que en buena parte se dan por hoy perdidos,
en un proceso de desinversion de activos pu-
blicos que quizd también mereciera revisién

y comentario.

En mi opinidn, el emprendimiento empresa-
rial no es ni mucho menos una cuestion de
voluntad o de entusiasmo personal. Quiero
recordar la insistencia con la que hace poco
tiempo las entidades bancarias ofrecian cré-
ditos a los ciudadanos para que adquirieran
viviendas que claramente no podian pagar.

Ill

Con el irresponsable fomento del “espiritu
de emprendimiento” puede llegar a repetir-

se la misma historia.

Fundar un nuevo negocio en Espafia no es ni
mucho menos una cuestién sencilla, carece-
mos de un marco legal cierto y previsible. La
legislacidn de coyuntura, la legislacién moto-
rizada, y la sobrerregulacion activa y pasiva
a nivel europeo, estatal, autonémico y mu-
nicipal es una constante que se ha converti-
do en habito. La mejor politica de fomento
del emprendimiento es la recuperacion de la
prudencia y racionalidad en la labor legislati-
va y regulatoria. Igual que otros colectivos en
el pasado reivindicaron determinados dere-
chos, hoy los nuevos emprendedores y todos
los empresarios, deben tomar conciencia de

su derecho constitucional a la seguridad ju-
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ridica. En la actual situacion la toma de con-
ciencia de estos problemas en Espafia es una

cuestion de Estado.
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Importancia del juicio monitorio

laboral en Chile

The importance of labor trial of payment

procedures in Chile

RESUMEN

El presente articulo, resume la importancia del juicio
monitorio laboral en Chile. La experiencia chilena, ha
sido util para el Derecho mexicano en aspectos de fon-
do. Sin embargo, es relevante tomar en cuenta no solo
los aspectos sustantivos, sino también los procesales.
Contiene una resefia introductoria a este tipo de pro-
cedimientos, cdmo lo han enfrentado las Oficinas de
Defensa Laboral chilenas, y ademads su relevancia para
los actores juridicos involucrados: empleadores, traba-
jadores, y abogados.
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ABSTRACT

The present article summarizes the importance of la-
bor trial of payment procedures in Chile. The Chilean
experience has been very helpful for the Mexican Law
in background aspects. However its important to take
into consideration not only the substantive aspects,
but also the procedure aspects. They contain an intro-
ductory review of the procedures which the Chilean la-
bor officers have faced and also the important relevant
for the judicial actors involved, employees, workers
and attorneys.
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Procedural Law, Labor Law, Procedural Labor Law,
Chilean Labor Payment Procedures.
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Importancia del juicio monitorio laboral en Chile

INTRODUCCION

El nuevo sistema procesal laboral chileno re-
coge la vasta experiencia del Derecho Com-
parado’, en donde (utilizando simplificadas
férmulas) se acorta el camino a la sentencia
definitiva, generando juicio contradictorio,
en la medida que surja oposicién (reclamo)
del afectado. Este nuevo instituto, es teleo-
l6gicamente tributario del principio de cele-
ridad procesal, para que (en breve tiempo)
con una minima intervencién del érgano ju-
risdictor, y como ya lo expresamos, admite
fase litigiosa en la medida que exista recla-
macion (arts. 496 y ss. Cédigo del Trabajo).
Su consagracion legislativa, no estuvo exenta
de dificultades ni de discusion, y su primer
disefo (Ley N° 20.087) fue sustituido por la
Ley N° 20.260 (Tapia Guerrero, 2008, pp. 121

y ss.).

En términos generales (Rodriguez, 1958, p.
99), el procedimiento monitorio puede de-
finirse como un juicio especial, que se abre
con una orden o mandato de pago que expi-
de el 6rgano jurisdiccional, a solicitud funda-
da del actor y sin audiencia del demandado,
emplazando a este ultimo para que, dentro
de un plazo fatal, haga pago de lo reclamado
0 se oponga. La no oposicidn, transforma el
mandato jurisdiccional en sentencia firme, la
oposicion abre un breve litigio. La voz moni-
torio procede del latin monitorius, y el Dic-
cionario de la Lengua de la Real Academia
Espafiola, define la palabra monitorio como

* Haciendo breve referencia de la legislacién comparada,
conviene tener presente en este sentido los siguientes
ordenamientos juridicos: el austro-germanico, el italia-
no, el suizo, el espafiol, y el uruguayo. Crf. Rodriguez, F.
E. “E, procedimiento monitorio”, Revista de la Facultad
de Derecho de Meéxico, Tomo VIIl, N° 30, UNAM, abril-
junio, Ciudad de México, 1958, pp. 97 y ss. También
aplicable en Brasil, Japon, y otros paises de la U.E. Vide.
Correa Delcaso, J. P. (2000). El Proceso Monitorio de la
Nueva Ley. Barcelona: Editorial Bosch.

aquello que sirve para avisar o amonestar. En
términos juridicos, monitorio deriva de la no-
cién del mandato de monicion con el que se
inicia el proceso (Calamandrei, 1953, p. 19).
Para Fausto Rodriguez (salvo una referencia
histérica que atribuye a James Goldschmidt,
y que hace ubicar este procedimiento en pa-
piros de la Grecia cldsica) su origen, acepta-
do en términos unanimes por los ius proce-
salistas®, viene constituido por algunas prac-
ticas procedimentales medievales tardias (s.
XIV-XVI) del periodo franco-germanico, y por
el proceso italo-candnico contemporaneo al
anterior (Rodriguez, 1958, p. 101).

El procedimiento monitorio en la experien-
cia comparada, ha facilitado con celeridad el
resguardo efectivo de derechos, y simulta-
neamente brinda una alternativa valida para
la justicia mediante un tratamiento especial
de la rebeldia, que ocasiona elevados costos
en tiempo, esfuerzo y recursos econémicos
(Pérez, 2006, pp. 205-235).

Importancia del procedimiento monitorio
para las Oficinas de Defensa Laboral en Chi-

le (ODL)*

Uno de los principales criterios de focaliza-

e  Giuseppe Chiovenda (1872-1937), y también Goldsch-
midt (1874-1940).

& ODL. Las Oficinas de Defensa Laboral, dependen de la
Subsecretaria de Justicia, a través de las Corporaciones
de Asistencia Judicial existentes en el pais, y que son las
Corporaciones de las regiones de Tarapaca y Antofagasta
(que cubre las regiones XV, |, y II: www.cajta.cl); region
de Valparaiso (que cubre las regiones IlI, IV y V: www.
cajval.cl); Metropolitana (que cubre las regiones XllI, VI,
VIy XIl: www.cajmetro.cl) y de la Regidn del Bio Bio (que
cubre las regiones VIII, IX, XIV, X, y XI: www.cajbiobio.
cl). Las Oficinas de Defensa Laboral, tienen por mision
otorgar a todos los trabajadores que no tengan recursos
econdémicos y que focalicen de acuerdo a los criterios de
seleccion, defensa juridica profesional y especializada,
velando por la igualdad ante la ley, el debido proceso
y el equilibrio necesario que debe existir ante la sede
judicial que corresponda. Cuenta para ello con equipos
altamente capacitados, quienes han sido preparados
para defender a los trabajadores en los diferentes pro-
cedimientos que contempla el nuevo sistema procesal
laboral (Cfr. cajval.cl).
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cién de las ODL, se basa en que la cuantia
0 monto a demandar sea igual o menor a
$2.692.800 pesos chilenos (USS 5.601), sin
contar los aumentos y recargos legales. Esta
base, que refiere un factor de atencién de
estas oficinas de abogados especializados
en defensa laboral, por regla general coinci-
de con los montos exigidos por la Ley para
ventilar el pleito a través de un juicio monito-
rio. En efecto, el articulo 496 del Cédigo del
Trabajo (CT), sefala que se aplica el proce-
dimiento monitorio, respecto de las contien-
das cuya cuantia sea igual o inferior a diez
ingresos minimos mensuales, sin considerar,
en su caso, los aumentos a que hubiere lugar
como producto de las indemnizaciones por
afios de servicios, conforme los incisos quin-
to y séptimo del articulo 162 del mismo cuer-
po legal. Simese a lo anterior, el otro criterio
de focalizacién que han estandarizado las
llamadas ODL: solo se atienden trabajadores
cuya ultima remuneracién mensual liquida,
seaigual o inferior a $388.800 pesos chilenos
(USS 808). De esta suerte, un numero impor-
tante de las causas patrocinadas por las ODL

del pais, son juicios monitorios”.

* El 59,3 % de las causas atendidas por las Oficinas de
Defensa Laboral de la regién de Atacama, son juicios
monitorios, cifra medida entre abril de 2008 a la misma
fecha de 2010; el 21,2 corresponde a juicios de aplica-
cién general, el 19,1 a juicios ejecutivos, y solo el 0,4 %
a procedimientos de tutela laboral. Cfr. Cuenta Publica a
propésito del 2° Aniversario de la Reforma Procesal La-
boral, en abril 2010 ODL Atacama. En la implementacién
de la Reforma Procesal Laboral, fue experiencia piloto
a nivel nacional su inicio en la regién de Atacama el 31
de marzo de 2008, junto a la regidon de Magallanes en la
misma fecha. El proceso de instalacion e implementa-
cién, culmind el 31 de agosto de 2009, con la entrada en
vigencia de este sistema en la regidon Metropolitana, ul-
tima region del pais en adoptarlo. Este dato es relevante,
toda vez que la primigenia (aunque leve) experiencia de
Atacama y Magallanes, son insustituibles a la hora de los
balances y analisis, los cuales no pueden ser solo elabo-
rados con base en la mera tecnocracia exenta de praxis.
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Importancia de los juicios monitorios para
las empresas y especialmente para las
Pymes

Obviamente, las grandes empresas cuentan
con poderosos staffs o burds de abogados
gue atienden sus asuntos y juicios, incluidos
los laborales. Generalmente, desde la capi-
tal nacional, estos staffs monitorean (a tra-
vés de abogados de las distintas comunas)
sus juicios laborales. Los costos de traslado
del (o de los) abogado(s) de la capital, a las
distintas localidades y comunas donde se
ventilen estos procedimientos, son a veces
mas onerosos que los demandados en jui-
cios monitorios. De esta suerte, en algunos
casos, es (tal vez) mucho mas pragmatico y
utilitario para la empresa, dar instrucciones
de pago a través de sus agentes locales, en
vez de —como sefialamos— gastar recursos
en traslado del profesional que se desplace
desde la capital nacional hacia las diversas
comunas del pais, maxime en juicios en don-
de hay poco que discutir (v.gr. demanda de
despido carente de causa legal), sabiendo la
empresa que no se remitié carta de despido,
y cuya circunstancia figura en el acta frente a
la Inspeccidn del Trabajo.

Por otro lado, para las PYMES® locales (si-

. Pequefias y medianas empresas. Incluimos aqui (para
efectos del presente trabajo), todas aquellas empresas
y personas naturales que (por regla general) no cuentan
con un abogado en forma permanente. Segun clasifi-
caciones del Ministerio de Economia, una empresa pe-
quefia es la que al afio vende productos o servicios por
valores entre 2.400 y 25 mil UF, y una empresa mediana
vende entre 25 mil UF y 100 mil UF. Cfr. www.economia.
cl. Véanse también las siguientes normas (Ley N° 19.857,
Ley N°19.749, Decreto-Ley N° 2.974, Ley N°s 20.179,
20.416, Decreto-Ley N° 3.472, Ley N° 18.989, en su titulo
Il (art. 7 al 16), y la Ley N° 20.170.), y el enlace: http://sdi.
ben.cl/boletin/pags/conozca?id_boletin=23#305
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guiendo el mismo argumento anterior) en
un analisis costo-beneficio, es mucho mas
atractivo, desde el punto de vista econdmi-
co, pagar la suma demandada en juicio mo-
nitorio, que ademas, incrementar los costos

de abogado litigante.

Lo anterior, hace razonar en el sentido que
las empresas (cualquiera sean estas) debie-
ran mantener permanentemente un asesor
abogado, especialista o experto” en temas
laborales, y no solo en temas laborales de
fondo o sustanciales, sino sobre todo (hoy
mas que ayer) debieran mantener abogados
asesores en Derecho Procesal Laboral (ade-
mas de la no menos importante asesoria en
Derecho Administrativo o fiscalizador del tra-
bajo, y todo el amplio abanico juridico que

involucra a la Direccién del Trabajo).

La dindmica impuesta por el nuevo sistema
de juicios laborales orales, hace que, en algu-
nas ocasiones, el criterio costo v/s beneficio,
se analice no solo desde la dptica del Dere-
cho sustantivo o de fondo, sino que también,
desde el punto de vista procesal y sus conse-

cuencias.

Todo lo dicho precedentemente no vulnera
—como tendremos ocasion de analizar mas
adelante— ni altera de forma alguna, el prin-

cipio de bilateralidad de la audiencia, ni el de

* Experto, es aquel que tiene trayectoria practica en algu-
na actividad cientifica o técnica. Especialistas, son aque-
llos que pueden acreditar, a través de estudios de pre
y postgrado (post-titulos, magisters, doctorados, post-
doctorados) o docencia, conocimientos determinados o
capacidad investigativa en alguna ciencia o arte.

igualdad de armas, ni mucho menos el prin-

cipio constitucional del due process of law.

Importancia de los juicios monitorios para

los abogados del foro

No Unicamente solo el juicio monitorio, sino
también los procesos orales en general, pri-
vilegian el resurgimiento, o mejor dicho, el
nacimiento de una verdadera cultura juridi-
ca del abogado litigante. Desde el punto de
vista eminentemente utilitario, el juicio mo-
nitorio trae aparejada una resolucién rapida
y eficaz al conflicto laboral, lo que permite
serias y reales ventajas al abogado en cuan-
to al cobro de sus honorarios. Siguiendo este
razonamiento, los pactos de cuota litis, tanto
en su version positiva, esto es, porcentaje a
resultas, cuanto en su versién negativa, vale
decir, porcentaje del menor valor condena-
do, son mucho mas efectivos y empiricamen-
te contrastables y medibles. Los clientes (o
patrocinados), no solo leen lo que produce
su abogado, sino que —ademds— ven y oyen
(perciben in situ) a su abogado desenvolvién-
dose en la audiencia oral. Permite también,
la fraccion del servicio profesional, valga de-
cir, el cobro solo por audiencia (particular-
mente Util para los burds que contratan abo-
gados locales), o el cobro por reclamacion,
etc. La practica hard que estas variantes sean
mucho mads provechosas para todos los ope-
radores juridicos: jueces, abogados, clientes,

empresas, trabajadores, etc.

En general, con los procesos orales renuevan
su utilidad la retérica y la légica, entre otras

ciencias y disciplinas auxiliares de la practica
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forense. La retdrica, no tomada aqui en su
acepcion peyorativa predominante en nues-
tro tiempo®, esto es, como un ardid o un mero
recurso estilistico y hasta pedante, sino que,
la retérica entendida como disciplina cienti-
fica. Las ars o techne de la litigacién, no son
mas que combinaciones de ldgica, retérica y
linglistica, las cuales —por cierto— deberian
ser cultivadas por los abogados del foro, e in-
cluidas, seria, cientifica y profesionalmente,
en los programas de pre y post grado de las

escuelas de Derecho del pais".

Siguiendo en este punto a Serrano, las pri-
meras investigaciones sobre el lenguaje (y el
Derecho, no cabe duda, es un lenguaje), las
llevaron a cabo los retéricos. La palabra, era
un arma destinada a influir delante de un tri-
bunal, una asamblea, etc. Un arma decisiva
para obtener la victoria en las luchas don-
de el discurso era decisivo. Gorgias (c. 485
a.C.) sefiala: quien posee la palabra, posee
la espada. La misidon del retérico, era forjar

maestros en el arte de persuadir. Dicho de

* Sabemos que Sdcrates luchd contra los llamados sofis-
tas, padres de la retdrica cldsica (Gorgias y Cia.). De alli,
viene su desprestigio, el que (creemos) es infundado.
El mismo Sécrates, no hubiera podido ser conocido por
nosotros, sino gracias a la brillante retérica que Platén
plasmo en sus Didlogos, particularmente en la Apologia
de su maestro.

. La retdrica como disciplina susceptible de ser ensefia-
da como un arte, se desarrolla en Grecia a partir de las
exigencias dialdgicas reclamadas por la instauracién del
sistema democratico. Vide: Covarrubias C., A. (2003).
Introduccidn a la retdrica cldsica. Una teoria de la argu-
mentacion prdctica. Santiago: Ediciones Universidad Ca-
télica de Chile. El profesor Covarrubias en el prélogo de
su texto expresa: “puesto que en los Ultimos afios ha sur-
gido un creciente interés por los estudios sobre la per-
suasion, no solamente en filosofia y lingliistica sino que
también en otras disciplinas como el Derecho —aspecto
(...) de principal importancia en Chile con motivo de la
(...) modificacién del procedimiento penal, que sustitu-
ye el sistema escrito por el oral- he estimado oportuno
ofrecer este libro (...)".
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otra manera, la retorica es la técnica (arte)
qgue conseguia hacer el discurso consciente
de si mismo, y hacia de la persuasidn un fin
a alcanzar por medio de una estrategia es-

pecifica*®.

Desde el punto de vista normativo (nomos),
el articulo 430 del Cédigo del Trabajo, inau-
gura (en términos explicitos) el principio de
buena fe procesal a nivel legal. Seiala tal
norma que los actos procesales deberdn eje-
cutarse de buena fe, facultandose al tribunal
para adoptar las medidas necesarias paraim-
pedir el fraude, la colusion, el abuso del dere-
choy las actuaciones dilatorias. El juez podra
rechazar de plano aquellas actuaciones que
considere dilatorias. Se entendera por ac-
tuaciones dilatorias, todas aquellas que con
el solo objeto de demorar la prosecucion del
juicio sean realizadas o intentadas por algu-
na de las partes. De la resolucion que declare
como tal alguna actuacion, la parte afectada
podra reponer para que sea resuelta en la

misma audiencia.

Ahora bien, desde el punto de vista prdctico,
en los juicios orales (y el monitorio es una
sub-tipologia), es mas dificil dar pie a legu-

leyadas y ganancias féciles®: la dindmica y

& Sefiala Serrano, que la técnica fundamentada sobre el
conocimiento de las causas que generan los efectos de la
persuasién, concede un poder indudable a quien la po-
sea: el poder de disponer de las palabras sin necesidad
de las cosas, y de disponer de las personas, al disponer
de las palabras ... qué rigurosa actualidad tienen estas
consideraciones: quien dispone hoy de los medios de
comunicacion, en definitiva dispone de las personas.

L] Para el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Es-
pafiola (hoy: www.rae.es), leguleyo, es la persona que
aplica el Derecho sin rigor, desenfadadamente, que hace
gestiones ilicitas en los juzgados.
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rapidez de la litigacion las mitigan v.gr. ¢Po-
demos preparar a un testigo falso?, en vivoy
en directo es mucho mas dificil mentir, y en
los juicios orales se nota, los jueces lo notan,
nuestros nuevos jueces lo saben ¢podemos
elucubrar traslados de mas de 30 pdaginas
sentados en nuestro escritorio? No, por regla
general, los traslados se evactan en el acto y

algunos recursos siguen la misma suerte.

Quiza, la visién pesimista del ejercicio de la
profesién, de Jeremias Bentham (1748-1832)
se morigere en Chile, en este novel siglo XXI,
con los procedimientos de que ya dispone-
mos (penal, familia, laboral, y civil, pronto a
ver la luz). Segun el maestro inglés, la jerga
juridica tenia como objetivo generalmente
defender los intereses siniestros de los ju-
ristas, cuyo lenguaje y ritos esotéricos cons-
tituian una red para atrapar a los comunes
mortales (...) en materia de legislacion (de-
cia): “las opiniones de los hombres de leyes
tienen una propension peculiar a tefiirse de
falsedad por obra del interés siniestro”. Y asi,
mientras al interés de los ciudadanos convie-
ne una justicia rapida, al interés siniestro (si-
nister interests) del abogado, le conviene una
administracion de justicia lenta; si al interés
del ciudadano le convienen unas leyes claras
y breves, al hombre de leyes le interesan pro-

lijas y oscuras (Zapatero, 2004, p. LXI).

Podemos decirle hoy a don Jeremias, que los
juicios laborales (y en particular los monito-
rios), y la legislacidn que los soporta y susten-
ta, tanto en la nomos como en la praxis, son
rapidos y efectivos. Los jueces especializados

en materia laboral, proveen las demandas

monitorias, de un dia para otro, las deman-
das se pueden remitir por correo electréni-
co, las resoluciones se pueden notificar por
correo electrénico, los exhortos se tramitan
electréonicamente, el publico en general (y el
publico juridico), puede consultar todas las
causas y resoluciones a través de la web del
poder judicial (www.poderjudicial.cl) y, en
el caso de llegar a audiencia de juicio, esta
deberd celebrarse dentro de los quince dias
siguientes a su presentacion (art. 500 CT)".
En el evento de llegar a una sentencia, esta

se dicta al momento de finalizar la audiencia.

Importancia del procedimiento monitorio
para los trabajadores y el ordenamiento ju-
ridico

Se ha sefialado (infundadamente, creo) que
la reforma laboral privilegia en exceso a los
trabajadores, que se rompe en algunos casos
la bilateralidad de la audiencia a su favor, que
los demandados (empleadores) no tienen
suficiente tiempo para defenderse, et ceta-
rae res. Todas esas afirmaciones, no cum-
plen ningln soporte ni empirico, ni técnico,
ni dogmatico*. Sefialar como fundamento,
que mas del 90 % de los juicios son ganados

por los trabajadores, no es analizar la cifra en

* No con afan de exagerar, sefialemos que en la etapa pre-
reforma procesal laboral oral del 2008, podia extenderse
un juicio por mas de dos y hasta tres afios; aunque la
nomos hubiere dicho otra cosa. Agreguemos a ello, que
las causas eran asistidas —a favor de un importantisimo
nimero de trabajadores— por los postulantes en prac-
tica (egresados de las carreras de Derecho del pais) de
las Corporaciones de Asistencia Judicial, no por letrados
titulados.

e  Vide a modo meramente ejemplar, la editorial del Diario
El Mercurio de Santiago, de fecha 03 de agosto de 2009,
disponible en la web (www.elmercurio.com).
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profundidad. La pregunta y el foco de aten-
cion, no solo debe ponerse en el resultado,
sino que también en las causas (origenes),
vale preguntarse épor qué mas del 90 % de
los juicios son ganados por los trabajadores?
Fuera de contexto, sin duda la cifra alarma,
sin embargo, tal cifra es menester situarla en
el procedimiento laboral en su conjunto, y no
solo en el resultado. Tampoco corresponde
acusar a nuestros jueces de parcialidad (fal-
ta de imparcialidad): ¢Qué puede hacer un
juez frente a un despido sin carta de aviso,
y sin pago de las cotizaciones previsionales?
¢Qué debe hacer el juez si el requerido (de-
bidamente emplazado) no concurrié frente
a la instancia administrativa, y luego este
mismo, no concurrid a la audiencia Unica de
conciliacién, contestacion y prueba, debi-
damente emplazado, o bien, no reclamé de
la sentencia que acogio las pretensiones en
un juicio monitorio? ¢Se puede acusar a ese
juez o jueza de falta de imparcialidad, al re-
coger —en los casos recién propuestos— esas
demandas y condenar a esos empleadores?

Agreguemos en este punto (cuestién que
precisaremos mas adelante), que no es téc-
nicamente correcto hablar de reforma la-
boral. A partir de 2008 y de 2009 en todo
el pais, corresponde hablar y referirnos a la
reforma procesal en materia laboral. La le-
gislacién laboral de fondo (de inspiracion y
matriz primordialmente jus neoliberal), no
ha cambiado mayormente. Estamos en pre-
sencia de una reforma adjetiva (no menos
trascendente), pero meramente procesal.
El derecho de fondo (las obligaciones, de-
rechos y deberes reciprocos entre emplea-
dores y trabajadores) es el mismo. No hay
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grandes modificaciones como para hablar
correctamente de una reforma con el califi-
cativo de laboral. El cambio de paradigma (a
la manera de Kuhn) (Kuhn, 2000) se produce
en el sistema legal vinculado al procedimien-
to laboral. Al momento de entrar en vigen-
cia el nuevo modelo’, sin duda se produce
un quiebre ostensible con el anterior, desde
cualquier punto de vista, como podria ser el
criterio cronolégico, el criterio técnico (espe-
cializacidn), el criterio de certeza vinculado a
la inmediacidn, etc. El refran popular (no al-
canza para brocardo o aforismo juridico) “la
justicia tarda, pero llega”, no es aplicable a
materias en donde se reclaman prestaciones
de naturaleza alimenticia, como son las re-
muneraciones de los trabajadores. La justicia
que tarda, no es justicia, es una justicia que
no resuelve el conflicto de sujetos de carne
y hueso.

Respecto a la bilateralidad de la audiencia,
del due process of law (ya dijimos) y respec-
to a los diversos términos de emplazamien-
to legal, nos referiremos mas adelante. Sin
embargo, resulta relevante hacer hincapié,
en relacidn a ciertos plazos, que son muy
cortos, y que la legislacién pre-reforma pro-
cesal laboral ya tenia. Me refiero al plazo de
caducidad de las acciones derivadas del des-
pido, que es de 60 dias habiles, y el de pres-
cripcion de las prestaciones laborales, que
es de solo seis meses. Parafraseando a las
autoridades del Ejecutivo de la época, al mo-
mento de entrada en vigencia del nuevo mo-

delo procesal laboral: “los empleadores que

*  Que obviamente solo causé impacto mediatico cuando
comenzd a regir en Santiago, la capital de Chile.
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respetan la ley, no tienen nada que temer, la
ley laboral es la misma, solo modificamos la
forma de reclamar en juicio”. Piénsese solo
en las posibilidades de acceso a la cultura, y
por consiguiente, el acceso al conocimiento
efectivo de la ley, realizando un versus entre
empresas y trabajadores. Obviamente hay
de todo en la vifia del Sefior: empleadores
gue son celosos y escrupulosos vigilantes de
la ley, y aquellos que la violan permanente y

flagrantemente”. Valga el siguiente ejemplo

* Diario Atacama (filial regional de E/ Mercurio), 29 de
enero de 2010: «“A la deriva, sin poder alimentarse en
mas de una semana; durmiendo a la intemperie y suma-
do a los malos tratos por parte de su empleador”. Ese es
el relato crudo de 23 temporeros que en condicidn de
ilegalidad llegaron a Copiapd por una mejor calidad de
vida. Con estas palabras los inmigrantes aseveran el mal
paso que se han llevado por la capital regional de Ataca-
ma. La semana pasada, en conjunto con la Direccién del
Trabajo, personal de extranjeria de la PDI concurrid a las
cercanias del fundo [...] de Copiapd, en donde no cons-
tataron ningun hecho irregular. Pasaron los dias y las de-
claraciones anénimas sumaban y seguian. Fue el martes
26 de enero cuando funcionarios de la Brigada de Homi-
cidios de la PDI realizaba una busqueda de personas con
requerimiento de los tribunales de justicia cuando cons-
tataron la presencia de unos 150 extranjeros apostados
en las afueras del fundo, al notar la presencia policial es-
tos se dieron a la fuga. Lograron retener a 23 inmigran-
tes, a quienes se les solicitd su cédula de identidad y pa-
saporte, posterior a eso fueron citados al departamento
de extranjeria de la PDI para regularizar su situacién y
explicar el hecho. Los 23 inmigrantes de nacionalidad
peruana y boliviana relataron que fueron abandonados
a su suerte por su empleador. Segun el subcomisario,
quien tomé declaracion a los extranjeros ilegales, es-
tos “habrian sido sacados en dos buses en direccién a
Caldera. El contratista los dejoé practicamente botados y
asimismo no les pagd”. Elsa Machaca, temporera ilegal
proveniente de Bolivia corrobora esta aseveracion: “Nos
sacaron del campamento a las doce y media de la noche
con el pretexto de llevarnos a Tierra Amarilla diciéndo-
nos que venia Investigaciones y por eso nos debian es-
conder. Pero no sabiamos que nos llevaban a Caldera,
nos engafiaron y nos dejaron botados ahi. Nosotros no
tenemos dinero y hace una semana que no comemos”,
declard la temporera. De los 23 extranjeros, solamente
uno tenia visa de trabajo (...). “Ellos en ninguin caso estan
detenidos, sino que cometieron una infraccion al regla-
mento de extranjeria, por tanto cumplimos en tomar los
antecedentes y enviarlos a la gobernacion provincial y
la intendencia que determinara el grado de sanciones
que se deben aplicar”, sentencié el subcomisario» (sic).
Cfr.  http://www.diarioatacama.cl/prontus4_nots/site/
artic/20100129/pags/20100129034529.html

gue no es de ciencia ficcion: —“¢Jefe, cudn-
do van a pagar mi finiquito en la carta esa
que me mandaron a la casa hace como un
mes? —Mafiana llega la respuesta del encar-
gado de Santiago, ven la préxima semana;
(préxima semana): —Jefe ésupo algo de San-
tiago? —Estamos en eso, no te preocupes, tu
sabes que los papeleos demoran; (dos meses
después): —jOiga, voy a tener que ir a la Ins-
peccion para arreglar el problema! -Anda no
mds (le responde una secretaria), porque tus
papeles ya los tiene el abogado de la empre-
sa en Santiago... —Y cudndo cree Ud., Rosita
que me van a pagar?” ... El final de la historia
el lector lo puede intuir. Se insiste, en que la
mayoria de los empleadores cumple la ley, y
por esa razoén no son demandados, solo son
demandados aquellos que la vulneran, y por
ello, aumentan las cifras de juicios ganados a

favor de los trabajadores.

Es muy facil, ser acusado del pecado capital
del sesgo ideoldgico, no es nuestro afan re-
vitalizar viejas rencillas occisas desde que el
muro de Berlin cayd (o eso esperamos en el
siglo de las TIC). El procedimiento monitorio
es, un procedimiento racional y justo para
trabajadores y empleadores: tiempo es di-
nero. Mientras mas rapido, mas eficaz para
todos los operadores, no solo aquellos ope-
radores del sistema juridico, sino también los
del sistema macro y micro econémico en su

conjunto.

Sin entrar en polémicas ideoldgicas de vete-
rana data, no es facil soslayar (seriamente) el
cardcter alimentario de la prestacion laboral.

El fundamento de la existencia de un sistema
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legal, y por cierto procesal, de proteccidn alas
remuneraciones, se basa, principalmente, en
la naturaleza predominantemente alimenta-
ria que esta tiene. El legislador (de cualquier
color politico en naciones civilizadas) entien-
de que para el trabajador la remuneracion
constituye su medio de subsistencia, por lo
gue se hace necesario introducir normas (y
por cierto efectivas garantias jurisdicciona-
les) que permitan que el trabajador perciba
la contraprestacién debida. Estas normas de-
ben propender a que el dependiente obten-
ga garantias de pago integro y oportuno de la
remuneracion a que tiene derecho en virtud
del contrato de trabajo, y en tanto contrato,
no solo obliga a lo que en él se expresa, sino
gue por la costumbre o la ley, pertenecen a
la naturaleza de la obligacion; haciéndonos
aqui eco, no de un principio post moderno
y social de proteccion laboral, sino que nos
remonta al decimondnico, —y de clara y ab-
soluta matriz liberal revolucionaria-francesa
del afio 1789 principio de ejecucion de bue-
na fe de los contratos (Cédigo Civil de Andrés
Bello, 1855, articulo 1546)".

En el Manual de Juicio del Trabajo, de que dis-
pone la Academia Judicial de Chile (de libre
acceso en su web www.academiajudicial.cl),
se expresa que previo a la entrada en vigen-
cia de la reforma procesal laboral: “existia la
conviccion, ampliamente compartida por la
comunidad ius laboralista, de que el funcio-
namiento de los mecanismos jurisdiccionales

no se ajustaba a los requerimientos de acceso

*  Eincluso un principio mas antiguo de la cultura juridica

occidental: pacta sunct servadae.
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a la justicia laboral, toda vez que el procedi-
miento en juicio del trabajo adolecia de una
serie de inconvenientes que llevaban a largos
procesos, sin que los trabajadores accedie-
ran a una tutela efectiva de sus derechos {...)
de nada hubiera servido la modificacion del
derecho sustantivo si, ademds, no se introdu-
cian profundas modificaciones en las normas
del juicio del trabajo” (Tapia Guerrero, 2008,
p. 9); se agrega en dicho texto, que luego de
un amplio y fructifero debate, en donde par-
ticiparon académicos, magistrados, aboga-
dos litigantes privados, de servicios publicos,
etc., se formé el Foro de la Reforma Procesal
Laboral y Previsional (FRPLP), cuyas propues-
tas constituyeron parte importante de los
proyectos de ley respectivos y, por cierto, de
las diversas etapas de su amplia y transversal

discusidn parlamentaria.

Sabemos que la norma general y abstracta,
y los derechos subjetivos que sustente, son
(o podrian ser) meras declaraciones progra-
maticas o catdlogos de buenas intenciones,
si no van acompanados de efectivas vias ju-
risdiccionales, de materializacién practica de
las mismas. Como sefiala Antonio M. Lorca
(Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
2003, pp. 31-557), el proceso como sistema
de garantias supone otorgar al dmbito héte-
ro-compositivo de la funcidn jurisdiccional,
una respuesta constitucional sustantiva, pro-
cesal y de “aqui y ahora” respecto de este
(y no de otro) concreto momento, en contra-
posicidn con una proyeccién exclusivamen-
te instrumental atemporal y acritica del ha-
bitual y comun “procedimentalismo” de las

antiguas leyes de enjuiciamiento. La inter-
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Importancia del juicio monitorio laboral en Chile

pretacion y aplicacion de las normas proce-
sales tiene trascendencia constitucional, por
cuanto el derecho a la tutela judicial efectiva,
obliga a elegir la interpretacién de aquella
que sea mas conforme con el principio pro
actione y con la efectividad de las garantias
que se integran en esa tutela, de suerte que
si la interpretacion de la forma procesal no
se acomoda a la finalidad de garantia, hasta
el punto que desaparezca la proporcionali-
dad entre lo que la forma demanda vy el fin
que pretende, olvidando su ldgica y razona-
ble concatenacidén sustantiva, entonces es
claro que el derecho fundamental a la tutela

efectiva resulta vulnerado.

La reforma procesal laboral, trata de poner al
dia las exigencias de materializacién de una
efectiva tutela jurisdiccional de prestaciones
que (ya sefialamos) tiene caracter alimen-
tario, de sustento vital, maxime en el juicio
monitorio donde, por ley, solo se ventilan
causas cuya cuantia no supere (a la fecha de
hoy) $1.930.000 pesos chilenos (USS 4.014),

sin contar los aumentos y recargos legales.

Los trabajadores no especulan en sus de-
mandas laborales. Entre perder tiempo en
juicios y buscar trabajo, la gran mayoria elige
la segunda opcidn, renunciando incluso a su
legitimo interés: el cobro judicial de lo que es
suyo. Lo anterior es bastante trascendente a
la hora de explicar, mas adelante, el eficaz y
poderoso mecanismo auto-compositivo que
promueve la reforma procesal laboral. La
autocomposicion no se basa en la teoria “yo
gano, tu pierdes” (Neumann & Morgenstern,

1944), mas bien al contrario, se basa en las

concesiones reciprocas. En las salidas alter-
nativas a la sentencia laboral, ninguna de las
dos partes gana ni pierde, gana la sociedad:

se evita un conflicto jurisdiccional.

Finalmente en este punto —y en muy préxima
conexidn con lo que acabamos de sefialar—
diremos que el jurista trasandino, Carlos San-
tiago Nino (Nino, 2003), haciendo referencia
a Hobbes, expresa que es ineludible un con-
trato social al que los hombres deben sus-
cribir para satisfacer su propio auto-interés.
La vida en el estado de naturaleza es “cruel,
brutal y corta”, pero los hombres no pueden
salir de ella simplemente por acuerdos mu-
tuos (mera autonomia de la voluntad), ya
que ellos plantean problemas de accion co-
lectiva —del tipo del que luego fuera llamado
el “dilema de los prisioneros”", ya que cada
uno desconfia en que el otro saque ventaja
de la violacion del acuerdo. De modo que
los hombres deben primero acordar el esta-
blecimiento de un poder (el del Estado) que
luego los fuerce a cumplir con los otros. En
otros términos: “cumpla lo que usted mismo

se obligé por su propia palabra, y cumpla

* “La policia arresta a dos sospechosos. No hay pruebas
suficientes para condenarlos vy, tras haberlos separado,
los visita a cada uno y les ofrece el mismo trato. Si uno
confiesa y su cdmplice no, el cdmplice sera condenado
a la pena total, diez afios, y el primero sera liberado. Si
uno calla y el complice confiesa, el primero recibird esa
pena y sera el cdmplice quien salga libre. Si ambos con-
fiesan, ambos seran condenados a seis afios. Si ambos
lo niegan, todo lo que podran hacer sera encerrarlos
durante seis meses por un cargo menor”. Vide: Hoester,
N. (1975). Problemas de ética normativa. Buenos Aires:
Editorial Alfa y Patzig, G. (1976). Etica sin metafisica.
Buenos Aires: Editorial Alfa, traducidos por el filésofo
del Derecho argentino Ernesto Garzén Valdés (1927), y
citado por Carlos Santiago Nino (1943-1993), en Etica y
derechos humanos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989,
pp. 63y ss.
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también aquello que la Ley —que todos acor-
damos, incluido usted— ordena” (Navarro,
2011).
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El Derecho Internacional Publico
y el Derecho Internacional Privado

Public International Law and
Private International Law

RESUMEN

Debido a la globalizacion existente en el mundo, los
derechos supranacionales cobran mayor relevancia en
la actualidad, especialmente dos derechos internacio-
nales, el Derecho Internacional Publico y el Internacio-
nal Privado. Estudiaremos las caracteristicas basicas de
estos derechos, desde su origen histdrico, su adecua-
cién a la legislacién nacional, las instituciones bdsicas,
asi como también desde las nuevas tendencias del De-
recho Internacional.
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Derecho supranacional, Globalizacion del Derecho, De-
recho publico, Derecho privado, Tendencias del Dere-
cho Internacional.
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ABSTRACT

Due to existing globalization in the world, supranation-
al rights become increasingly important today, espe-
cially two international laws, the Public International
Law and the Private International Law. We study the
basic characteristics of these rights from their historic
origin, as well as from the new trends in International
Law.
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Supranational Law, Globalization Law, Public Law, Pri-
vate Law, Tendencies of the International Law.
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El Derecho Internacional Publico y el Derecho Internacional Privado

INTRODUCCION

El Derecho Internacional Publico™ aunque re-
sulte obvio, estudia las relaciones entre los
sujetos del Derecho Internacional Publico,
que en sus origenes eran el Estado aunque
luego surgirian nuevos y mas sujetos, debido

al avance del mismo Derecho’.

El origen del Derecho Internacional Publico

seria el jus gentium, aplicable a todos los ex-

*  Sobre el Derecho Internacional Publico ver: Cassese, A.
(2003). Diritto Internazionale. Bologna: Il Mulino. Costa
Ruda, Podesta (1985). Derecho Internacional Publico.
Buenos Aires: Tea; donde el autor sefiala que el Derecho
Internacional Publico es el conjunto de normas juridicas
que rigen las relaciones de los Estados entre si y también
la de estos con ciertas entidades que, sin ser Estados,
poseen personalidad juridica internacional. Ademas,
el Derecho Internacional comprende las normas juridi-
cas que rigen el funcionamiento de las organizaciones
internacionales y sus relaciones entre si. Ver también:
Planas Suarez, S. (1916). Derecho Internacional Publico.
Madrid: Hijos de Reus, Vol., I, pp. 1-51.

. El Derecho Internacional Publico es la rama del Derecho
que se encarga de las relaciones entre sujetos de Dere-
cho Internacional Publico, entre ellos podemos mencio-
nar: a) los Estados, los cuales desde su origen fueron los
sujetos fundamentales del DIP, pero gracias al desarrollo
del Derecho Internacional, surgieron nuevos sujetos,
producto de la integracion interestatal o creacién de
personas juridicas nuevas; b) organizaciones interna-
cionales, producto de las necesidades internacionales,
y que los Estados no podian hacer frente, entre ellas
podemos sefialar: las Naciones Unidas, la OEA, etc.; c)
empresas multinacionales, muy criticadas como sujetos
del DIP pero debido a su importancia econémica y labo-
ral son consideradas como sujetos; d) organizaciones no
gubernamentales internacionales; e) alzados en armas,
quienes por pelear la guerra siguiendo las normas del
derecho de guerra, adquieren este estatus internacio-
nal, no teniendo este reconocimiento los terroristas; f)
la Iglesia, no Unicamente la catdlica, sino toda denomi-
nacion inscrita en las Naciones Unidas; g) los Estados
no auténomos, un ejemplo clasico es el caso de Puerto
Rico; h) los individuos como entes receptores de normas
del Derecho Internacional. Cabe mencionar ademas,
que el Derecho Internacional no solo regula las relacio-
nes de paz, regidas por el Convenio de Viena de 1980
sobre derecho de los Tratados, curso que regularmente
es ensefiado en Perd, sino también el derecho de guerra,
todo el procedimiento de declaracién formal, combate,
limites, treguas, fin, etc., como se hace en las facultades
europeas.

tranjeros en Roma y comun inclusive a los

animales, y también el ius fetiale*, quienes

Los feciales eran sacerdotes; y como todo elius sacrum,
también el jus fetiale estaba constituido por férmulas,
por ritos, por solemnidades, de ceremonias que el pue-
blo romano, regidos por rigidos preceptos religiosos
sostenedores, que debian de observar para declarar la
guerra o para establecer la paz. Y como en las Doce Ta-
blas no estaba escrito el Derecho pontificio o el Dere-
cho augural, pero ambos estaban consagrados en libros
secretos, asi podemos afirmar con seguridad que todas
las formulas y ritos que constituian el Derecho fecial,
estaban recogidas en libros religiosos especiales (libros
y comentarios), confiados al cuidado del colegio de los
feciales, el cual probablemente tenia el encargo de llevar
nota de todos los tratados que Roma contraia con otros
Estados (Fusinato, op. cit., p. 34; extrafio ver que los
feciales no vienen mencionados por Ogilvie, R. (1969).
Ancient Culture and Society, The Romans and Their Gods.
London: Chatto & Windus). Eran nombrados de por vida
por cooptatio. Que es la elecciéon de una persona para
un cargo en una institucion hecha por el predecesor, y
elegidos entre las mejores familias patricias y luego de la
ley Ogulnia también se le dio oportunidad a los plebeyos
de acceder a este cargo (Mommsen, Rom. Forschungen,
I, p. 115). Lo contrario es sostenido por Weiss en Dar-
emberg-Saglio, 2,2, (Fetiales), insistiendo en el caracter
tipicamente patricio de esta magistratura (Ferrari, op.
cit., V., p. 255). Los feciales, como los otros sacerdotes
romanos, eran honorados y poseian santidad e inviola-
bilidad, también fuera del territorio patrio (Fusinato, op.
cit., p. 37: Sacrum etiam inter exteras gentes legatorum
ius. Tacito, Ann., llI, 80).

Los feciales estaban presididos por un pater patratus (en
esta institucién de los feciales se haria referencia de pa-
ter patratus como lider de una institucion, como el pater
familias en la familia romana, como el pontifice maximo
en el colegio de pontifices o la virgo vestales maxima en-
tre las vestales), de caracter duradero y perpetuo, como
el del pontifex maximus en el colegio de los pontifices,
como el magister de los Salii (quienes eran sacerdotes
romanos antiguos, divididos en dos colegios: uno del Pa-
latino y el otro del Quirinale. El sodalicio de los Salii fue
instituido por Numa para honrar y custodiar un escudo
caido milagrosamente del cielo, como signo de la futura
potencia militar de Roma. Sus miembros eran elegidos
de entre los patricios, y eran consagrados a Marte y a
Quirino, que celebraban con danzas guerreras. El 1 de
marzo los Salii paseaban en procesién al escudo (anci-
lia), chocando las lanzas y cantando un antiguo Carmen
saliare. La fiesta terminaba el 19 de marzo, primer dia de
las Quinquatrie. En octubre se celebraban ceremonias
similares hasta el armilustrio, 19 de octubre, cuando las
armas sagradas eran repuestas) y de los Hermanos Arva-
les (quienes eran doce miembros del colegio sacerdotal
romano, instituido segun la leyenda por Romulo, que ce-
lebraban en mayo de cada afio, sacrificios y ceremonias
de purificacidn de las divinidades agrestes. Se dedicaban
ademas al culto de la diosa Dia, una divinidad arcaica
romana, luego se identificaron con Cerere, que prote-
gia la tierra. The Arval Brethren were a body of priest
in ancient Rome who offered annual sacrifices to lares
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se encargaban de las relaciones internacio-
nales publicas romanas, tanto de las relacio-
nes de paz, como de las relaciones de guerra;
celebrando tratados internacionales, que
creaban alianzas o iniciaban conflictos inter-
nacionales. Ademas el origen del Derecho
Internacional Publico en el Derecho romano
se le otorga al ius gentium, el cual utilizaban

los extranjeros y quienes estaban excluidos

and gods to guarantee good harvest. The term can be
translated as Brothers of the fields), como el de la virgo
vestalis maxima entre las vestales, ver: Fusinato, op. cit.,
p. 39. El era el encargado de la consagracion del foedus y
de la declaracién de guerra, también le eran reservadas
atribuciones especiales, entre las cuales la representa-
cién del pueblo romano (aqui podemos apreciar que los
feciales utilizaban sus funciones diplomaticas, como lo
hacen los funcionarios de cancilleria en la actualidad.).
Respecto a su etimologia algunos la explican como el
pater familias representaba a sus hijos, asi el pater pa-
tratus al pueblo de Roma: patratus estaria a indicar la
consagracion de esta paternidad artificial (Baviera, op.
cit., p. 13, citando a Lange, 13, 265). Otros sefialan que
patrare proviene de sancir, que indica la mision de los
feciales de consagrar o de un nuntium, en relacién a la
mision asignada (Livius, 38.3.8).

Las funciones principales eran: a) ser jueces y mensa-
jeros de los acuerdos (foedera) de paz y de guerra; b)
ser publici legati y nuntii (los nuncios actualmente son
los representantes de la Santa Sede en el extranjero, son
diplomaticos que poseen inmunidades que el Derecho
Internacional les concede. Son los embajadores de la
guerra y de la paz de los romanos, quienes poseen legiti-
midad divina en sus decisiones), (representantes del po-
pulus romanus), en las relaciones externas de Roma con
otros pueblos; c) tomar determinaciones en relacion a la
guerra; d) llevar a cabo el rito de celebracién del acuerdo
(foedus), la rerum repetitio (pedido de reparaciéon que
precedia la declaracién de guerra) y declarar el bellum
justum piumque (declaraciéon de guerra). Ver: Méndez,
C. (2000). El lus Fetiale como Derecho Supranacional
Vigente para Roma y los demds Pueblos. Seminario de
Derecho Romano XXVI Aniversario. México: Universidad
de Veracruz, p. 13. Los tratados de paz podrian asimilar-
se actualmente como los tratados de comercio, tratados
de integracidn. Los cuales otorgan libertades como prin-
cipios basicos. Véase el caso de la Unién Europea que
posee como principales principios: a) libertad de circula-
cién, de bienes, servicios, capitales, personas; b) libertad
de establecimiento; c) igualdad; d) no discriminacion.
Seria este el origen del derecho de integraciéon, comer-
cio internacional, el federalismo, etc. Como en el Dere-
cho romano, en el Derecho actual también se presentan
problemas similares con los derechos de los extranjeros
en los territorios nacionales. Realizando el Estado una
clasificacion de los extranjeros.

Qo
~

de emplear el ius civilis, que era exclusivo y

excluyente para los romanos.

Actualmente los principios del Derecho In-
ternacional Publico son los siguientes: a) la
igualdad soberana de los Estados (en 1945 la
Carta de las Naciones Unidas ha incluido en
el Art. 2.1 este principio); b) no intervencion
en los asuntos internos y externos entre los
Estados —se prohibe a los Estados realizar ac-
tividades especificas o constrefiir a un Estado
extranjero a realizar determinado comporta-
miento— por ejemplo, la no intervencién de
las naciones extranjeras en las guerras ci-
viles; c) la prohibicién de la amenaza y del
uso de la fuerza —Art. 2.4 de la Carta de las
Naciones Unidas— esto porque desde 1945 la
paz se ha convertido en el fin supremo de la
comunidad internacional, y por ello existe la
necesidad de evitar el desarrollo de conflic-
tos armados, capaces de provocar el peligro
de la humanidad; d) solucidn pacifica de las
controversias —Art. 2.3 de la Carta de las Na-
ciones Unidas— que obliga a las naciones a
resolver sus controversias de manera pacifi-
ca, para prevenir cualquier amenaza a la paz,
ala seguridad y a la justicia; e) respeto de los
derechos humanos —la adopcién de la Car-
ta de las Naciones Unidas y, la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos—y se es-
tablece que ningun Estado puede negar que
los derechos humanos deben de ser respe-
tados en el mundo; f) la autodeterminacion
de los pueblos —propuesto por la Revolucion
Francesa— todos los pueblos y las naciones
pueden definir sus instituciones y politicas
nacionales; g) soberania, comprende los si-

guientes poderes y derechos: el poder de
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imperio sobre todos los individuos que viven
sobre el territorio del Estado; el poder de
utilizar y disponer libremente del territorio
sujeto a la jurisdiccion del Estado, cumplien-
do todas las actividades consideradas nece-
sarias o Utiles para la poblacién; el derecho a
excluir a los Estados del ejercicio de la sobe-
rania en el territorio, el derecho de preten-
der la inmunidad para sus propios érganos
gue han actuado como oficiales, el derecho
a exigir a los otros Estados la inmunidad de
jurisdiccién sobre los actos cumplidos como
ente soberano (Cassese, 2003, pp. 61-84).

El Derecho Internacional Privado

El Derecho Internacional Privado® es el dere-

*  Sobre el concepto del Derecho Internacional Privado
ver: Oyarce-Yuzzelli, A. (2005). Derecho Internacional
Privado. Lima: UIGV, pp. 21-26. El Derecho Internacional
Privado es aquel derecho que se encarga de regular las
relaciones juridicas entre personas de Derecho privado,
donde exista un elemento extranjero. El Derecho Inter-
nacional Privado también es llamado Derecho conflic-
tual, porque al existir elemento extranjero no se sabra
qué ley aplicar, la ley del nacional o la ley del extranjero.
Ademas no se sabrd quién sera el juez competente. El
autor nos sefiala que el objeto del Derecho Internacional
Privado es denominar el juez competente y la ley aplica-
ble, siguiendo la teoria bipartita o anglosajona, distinta a
la tripartita o latina que agrega la nacionalidad y el trato
al extranjero. Ver también Rapalini, L. (2002). Temdtica
de Derecho Internacional Privado. La Plata: Lex, pp. 14-
15. Ademds Mosconi, F. (2001). Diritto Internazionale Pri-
vato e Processuale. 2da. ed., Torino: Utet, pp. 7-9. El cual
nos habla sobre los risvolti pratici delle problematiche
internacional privatistiche del forum shopping, que es el
fenémeno de la busqueda del tribunal potencialmente
mas favorable, es decir el juez ante quién es conveniente
iniciar el proceso. Keller de Orchansky, B. (1990). Nuevo
Manual de Derecho Internacional Privado. Buenos Aires:
Plus Ultra, p. 15; quien nos sefiala ademas de la existen-
cia del elemento extranjero que necesariamente debe
existir en una relacién juridica de Derecho Internacional
Privado, sino se aplicara el Derecho nacional regular. El
Derecho Internacional Privado permite a la persona ele-
gir la legislacion mas favorable a nivel mundial y poderse
acoger a ella si no vulnera a terceros civil ni penalmente.
Debemos sefialar que existe un gran problema en cuan-
to a la denominacién del Derecho Internacional Priva-
do. El término privado implica para algunos juristas, el

cho que regula las relaciones entre personas
naturales o juridicas de Derecho privado,
pero donde existe un elemento extranjero
presente, sin importar la relevancia de este.
Por el simple hecho de existir un elemento
extranjero, sera de aplicaciéon el Derecho In-
ternacional Privado, porque si no se crea un

conflicto de aplicacion de normas.

El Derecho Internacional Privado, por su no-
menclatura se presta a errores, pues no Uni-
camente estudia temas de Derecho privado,
sino todos los temas con conflicto normati-

vo, sean estos de Derecho publico o privado.

Existen dos teorias en cuanto a su origen, la

unitaria y la de la autonomia.

a) unitaria, la cual sefala que el Derecho
Internacional Privado nace dentro del
Derecho Internacional Publico y recién
alcanza su independencia con la escuela
historica del Derecho, donde Savigny lo
convierte en una catedra independiente
del Derecho Internacional Publico en la
universidad en 1850;

b) autonomia, la cual indica que el Derecho
Internacional Publico nace en Roma con
dos instituciones; el pretor peregrino,
gue se encargaba de resolver las relacio-
nes juridicas cuando existia en ellas un

elemento extranjero, sea la relacién juri-

tratamiento Unicamente de materias de Derecho Civil y
Derecho Comercial, excluyendo a las otras, como el De-
recho Penal, o Procesal, etc. Mas aun si esta materia se
encuentra codificada dentro del Cédigo Civil. Es por ello
que el Derecho Internacional Privado se adapta mejor
al término: derecho conflictual. Se aplicara el Derecho
Conflictual (conflicts of laws), siempre que exista con-
flicto en cuanto a la aplicacién de la norma nacional o
extranjera.
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dica misma o los sujetos extranjeros; y la
institucion de los recuperatores”.

El Derecho Internacional Privado llega al
Peru gracias al Tratado de Montevideo de
1892 y luego gracias al Cédigo de Bustaman-
te, que plasma los resultados de la conferen-
cia realizada en La Habana, Cuba en 1928.
Este cddigo fue incluido dentro del Cédigo
Civil de 1984 en el Libro X, pero solamente
los articulos con contenido civil; provocando
esto un gran problema en cuanto a su es-
tructura. Ademas debemos mencionar que
no ha sido actualizado desde 1928, ni para la
promulgacién del Cédigo Civil de Fernandez
Sessarego.

Dentro de sus principales principios encon-

tramos:

a) la extraterritorialidad de la norma, que
nos indica que la norma nacional se apli-
ca en territorio extranjero y que lanorma
extranjera es de aplicacién en territorio
nacional, deshaciendo la teoria de la te-
rritorialidad de la norma, implica no solo
la aplicacién de derecho supranacional
en territorio nacional, sino normas de
paises extranjeros, cuando el Derecho

Internacional privado lo sefale’.

* Sobre la instituciéon de los recuperatores ver: Novissimo
Digesto lItaliano, pp. 1076-1081. Erano giudici, i quali
pronunciavano riuniti in collegio e costituivano, accan-
to al iudex unus e Il'arbiter, uno degli organi iudicanti.
L'origine dei recuperatores é probabilmente da vedere
in procedimenti di tipo internazionale istituiti per il re-
cupero dei beni, che si assumevano occupati o sottratti
da comunitd o da singoli individui stranieri. Il termine re-
cuperator sembra appunto derivare dall’'originaria fun-
zione di questi giudici, che servivano a recuperare beni
caduti in mano enemica o straniera.

. Sobre la extraterritorialidad de la norma en el Derecho
Penal peruano ver: Villavicencio Terreros, F. (2006). De-
recho penal parte general. Lima: Grijley, pp. 188-192. “La
aplicacién de la ley penal puede darse a hechos delic-
tivos ejecutados fuera del territorio nacional (Derecho
Penal Internacional)”.

b)

Qo
O

Los principios correspondientes son: 1)
principio real o proteccién de intereses,
donde se aplica la ley nacional a toda
conducta que afecte los intereses o bie-
nes juridicos del propio Estado o de sus
ciudadanos sin considerar la nacionali-
dad del agente; 11) principio de persona-
lidad o de nacionalidad, la ley peruana
se aplica a ciudadanos nacionales en el
lugar donde se encuentren.

trato al extranjero, principio que equi-
para las condiciones entre el nacional y
el extranjero, estableciendo un principio
actual, el principio de igualdad, el ex-
tranjero debe regirse por la misma regu-
lacion que los nacionales, no puede ser
discriminado por razén de nacionalidad
o etnia. Inicialmente el extranjero era
considerado como peregrino u hostis,
un enemigo para los romanos, esto es a
consecuencia de la teoria de la hostilidad
natural y posterior nacimiento del Estado
bajo el contrato social, donde el gober-
nante debié de crear un enemigo fora-
neo, para poder unificar a la poblacidon
y redirigir la violencia fuera del Estado
romano. Por ello actualmente se desva-
nece la teoria de la hostilidad natural y

del trato al extranjero como enemigo*.

Sobre el trato al extranjero en el Derecho romano ver:
Oyarce-Yuzzelli, A. El status civitatis, en Derecho Roma-
no, Instituciones, en progreso: La nacionalidad fue un de-
recho méximo en Roma, como lo es actualmente, aque-
llos que eran cives poseian derechos que no poseian los
extranjeros. En el status civitatis las personas podian ser
0 cives romanos o peregrino u hostis, los enemigos de
Roma, cada uno de ellos con derechos diversos y muy di-
ferenciados. En la utilizacién de la normatividad romana,
el ius civiles, era utilizado de manera exclusiva y exclu-
yente por los cives, dejando de lado al peregrino, quien
utilizaba el ius gentum. Segun este status el cives con-
taba con todos sus derechos pero respetando los otros
status como el familiae o el social. Nacionalidad o ciuda-
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d)

la reciprocidad, que se aplica a falta de
tratado entre las partes y consiste en la
obligacion de dos naciones por la exis-
tencia de un precedente vinculante;

reciprocidad futura, es la creacion del
precedente que servird como elemento

vinculante para ambas naciones. Es un

dania poseen dos conceptos, uno anglosajén que sefiala
que la nacionalidad es un contrato entre un Estado y un
individuo, generando derechos (a la seguridad interna e
internacional, seguridad social, trabajo, educacion, vida
digna, sufragio, etc.) y obligaciones (sufragio, servir a la
patria, tributar). Esta teoria del contrato es derivada de
la teoria del contrato social sobre la creacidn del Esta-
do, ver: Rousseau, Kant, Locke, Hobbes, Mommesen. El
segundo concepto es romanista, donde se sefiala que la
nacionalidad es un vinculo de la persona con factores en
comun, como con el pueblo, la tradicion, religion, cos-
tumbres, etc. La nacionalidad genera entre el ciudadano
y la nacién derechos y obligaciones de obligatorio cum-
plimiento, tanto para el Estado, como para el ciudadano.
Ejemplo de los deberes del ciudadano podemos indicar
los siguientes: a) servir a la patria; b) sufragar; c) tributar.
Asi también el ciudadano por su condicién tendra dere-
cho a exigir todos los derechos enunciados en la Consti-
tucion y en las normas inferiores, como: a) educacion;
b) salud; c) seguridad social; d) vivienda, etc. Sobre el
status civitatis ver: Arangio Ruiz, V. (1973). Instituciones
de derecho romano. Buenos Aires: De Palma, pp. 59-65.
Los cives son ciudadanos de pleno derecho, derechos
que podian acceder gracias a la celebracién de foderas.
Ver también: Mommsen, T. (1942). Compendio del Dere-
cho Publico romano. Buenos Aires, pp. 37-43. Las causas
que dan ingreso en la ciudadania son las siguientes: a)
el nacimiento dentro del matrimonio legitimo, segun las
reglas vigentes asi para el patriciado, como también en
lo esencial para la dependencia; b) el nacimiento fuera
del matrimonio legitimo, segun las normas de la depen-
dencia; c) la adopcién como hijo de un hijo de familia
de derecho latino; d) la traslacién de un latino a Roma
bajo la égida de su derecho nacional; e) la liberacion de
un latino a Roma bajo la égida de su derecho nacional;
f) la liberacion, no solamente de la esclavitud, sino tam-
bién de la situacion de aquellos hombres libres que se
hallaban en lugar de esclavos; g) la concesion del dere-
cho de ciudadano en la forma antigua de recepcién de
una familia en el gremio de los patricios. La nacionalidad
se pierde, aparte del caso de muerte, o por entrar en la
esclavitud el individuo que hasta ahora disfrutaba de tal
derecho, o por la agregacién juridicamente vélida a otro
Estado con el cual Roma tuviere celebrado un convenio,
y esto, por la ley de incompatibilidad de varias naciona-
lidades. Guzman Brito, A. (1993). Derecho Privado Ro-
mano. T. |. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 327-333.
Los ciudadanos miembros plenos del populus Romanus
y participan integramente del Derecho romano publico
y privado (civil pretorio y extraordinario). Por lo que al
primero respecta, tienen derecho a votar en las asam-
bleas ciudadanas (suffragium), de ser elegidos para las
magistraturas y los sacerdocios (honores) y de servir en
el ejército.

principio politico y dependera de la na-
cion que cree el precedente. Claro ejem-
plo de reciprocidad futura en Peru fue el
caso Fujimori Peru-Japén, donde no exis-
tia tratado ni extradicién anterior que sir-
viera de precedente, Unicamente existié
una expulsién de una ciudadana japone-
sa del ejército rojo, pero las expulsiones

no son consideradas precedente.

En cuanto a las excepciones a la aplicacién

de la norma extranjera en territorio nacional,

podemos mencionar las siguientes:

a)

b)

violacion al orden publico, entendido
este como el conjunto de principios y
normas fundamentales de la nacién, en
Derecho Internacional Publico es llama-
do clausula de reserva, donde, si una
cladusula de un tratado vulnera la norma-
tividad nacional, esta quedara sin entrar
en vigencia hasta que las partes lo acuer-
den”.

violacion a las buenas costumbres, en
el caso chileno también se menciona la
moral. En el Perd tenemos un gran pro-

blema, porque las costumbres son distin-

El principal ejemplo de violacidn al orden publico es la
adhesion a la Convencién del Mar, lo cual significa para
el Pert la reduccion de 188 millas maritimas de nuestro
mar territorial, por ello, me parece extrafia la adhesién
del Peru a la Convencién del Mar para poder resolver el
conflicto de delimitacién maritima con Chile. Entre otros
ejemplos podemos mencionar la homologaciéon de un
matrimonio homosexual celebrado en el extranjero, ello
no serd posible en el Peru por afectar al orden publico,
o principio o norma fundamental del Estado peruano.
Otro ejemplo es el caso de derecho de sucesiones, don-
de se pretende dividir los bienes segun las legislaciones
foraneas, estas hacen distincion entre los hijos, sean es-
tos matrimoniales o extramatrimoniales o en el caso de
los drabes, los hijos matrimoniales pero dependiendo de
cudl esposa en tiempo, poseera mayor derecho sobre la
herencia.
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d)

tas de localidad en localidad, e inclusive
poseemos diversas comunidades nativas
y campesinas con costumbres permitidas
en algunas y prohibidas en otras’.
retorsion, es la prohibicion expresa de
la aplicacion de la norma extranjera en
territorio nacional o del reconocimiento
de sentencias y laudos arbitrales extran-
jeros. El caso de los paises socialistas que
prohiben el uso de norma imperialista.
falta de adecuacion, no poseer los pro-
cedimientos ni instituciones para imple-
mentar o cumplir sentencia extranjera,
ya no es una excepcion en el DIP, el Esta-
do estd obligado a implementar y aplicar
la normatividad internacional’.

la no reciprocidad, el Perd no reconocera
sentencia extranjera, si el pais extranjero
no reconoce nuestras sentencias. La no
reciprocidad significaria ademas la exis-
tencia de un precedente negativo, en
cuanto al reconocimiento de sentencias
peruanas en el extranjero o aplicacion de
normatividad peruana. Estudiaremos las
principales categorias del Derecho Inter-
nacional Privado, como el elemento ex-
tranjero, el fraude a la ley y el reenvio,

entre otras.

El ejemplo actual de violacion a las buenas costumbres
es el caso Badani, quien fue expulsado de Chile por ha-
ber atentado contra las buenas costumbres al haber
contraido nupcias bajo el rito religioso musulman con
tres mujeres. Caso mds actual aun, es el de las colom-
bianas A1, quienes estan siendo expulsadas del pais por
atentar contra las buenas costumbres.

El caso mas reciente en el Peru es el caso Bagua, donde
el gobierno peruano obvié aplicar el derecho de consul-
ta que poseen las comunidades nativas y campesinas
por reconocimiento internacional, ejemplo la Conven-
cién 169 de la OIT, por no poseer la reglamentacion para
aplicarla.

A
—

El elemento extranjero

Una categoria juridica pertenece al Derecho

Internacional Privado, si posee dentro de si

un elemento extranjero. Si la relacién juridi-

ca no posee elemento extranjero, la legisla-
ciéon aplicable serd la nacional, si posee, la
legislacién aplicable sera la de Derecho Inter-
nacional Privado. Un claro ejemplo es el ma-
trimonio de peruana con peruano celebrado
en Perd, que seria regulado por el Derecho
peruano, Cédigo Civil. En cambio el matrimo-
nio de peruano con extranjera, celebrado en

Peru, seria de competencia exclusiva del De-

recho Internacional Privado, a causa del ele-

mento extranjero, en este ejemplo la esposa.

El elemento extranjero puede ser:

a) el sujeto, facil de reconocer, mediante
su documento de identidad, pasaporte o
carnet de extranjeria;

b) el objeto, por ejemplo, en el caso del
comercio internacional, los bienes en la
transaccion son el elemento extranjero;

c) la relacion juridica; algunas categorias
juridicas son de Derecho Internacional,
sin importar los sujetos o el objeto, es el
caso por ejemplo de los delitos interna-
cionales, los cuales seran de Derecho In-
ternacional porque asi lo designaron los
tratados. También debemos de senalar
gue algunas relaciones juridicas son de
Derecho nacional, pero se convierten en
relaciones de Derecho Internacional. Por
ejemplo: el matrimonio entre peruanos,
gue es nacional, se convierte en relacidn
de Derecho Internacional si algunos de
los cényuges establece su domicilio en el
extranjero, o si ambos cényuges variasen

su domicilio.
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El fraude a la ley

Una institucién basica del DIP es el fraude a
la ley, fraudem legis, que es la buisqueda de
la ley mas favorable a nivel internacional. En
términos técnicos, es la variacion real del ele-
mento de conexidn para favorecerse de una
ley mds benigna, siempre y cuando no vul-
nere civil ni penalmente a terceros. Ejemplos
de fraude a la ley en el Derecho actual son
los casos de matrimonios entre homosexua-
les en paises donde lo permite su normati-
vidad; y los casos de divorcio en paises don-
de es mas breve en sus procedimientos. Un
ejemplo de la sefialacion de la ley aplicable
utilizando el elemento de conexién voluntad
es el Convenio 80/934/CEE sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales, del 19
de junio de 1980. Dicho Convenio se aplica
a las obligaciones contractuales en situacion
qgue impliquen un conflicto de leyes, incluso
si la ley designada es la de un Estado no con-
tratante, excepto en los casos: a) cuestiones
relativas al estado civil o capacidad de las
personas fisicas; b) obligaciones contractua-
les relativas a los testamentos, los regimenes
matrimoniales y otras relaciones familiares;
c) obligaciones derivadas de instrumentos
negociables; d) convenios de arbitraje y de
eleccién de foro; e) cuestiones pertenecien-
tes al derecho de sociedades, asociaciones y
personas juridicas, etc. Como ejemplo actual,
en el fraude a la ley, podemos mencionar el
caso de los futbolistas y artistas italianos,
quienes para evadir el sistema de imposicién
fiscal italiano, establecieron sus residencias

en Luxemburgo, donde el sistema impositi-

vo es menor. La Corte dei conti inicié proce-
dimiento de cobranza coactiva, con posible
inicio de juicio penal por haberse realizado
conductas para no tributar. Finalmente los
inculpados tuvieron que llegar a una tran-
saccion con el fisco italiano, dado que no era
un fraude a la ley del Derecho Internacional
Privado, porque la variacién del elemento de
conexion fue simulado, y ademas esta varia-
cion no debe causar dafios a terceros civil ni
penalmente. Es también el caso de Claudio

Pizarro y el fisco alemdn y peruano.

El reenvio

Otra institucion basica del DIP es el reenvio
(segundo envio realizado por la legislacién
enviada), debido a las diferencias de las nor-
mas de Derecho Internacional Privado que
poseen los paises en el mundo. El reenvio
puede ser de primer, segundo, tercer grado,
y reenvio circular. El caso mas reciente sobre
el reenvio en el Peru es el de los agentes de
seguridad contratados por los Estados Uni-
dos para prestar servicios en Iraq y Afganis-
tan. El contrato sefialaba que la ley aplicable
seria la ley de Virginia (USA) basandose en el
elemento de conexién voluntad de las par-
tes, pero la ley de Virginia indicaba que todos
los contratos celebrados en el extranjero se
rigen por la ley del lugar de ejecucidn, (Afga-
nistan). La ley afgana nos sefialaba que los
contratos celebrados en el extranjero se ri-
gen por el lugar de celebracién. Provocando
ello que la norma aplicable sea la peruana,
aquella que cuestionaba el desempefio de

las actividades de los agentes de seguridad.
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La calificacion de la categoria juridica

Otra figura del Derecho Internacional Priva-
do es la calificacién de la categoria juridica,
gue denota, qué legislacion va a calificar la
categoria juridica, si sera la legislacién del lu-
gar de celebracién del acto juridico, del acci-
dente, del lugar de comisién del delito, e ira
con calificacidn previa a la legislacién envia-
da, o si sera la legislacion enviada la que cali-
ficard la categoria juridica. Por ello aparecen
dos teorias:

a) lex fori, que sefala que quien calificara
la categoria juridica es la ley del lugar de
origen del acto juridico, y por ende llega-
ra calificada;

b) lexcausa, esta teoria no sefiala que quien
calificara la categoria juridica es la ley del
envio, por lo tanto la categoria juridica
llegard sin calificacién previa. Un ejemplo
de esta discusion doctrinaria sobre el tipo
de calificacion, lo vemos en los casos de
responsabilidad extracontractual, donde
Estados Unidos busca que las categorias
juridicas vengan calificadas desde el pais
de origen (lex fori), de este modo la repa-
racion civil seria mucho menor, casos de
class action, temas de seguros, derecho
aerondutico, etc. Casos emblemadticos
en Peru son: el caso Yanacocha y el ca-
midén de mercurio. Donde se discutia la
aplicacion de la lex fori o lex causa, si se
aplicaria el concepto de reparacién civil
peruano o los torts de USA. Y los casos
Faucett y Aeroperd.

Clases de normas

Existen dos clases de normas, las directas y
las indirectas.

4~
Qo

a) las directas, son regularmente los trata-
dos relativos a instituciones especificas,
como la compra venta internacional,
adopcidn internacional, etc. Estos trata-
dos contendran la ley aplicable, el juez
competente, obligaciones y derechos,
etc.;

b) Indirectas, son aquellas, remisivas, re-
mitentes o conflictuales, aquellas que
sefialan la ley aplicable; a esta ley nos
debemos de remitir para encontrar la ley
aplicable. En el caso peruano, las normas
conflictuales se encuentran en el titulo lll
del Libro X del Cadigo Civil, Ley Aplicable.
Se componen de categoria juridica y ele-
mentos de conexidn: ley del domicilio,
ley de la voluntad, lex rei sitae, lex delicti
commissi, etc.

Competencia

En cuanto a la sefialacién del juez compe-
tente, este se lo designa gracias a la compe-
tencia exclusiva de los jueces nacionales que
cada pais designa. En el caso peruano es de
competencia exclusiva del juez nacional: a)
estado y capacidad de la persona; b) bienes
inmuebles situados en el Perd, salvo que se
trate de sucesidn internacional; c¢) quiebra
de empresas; d) prérroga de la competencia,
cuando las partes se someten al juez nacio-
nal y; e) cuando se trate de obligaciones que
se cumplan en Peru.

Aplicacién
Para la aplicacién del Derecho Internacional

Privado, se debe seguir el siguiente procedi-

miento:
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a)

b)

verificar si en la relacién juridica existe
un elemento extranjero;

recurrir a un tratado bilateral o multina-
cional que regule la relacidn juridica;

si no existe tratado vigente se debe recu-
rrir al Libro X del Cédigo Civil Peruano, a
la par al Cddigo de Bustamante, porque
la promulgacion del Libro X no deroga al
Cédigo de Bustamante, mas bien toma
parte de su articulado; si no existe solu-
cion juridica, recurrir a;

los principios doctrinales del Derecho In-

ternacional Privado.

Nuevas tendencias en el Derecho Interna-

cional

Actualmente el Derecho Internacional cobra

mayor relevancia a nivel mundial debido a

los procesos de integracidn a nivel continen-

tal", como es el caso de la Unidn Europea, el

Derecho regional entendido como derecho de integra-
cién: ver: Tesauro, G. (2003). Diritto Comunitario, Pa-
dova, Cedam; refiriéndonos a la Unién Europea, como
modelo de integracion para la CAN, Mercosur y otros.
Ver también: Alpa, Guido e Capilli, G. (2007). Lezioni di
Diritto Privato Europeo. Padova, Cedam. El Derecho de
integracion es la ciencia que estudia los procesos aso-
ciativos entre dos o mas Estados, ya sea que la vincula-
cién se limite a la formacion de zonas de libre comercio,
unién econdémica o la integracidn total. Es un conjunto
de normas, conductas y valores que rigen los procesos
de integracion, involucrando en ellos a las instituciones
que hacen posible su desarrollo, es decir, la ciencia que
estudia los procesos asociativos entre dos o mas Esta-
dos, ya sea que la vinculacién se limite a la formacion
de zonas de libre comercio, unién econémica o la inte-
gracién total. Responde a la voluntad soberana de los
gobernantes y redunda no solo en lo econémico sino
también en lo politico, lo juridico, lo cultural y a él le su-
cede el Derecho comunitario, esto es el sostén juridico
llamado a regir las relaciones comunitarias en sus diver-
sas especies, el debido respeto al extranjero ha de ser el
elemento ideoldgico que permita la concrecidn y conse-
cucién del bloque. El tratado o acuerdo macro es aquel
que da origen al bloque de integracion y constituye, sin
duda, la carta constitucional basica. Su virtualidad radi-
card en el encuadre de dicho tratado dentro de los prin-

cipios contenidos en las Constituciones de cada Estado
miembro. Los principios en el Derecho de integracién
son progresivos seguin avance el sistema de integracion,
siendo estos: a) libertad de circulacion de bienes, servi-
cios, capitales y personas; b) libertad de establecimien-
to; c) igualdad; d) no discriminacidn. Estos principios no
operan en su totalidad, seran progresivos, de acuerdo al
grado de integracion existente. Por ejemplo: en el Nafta
solamente operan los principios de libertad de circula-
cién de bienes, servicios y capitales, no opera la libre
circulacion de personas. En el caso del Can si opera la
libertad de circulacion de personas, pero en calidad de
turistas, los cuales pueden permanecer sin visa un maxi-
mo de 90 dias. En el caso de la Unién Europea si operan
todos los principios, para los ciudadanos de los paises
miembros.

Las formas de integracion son las siguientes: a) zona de
libre transito o de libre comercio; regularmente entre
paises colindantes, con la finalidad de promover el trafi-
co comercial, para lo cual las transacciones comerciales
no son gravadas y los productos ingresan al pais bajo el
procedimiento de las franquicias tributarias; tratados de
libre comercio, que tendrian la misma finalidad de las
zonas de libre transito y libre comercio, eliminandose el
arancel. Se trata entonces de un proceso juridico comer-
cial transitorio por el cual los Estados parte regulan sus
intercambios comerciales concediéndose exenciones
progresivas aduaneras, de gravdmenes y restricciones;
b) unidn tarifaria, donde dos o mas paises acuerdan
el intercambio de productos con arancel entre ellos y
con arancel externo comun respecto al intercambio
con otros paises; c) arancel comun, se aplica el arancel
externo comun para las importaciones desde paises
terceros; d) mercado comun, son intercambios que se
realizan libremente entre los paises miembros de un
sistema de integracion, se retiran todas las restricciones
a la inmigracion e inversidn entre fronteras; e) comuni-
dad econdmica, se da como ejemplo el Tratado de Roma
del 25 de marzo de 1957, donde se promueve un de-
sarrollo armonioso de las actividades econdmicas, en el
conjunto de la comunidad, y una expansién continua y
equilibrada, estabilidad creciente, y elevacién del nivel
de vida; f) unién monetaria; g) union total, es el caso
de la Unidn Europea, donde operan todos los principios
enunciados en una unién. Donde los paises miembros
han transferido a la UE sus competencias legislativas en
determinados asuntos, como la agricultura y la pesca.
Ademads existen competencias que se comparten entre
la UE y las administraciones nacionales. Todas las cons-
tituciones nacionales deben de adecuarse al tratado de
Lisboa, no pueden existir contradicciones a la norma
supranacional. Ver también: Tesauro, G. (2001). Diritto
Comunitario. 2da. ed. Padova, Cedam, p. 3y ss. La Unién
Europea moderna tiene como inicio el discurso de Chur-
chill en la Universidad de Zurich en septiembre de 1946
“...Noi dobbiamo costruire gli Stati Uniti d’Europa... Il
primo passo nella ricostruzione della famiglia europea
deve essere una partnership tra Francia e Germania”. El
Tratado CECA (European Coal and Steel Community) de
Paris el 18 de abril de 1951, firmado por Francia, Alema-
nia, Italia, los tres paises del Benelux (Bélgica, Holanda
y Luxemburgo), luego el CED (Comunidad Europea para
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Mercosur, la Comunidad Andina y futuros
proyectos como el Alca. Esto provoca la apa-
ricion de principios como: a) libertad de cir-
culacién de bienes, capitales, servicios y de
personas; b) la libertad de establecimiento;
c) la igualdad; d) la no discriminacién. Ade-
mas provoca, con el Derecho local, conflictos
de jerarquia, —Derecho nacional vs Derecho
supranacional—, que para nosotros posee so-
lucién, por ser el derecho supranacional de
mucha mayor jerarquia que el derecho na-

cional.

la Defensa) de 1952 que no entrd en vigencia, dopo il
EURATOM del 25 de marzo de 1957. En 1957 se firma
en Roma el Tratado que establece la European Economic
Community (EEC), de 1957, llamado también el Tratado
de Roma. El Tratado de Maastricht firmado el 7 de fe-
brero entrado en vigor el 1 de noviembre de 1993, con
este documento los miembros ven un modelo federal.
Tratado de Amsterdam, del 2 de octubre de 1997, entra-
do en vigor el 1 de mayo de 1999. El 1 de enero de 2002
entra en vigencia el Euro. El 1 de mayo siete paises de
la Europa central y oriental (Estonia, Letonia, Lituania,
Polonia, Republica Checa, Eslovaquia y Hungria) entran
a la Unién (conformada por Austria, Bélgica, Dinamarca,
Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Italia, Lu-
xemburgo, Holanda, Portugal, UK, Espafia y Suecia). El 1
de enero de 2007, Bulgaria y Rumania entran a la Unidn,
actualmente son 27 paises miembros. Y permanecen
como candidatos: Croacia, Macedonia y Turquia. En di-
ciembre del 2007 se firma el Tratado de Lisboa que mo-
difica el texto de los tratados precedentes. Ver también:
Moussis, N. (1997). Access to European Union, Eurocon-
fidentiel, Genial. Zanghi, C. (1995). Istituzioni di Diritto
dell’Unione Europea. Torino: Giappichelli. Ver también:
Triggiani, E. (2008). L’Unione Europea secondo la riforma
di Lisbona. Bari: Levante Editori. Actualmente el Derecho
de integracion y su modelo maximo, el de la Unién Eu-
ropea, enfrenta una gran crisis, por la crisis econdmica
de Grecia, que pone en tela de juicio la expansién de la
Unién. Ampliar el ingreso a Turquia significard un gran
reto porque sera el primer pais isldmico en integrar la
Uniodn. Actualmente, algunos economistas e internacio-
nalistas sefialan que esta union ha creado patologias, las
econdmicas actuales debido a la crisis econdmica grie-
ga, la discriminacidn contra los paises mas pobres como
Rumania y sus etnias de Roms y Sintis, etnia errantes de
gitanos. El origen del Derecho de integracion también
es romano y no actual como mencionan algunos inte-
gracionistas y economistas. Como veremos a lo largo del
desarrollo del libro y en especial en el capitulo dedicado
a los feciales, Roma establecia alianzas con las naciones
extranjeras, para entablar relaciones econédmicas y de
defensa, para ello celebraban foedus, de donde provie-
ne la palabra federado. Siendo los feciales el origen del
Derecho de integracion.

4~
U

CONCLUSIONES

Tanto el Derecho Internacional Publico como
el Derecho Internacional Privado son dere-
chos supranacionales que poseen gran rele-
vancia en la actualidad, dada la globalizacién
del Derecho y los sistemas de integracion
que generan nuevas categorias juridicas su-
pranacionales y nuevas jerarquias que modi-

fican las jerarquias tradicionales.

En el caso peruano la codificacion es defi-
ciente ya que se encuentra en el Libro X del
Cadigo Civil, el cual es un recorte del Cédigo
de Bustamante, que no ha sido actualizado
desde 1929. El Perd a mi criterio no debe de
actualizar el Libro X del Cédigo Civil, sino mas
bien descodificar el Derecho Internacional
Privado, como es el caso chileno. Para cono-
cer los derechos supranacionales debemos
regresar al Derecho romano y su aplicacion,
tanto a nacionales como a extranjeros, ade-
mas reconocer la gran influencia del derecho

natural sobre estos.
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Aproximacion a los
Principios Rectores del
Desplazamiento Forzado Interno

Approaches to the guiding principal

of internal forced displacement

RESUMEN

A través de los Principios Rectores del Desplazamiento
Forzado Interno, se reconocieron derechos y necesida-
des especificas de los desplazados forzados internos.
A pesar de no ser una fuente vinculante de Derecho,
este documento ha gozado de gran aceptacién por
parte de la comunidad internacional. Asi mismo, ha
servido como una herramienta fundamental de em-
poderamiento para las victimas de este fendmeno. Los
Principios, basados en el concepto de soberania como
responsabilidad, regulan situaciones generales de pre-
vencidn, atencion y asistencia de las autoridades na-
cionales a las victimas, asi como su derecho a recibir-
la. De la misma forma, contienen el derecho a no ser
desplazados y fijan las condiciones para el retorno y/o
reasentamiento.
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Desplazamiento interno, Principios rectores, Derecho
a no ser desplazado, Asistencia, Retorno y/o reasen-
tamiento.
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ABSTRACT

Through the Guiding Principles of Internal Forced Dis-
placement, rights where recognized and also the spe-
cific rights of the forced internal displaced.

Despite not being a binding source of law, this docu-
ment has enjoyed wide acceptance by the internation-
al community. Likewise, it has served as a fundamental
tool of empowerment for the victims of this phenome-
non. The Principals based in this concept of sovereign-
ty as well as responsibility, regulate general prevention
situations, care and the national authority assistance
to the victims, as well as the right to receive them. In
the same way, also the right to not be displaced and to
set conditions for returning or resettling.
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INTRODUCCION

Aunque, no ha sido reconocido y regulado
hasta hace pocos afios, el desplazamiento
forzado interno de personas, no es un fené-
meno nuevo, sino que es una categoria de
victimas que ha existido desde hace muchos
afos; sin embargo, actualmente ha adquiri-
do relevancia, debido como bien lo afirma
Vidal Lopez, a la necesidad de reducir las mi-
graciones internacionales forzadas, que su-
ponen situaciones complejas para los paises

de recibo.

Es menester recordar, que el desplazado, se
encuentra dentro de las fronteras de su pais,
hecho que reviste crucial importancia, debi-
do a que aun cuando puede ser desplazado
por causa atribuible al mismo Estado, sigue
bajo su mandamiento soberano sin que pue-
da inmiscuirse un tercer Estado, sin autoriza-

cion previa.

Es en este punto, donde los Principios Rec-
tores del Desplazamiento Forzado, se tornan
de vital importancia, ya que, surgen como
un punto de inflexién en la prevencion, pro-
teccion y asistencia de los derechos de los
afectados, asi como, en el logro del empode-
ramiento de esta poblacién en su busqueda
por lograr nuevamente una estabilizacién so-

cioecondémica y familiar.

A través de este articulo, se busca reali-
zar una aproximacién al surgimiento de los
Principios Rectores, el proceso de creaciény
compilacién de las normas que contiene, asi

como, del alcance que han adquirido en el

tiempo que llevan vigentes. De igual forma,
se abordara su relevancia y obligatoriedad
en algunos paises que cuentan con desplaza-
dos internos forzados. Para ello se pretende
efectuar un recorrido por las secciones de los
Principios, poniendo de relieve su interés por
encontrar soluciones duraderas que hagan
mella en el escenario politico internacional
y local, con el fin de establecer un espacio
transformador que desemboque en el goce
efectivo de los derechos por parte de la po-

blacién desplazada forzada internamente.

1. Surgimiento de los Principios Rectores

En 1998, la Organizacion de Naciones Uni-
das, ONU, a través de los Principios Rectores
del Desplazamiento Forzado Interno, acuid
una definicidn para los desplazados internos

como:

“aquellas personas o grupos de perso-
nas que se han visto forzadas u obli-
gadas a escapar o huir de su propio
hogar o de su lugar de residencia ha-
bitual, como resultado o para evitar
los efectos de un conflicto armado, de
situaciones de violencia generalizada,
de violaciones de derechos humanos
o de catdstrofes naturales o provoca-

das por el ser humano”.

Exigiendo, como elemento esencial, una
particularidad y es que “no hayan cruza-
do una frontera estatal internacionalmen-
te reconocida” (Naciones Unidas, Doc. E/
CN.4/1998/53/Add.2, 1998).
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Las cifras muestran que a finales del afio
2012, se reportaron 28,8 millones de perso-
nas como desplazadas internas forzadas en
razén de un conflicto armado o una persecu-
cién en al menos 52 paises (IDMC, Internal
Displacement Monitoring Centre, 2013).

Aunque, juridicamente es un fendmeno de
reciente preocupacion y regulacién, se pue-
de afirmar que no es del todo nuevo para la
Organizacién de Naciones Unidas, ya que, la
Asamblea General desde 1970, venia usando
la denominacién “desplazados bajo el cui-
dado del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR)”, para
referirse a “poblaciones que hacian parte del
mismo flujo migratorio que los refugiados y
gue requerian de la misma atencién, espe-
cialmente en procesos de retorno, pero que
no habian cruzado una frontera” (Vidal Lo-
pez, 2007, p. 53).

Los desplazados internos forzados no tienen
para si, a diferencia de las personas refugia-
das, un convenio internacional vigente que
regule sus derechos, necesidades y atencién
debida por parte del Estado al que pertene-
cen. En este punto, es menester recordar
qgue las victimas del desplazamiento como
personas que son, se encuentran amparadas
por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la anterior afirmacion merece
precisar que, el nicleo duro de los Derechos
Humanos nunca puede ser limitado, muchos
de los derechos que se le violan a este grupo
poblacional admiten ser suspendidos o dero-
gados en situacion de conflicto, que ademas,
no siempre alcanzan el umbral para la aplica-

cion del Derecho Internacional Humanitario,

51

qgue es el escenario en el cual se producen
mas desplazamientos internos en la actuali-
dad.

Asi, en aras de la proteccidn de esta pobla-
cién, se comenzd por identificar las lagunas
juridicas y las zonas grises en la proteccidon
de sus derechos (Cohen, 1998). Al referirse a
lagunas juridicas los expertos hacian referen-
cia a 17 dreas en las cuales los derechos no
eran protegidos en su totalidad, dado que,
no se regulaba por completo, por ejemplo,
el derecho a la restituciéon de la propiedad
abandonada o el retorno aunado a la exis-
tencia de minas antipersonales.

En cuanto a las zonas grises, se referian
a que a pesar de la existencia de la norma
era necesario adecuarla a la situacion de los
desplazados internos, ya que, no existia un
consenso sobre cémo aplicar la norma gene-
ral a la situacion especifica, por lo tanto, los
Principios infirieron derechos de normas que

no los hacian explicitos.

2. Soberania como responsabilidad: base de
los Principios Rectores

El representante para el desplazamiento

forzado”, hizo especial énfasis en que el fe-

* En 1992, el secretario general de las Naciones Unidas
—Boutros Boutros Ghali— presentdé el informe acerca de
los desplazados internos, a raiz de ese informe, la Co-
mision de Derechos Humanos inst6 al secretario para la
designacion de un representante del secretario general
para el desplazamiento forzado interno. El escogido fue
Francis M. Deng, exdiplomatico de Sudan e investigador
principal del programa de estudios de Politica Exterior
de Brooking Institutions, quien fue invitado a ejercer
como representante de forma voluntaria y a tiempo
parcial, y de forma auténoma, solicité cooperacion a ex-
pertosy a instituciones de investigacion independientes.
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némeno ante el cual se encontraba, era una
cuestion que pertenecia a la soberania esta-
tal, pero la comunidad internacional podia
intervenir siempre y cuando el Estado no
manifestara voluntad de asistencia con las
victimas o se mostraba incapaz para aten-

derlas.

Instaurando asi, desde el enfoque de pro-
teccion, un concepto de soberania funcional
como forma de responsabilidad. Partiendo
de la soberania, se establecia la responsabi-
lidad primaria del Estado de asegurar a sus
ciudadanos la proteccion y el goce efectivo
de sus derechos, pero a su vez, se constituia
la obligacion de la comunidad internacional
de brindar ayuda humanitaria a las victimas,
si el Gobierno por falta de voluntad o capaci-
dad, no les proporcionaba las medidas ade-

cuadas para preservar la dignidad humana.

La protecciéon como responsabilidad es una
de las tres dimensiones del concepto de
proteccién basado en derechos, es decir, la
proteccién concebida como “todas las acti-
vidades dirigidas a la realizacién efectiva de
los derechos de las personas”, que enfatiza
su desarrollo en el apoyo a las iniciativas de

las personas y no en nombre de las personas.

Las otras dos dimensiones que se le atri-
buyen a la proteccidn son como objetivo y
como actividad. En cuanto a la primera, hace
referencia a la exigencia del respeto de los
derechos, no solo de la vida, sino de los de-
rechos civiles y politicos, asi como, los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales. En

cuanto a la protecciéon como actividad, su-

pone que se lleven a cabo medidas que bus-
guen garantizar el disfrute de los derechos,
para ello se identifican tres tipos de activida-
des que se pueden realizar simultdneamen-
te, las acciones de respuesta que conllevan la
prevencién o detencién de los efectos de los
abusos; las acciones coercitivas que buscan
principalmente remediar las violaciones que
se cometieron y por ultimo, las de construc-
cion del entorno que suponen la consolida-
cion de las normas politicas, sociales, cultu-
rales e institucionales (Churruca Muguruza,
2011, pp. 19-20).

El poder de esta aproximacién reside en su-
brayar las responsabilidades de un Estado y
la rendicién de cuentas a los grupos nacio-
nales e internacionales. En consecuencia, el
Estado no puede reclamar las prerrogativas
de la soberania a menos que cumpla con los
compromisos acordados internacionalmen-
te, que incluyen el respeto de los derechos
humanos (Weiss, Forsythe & Coate, 2001).

Los Principios Rectores, se erigen como una
compilacién de normas existentes, adecua-
das para la proteccion de los derechos de
los desplazados internos y que han tenido
gran acogida por las agencias de la ONU, los
gobiernos, las Organizaciones no Guberna-
mentales y los desplazados, que los han usa-
do como herramienta de empoderamiento.
La clave del éxito de los Principios ha sido
la labor de difusidn realizada por el Repre-
sentante y su equipo de trabajo, que incluye
la traduccion a cinco idiomas oficiales de la
ONU, ademds de otros 28 idiomas y algunas

lenguas étnicas (Weiss, 2003).
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La presentacion de los Principios constituyd
un punto de inflexion en la proteccion de
los derechos de los desplazados, ya que, se
reconocié explicitamente los derechos y ne-
cesidades de los desplazados internos. Sin
embargo, su elaboracién impuso retos, debi-
do a que por primera vez un grupo de exper-
tos ajenos a un proceso intergubernamental
tradicional fue participe por completo en la
elaboracioén, revision y redaccién de un do-

cumento juridico internacional.

La naturaleza juridica de los Principios, no es
vinculante, no otorga ningun status juridico a
los desplazados internos, pero el documento
constituye soft law o derecho blando dife-
rente’, debido a dos motivos principalmen-
te, el primero que las normas que recoge
son vinculantes y el segundo al proceso de
elaboracion sui generis (Kélin & Schrepfer,
2012, p. 71).

Esa misma naturaleza juridica es la que ha
permitido al representante negociar con ma-
yor facilidad la aplicacién de estos a nivel in-

terno, ya que, al no ser un instrumento juri-

* El soft law o derecho blando es una fuente de derecho
que aunque no crea una obligacion legal, establece algo
mas que una obligacién politica o moral, es decir, aun-
que no es juridicamente obligatoria como la ley, tiene al-
guna relevancia juridica. Se distinguen tres tipos de soft
law; el primero, aquel que exige a los Estados trabajar
para conseguir un objetivo futuro, es decir, se limitan a
esbozar un proyecto comun; la segunda clase es aquel
que se erige como precursor para la elaboracion de un
Tratado, por ejemplo la “Declaracion sobre la Elimina-
cién de la Discriminacién contra la Mujer” de 1967 que
se convirtié en la Convencidn sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer en
1979. Por ultimo, esta el soft law interpretativo, es de-
cir, aquel que reformula obligaciones existentes y realza
derechos inherentes en las normas generales, dentro de
esta categoria se encuentran los Principios Rectores.
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dico vinculante los gobiernos se encuentran
mas abiertos al didlogo y menos renuentes
a considerar que la labor del Representante
es inmiscuirse en asuntos internos de los pai-

ses.

Sin embargo, hay que destacar que los Prin-
cipios han tenido significacion juridica y han
gozado de amplia aceptacion a nivel interna-
cional. Su reconocimiento mediante resolu-
ciones del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas y la Comisidn de Derechos
Humanos reafirman su autoridad moral,
ademas de, constituir directrices para las or-
ganizaciones de ayuda humanitaria que tra-
bajan con los desplazados sobre el terreno
y las Organizaciones no Gubernamentales.
Asi mismo, y no menos importante, muchos
paises los han adoptado como base de su le-

gislacién interna.

Colombia, por medio de la Sentencia SU-
1150/2000, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz,
de 30 de agosto, incorpord los Principios Rec-
tores a la Constitucién Nacional, para ello,
se toma la figura de bloque de constitucio-
nalidad, en un comienzo, para los principios
que contenian normas que se encontraban
en tratados referentes a Derecho Internacio-
nal Humanitario y Derechos Humanos, que
habia aprobado el Estado con anterioridad.
En el caso de que existieran principios que
no reiteraban normas de un tratado anterior,
estos servirian como parametros interpreta-

tivos de las normas referentes al tema.

Mas adelante, la Corte, en la Sentencia T-098
de 2002, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
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de 14 de febrero, declaré que los Principios
Rectores eran parte del bloque de constitu-
cionalidad, sin hacer distincién alguna entre

ellos.

3. Contenido de los Principios Rectores

El contenido de los Principios, se caracteriza
por la fusién de tres regimenes normativos
que, aunque, se encuentren encaminados a
proteger la dignidad humana, poseen bases

conceptuales diferentes.

Los Derechos Humanos, en general, prote-
gen a las personas de las arbitrariedades de
los Estados. En el caso de los desplazados for-
zados, los Principios reafirman la proteccion
de los Derechos Humanos a los desplazados,
al establecer explicitamente las obligaciones
positivas y negativas de los Estados para los

gue se ven obligados a huir.

El Derecho Internacional Humanitario, por su
parte, juega un papel importante si la causa
del desplazamiento es un conflicto armado,
ya que, protegen a los desplazados como a
cualquier otro civil en tiempos de guerra,
ademas que no solo aplica para los Estados
sino para los actores armados, sin embargo,
como se habia mencionado antes, la mayoria
de desplazamientos surgen por disturbios o

situaciones de conflictos prolongados.

En cuanto al Derecho Internacional de los
Refugiados es una fuente de comparacién,
ya que la mayoria de las necesidades de los
desplazados son similares a la de los refugia-
dos (Phuong, 2010).

Los Principios estdn compuestos por 30 ar-
ticulos que desarrollan los derechos y nece-
sidades de las personas en condicion de des-
plazamiento forzoso y las obligaciones de los
gobiernos de los paises con desplazamiento
interno; asi como, de los grupos insurgentes
y de todas las organizaciones relacionadas
con la cuestion de los desplazados internos.
Como se ha dicho, el documento ha logra-
do crear conciencia sobre la situacién de
los desplazados y sus necesidades, que son
diferentes a las del resto de los ciudadanos,
dado los efectos perversos de la tragedia que
transforman de manera devastadora la vida

de las personas que padecen esta situacion.

No obstante, aun falta mucha difusidon del
tema en el contexto general, de hecho la
prensa y las personas en la calle se refieren
a los desplazados internos como refugiados”,
creen que son similares; sin embargo, los
desplazados internos, a pesar de, constituir
un grupo mas grande recibe menos atencién
y puede ser alin mas vulnerable al encontrar-
se dentro de sus fronteras, ya que, muchas
veces es el mismo régimen el que los obligd

a desplazarse.

La primera seccidn de los Principios contiene
normas generales que prohiben la discrimi-
nacion, asi como, también reconoce la espe-

cial vulnerabilidad de ciertos grupos dentro

* Un ejemplo reciente es una noticia del periddico espafiol
El Pais titulaba “Mas de 200.000 personas huyen de sus
casas por los combates en Mali” a lo que le sigue la mi-
tad de los refugiados se encuentran atn en el interior del
pais. Véase en <http://internacional.elpais.com/interna-
cional/2012/04/03/actualidad/1333453652_384653.
html> [con acceso el 3 de noviembre de 2013].
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de los mismos desplazados forzados con re-
ferencia especifica a los nifios y las mujeres
que a lo largo de los Principios se iran desa-

rrollando.

Es importante destacar de esta seccion el
énfasis que realiza en el deber primario de
brindar proteccion y asistencia por parte de
las autoridades nacionales y el derecho de
los desplazados a solicitar y recibir asistencia
de las autoridades; basandose en la sobera-
nia como responsabilidad, este principio se
erige en norma importante en el momento
en que las autoridades no tienen capacidad
0 no pueden asegurar el cumplimiento de
los derechos de los desplazados, asi como, la
creacion de medidas adicionales para asistir

de forma eficaz a las victimas.

Asi mismo, consagra el derecho a la igualdad
y a la no discriminacién por el mero hecho
de ser desplazados y también protege las
discriminacién entre los mismos desplaza-
dos, por razones de raza, religién, etc. Aca se
reafirma un principio importante, ya que, los
desplazados en la mayoria de los casos son
estigmatizados porque se relacionan con la
violencia y muchos ciudadanos creen que
pertenecen a algun bando de los que se en-

cuentran en disputa.

En Colombia, la Corte Constitucional tuvo
que apelar al principio de solidaridad para
recordar que los desplazados son ciudada-
nos que han huido de la barbarie dejando
abandonados todos sus bienes, rompiendo
muchas veces sus lazos familiares y disgre-

gando su cultura y no se les puede sefialar
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como delincuentes por el hecho de ser des-
plazados, mas bien, recordd la Corte hay que
tener presente que se esta ante un problema
nacional y se debe ayudar a encontrar solu-

ciones duraderas para ellos.

Laigualdad establecida en los principios hace
alusién a la aplicacion de la igualdad real, ya
que, permite la aplicacion de medidas espe-
ciales alos grupos mas vulnerables dentro de
los desplazados. Adicionalmente, este prin-
cipio hace referencia a que los desplazados
no pueden hacer uso de su situacién ni de
los Principios Rectores para evitar ser casti-
gados, si cometieron un crimen por el hecho
de ser desplazados no dejardn de ser casti-
gados y viceversa por el hecho de delinquir
no perderan su condicién de desplazados, ya
gue, esta es una situacion de hecho y no un

reconocimiento legal (Kalin, 2000).

Adicionalmente consagra la observancia de
los Principios por todas las autoridades o
grupos, independientemente, de su condi-
cién juridica, remarcando que son imparcia-
les y a su vez constituyen un estandar mini-
mo de proteccidn, con lo cual no se puede
menoscabar normativas que consagren de-
rechos mas amplios, ni socavar el derecho de
solicitar asilo; de esta manera busca aplacar
las criticas sobre la restriccion al derecho de
asilo por el hecho de prestar ayuda humani-

taria in situ.

Por su parte, la seccién segunda, relativa a la
prevencion de los desplazamientos internos
y a la mitigacién de los efectos adversos, si

estos llegasen a ocurrir; a su vez, se refiere a
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situaciones donde el desplazamiento forza-
do es inadmisible, asi como, a la obligacion
de respeto de las normas internacionales
con el objetivo de prevenir y evitar la apari-
cion de condiciones que puedan provocarlo,
ya que, este hecho reduciria notablemen-
te los desplazamientos a nivel mundial; asi
mismo solicita que se atiendan las garantias
procesales con que cuentan los desplazados,
haciendo énfasis en aquellos que tienen es-

pecial apego a la tierra.

En esta seccidn, el principio 6, consagra ex-
presamente el derecho de todo ser huma-
no “a la proteccién contra desplazamientos
arbitrarios”. El Representante, justifica que
este derecho existe implicitamente de an-
tafio en el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y explicitamente en el De-
recho Internacional Humanitario y en otras
normas de Derecho Internacional, como el
Convenio 169 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo “Convenio sobre pueblos in-

digenas y tribales, 1989”".

La consagracion de este derecho en los Prin-
cipios Rectores no ha sido pacifica, dado que
se considera que la base legal que se le atri-
buye es débil, ya que la aplicaciéon que han
tenido esas normas no lleva a la conclusidn
de la existencia de un derecho subjetivo de
permanencia y ademas no existe en el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos
una prohibicién absoluta a los éxodos, sino
que se utiliza como mera herramienta para el
desarrollo de politicas u obtencién de objeti-
vos (Sanchez Mojica, 2007). Dicha situacion,

por tanto lleva a entender que el principio 6

no interpretd derechos existentes sino que

cred un derecho (Stavropoulou, 1993,1994).

El Representante y su equipo de trabajo,
basandose en la interpretacion del articulo
13 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos y de los articulos 12.1 y 17
del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que se refieren a la libertad de cir-
culacién y eleccidn de residencia, y a la pro-
hibicién de injerencias arbitrarias o ilegales
en la vida privada, el domicilio y la familia,
dedujeron el derecho a no ser desplazado
(Peral Fernandez, 2001).

En cuanto al Derecho Internacional Humani-
tario se apoyaron en los articulos 49 del IV.
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de
guerra 1949 (en adelante IV Convenio), los
articulos 4.3.e y 17 del Protocolo Il adicional
alos Convenios de Ginebra de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional (en ade-
lante Protocolo Il) que se refieren a la pro-
hibicién de traslados forzosos de poblacién
por razones relacionadas con el conflicto, a
menos que, la seguridad de la poblacién se
encuentre en juego o existan razones milita-

res imperiosas.

También consideraron como fundamento
legal el articulo 16 del Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo y el
articulo 10 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 2007. Ellos consagran la pro-

hibicién explicita de realizar traslados de las
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poblaciones indigenas vy tribales de la tierra
gque ocupan; asi mismo regulan el traslado y
reubicacidén por razones excepcionales, que
exige el consentimiento libre y pleno de los
afectados, asi como, su retorno en el menor
tiempo posible, siempre que ello sea viable
y de no serlo exige reubicacion en tierras de
igual calidad mas la indemnizacién que tenga

lugar.

Las criticas a la existencia del derecho a no
ser desplazado y a la supuesta debilidad de
los argumentos se establecen desde varias
dimensiones, la primera, la interpretacion
que se le ha dado a las normas no va en la
misma direccién que propone el Represen-
tante. Para apoyar este argumento se hace
referencia al fallo del Tribunal Penal Inter-
nacional para la Antigua Yugoslavia Prosecu-
tor vs Naletilic and Martinovic de 2003, en
el que se castigaron acciones militares que
obligaron a huir a los bosnios, por el temor
causado con ellas, debido a que perseguian
completar una limpieza étnica de los bos-
nios musulmanes replegandolos a la regién
oriental de la ciudad; no se hizo alusién a su
derecho a permanecer en su hogar o sitio de

residencia.

La segunda, hace referencia a que las nor-
mas en que se apoya establecen una prohi-
bicién de éxodos forzados sin formular dere-
cho subjetivo alguno. Se afirma que el obje-
tivo del Derecho Internacional Humanitario
al regularlo es evitar la violacién masiva de
los derechos que se da como causa del des-
plazamiento y exigir el respeto del principio

de proporcionalidad en el caso necesario en
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que se presente. Afiadiendo, que el despla-
zamiento en el Derecho Internacional Huma-
nitario se utiliza de forma instrumental como
un método de combate o de proteccion de
la poblacién civil que debe respetar el ar-
ticulo 3 comun de los convenios. Se asegura
que es prohibido si como método de gue-
rra es desproporcionado o innecesario pero
preceptivo si se demanda para garantizar los
derechos del articulo 3 comun a los Cuatro
Convenios de Ginebra: el derecho a la vida,
laintegridad corporal, la toma de rehenes, el
derecho a la dignidad personal y el debido

proceso (Sanchez Mojica, 2007).

Por ultimo, respecto a las normas de Dere-
chos Humanos, el derecho a la libertad de
movimiento, no discriminacién y no injeren-
cia en el domicilio ni en la vivienda, conside-
ran que tampoco es una base sélida debido a
gue los derechos en que se basan para dedu-
cir el derecho a no ser desplazado, no cons-
tituyen prohibiciones absolutas y admiten
suspension o derogacién, incluso por temas
de desarrollo de infraestructura, siempre y

cuando sea involucrado el bienestar general.

Los argumentos contrarios a la anterior po-
sicidn, sostienen que el desplazamiento for-
zado interno siempre viene precedido de
una violaciéon masiva y multiple de derechos
humanos, debido a la presion directa e indi-
recta que produce sobre las personas que

emprenden la huida.

En la tercera seccion se exploran las normas
que protegen a los desplazados internos,

afirmando normas generales para ir especifi-
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candolas de acuerdo a las necesidades de los
que han huido. Esta seccién establece los de-
rechos de los desplazados adecuados a sus
necesidades, creando un estandar minimo
de tratamiento hacia ellos, que responde a
la preservacion de la integridad fisica, segu-
ridad y vida familiar, asi como al goce de los
derechos civiles, politicos, sociales y econé-

micos.

Comienza con la proteccién al derecho a la
vida, reflejando el Derecho Internacional Hu-
manitario aplicable a conflictos de caracter
internacional y no internacional, asi como el
Derecho Internacional Consuetudinario, al
consagrar el principio de distincién, la prohi-
bicion de civiles como escudos humanos y el
uso de minas antipersonales para los civiles.
La no destruccidn de estas minas al final de
los conflictos, dificulta el reasentamiento y la
busqueda de soluciones duraderas para los
desplazados, ya que, existe temor a reasen-

tarse en tierras minadas.

Asi mismo, los Principios hacen referencia a
la proteccion de la integridad fisica y mental.
Es importante tener en cuenta que los he-
chos que producen un desplazamiento, ade-
mas de conllevar la violacion de multiples
derechos, vienen precedidos de circunstan-
cias enmarcadas en acciones de terror que
afectan a numerosas familias, que ademas
de ver morir a familiares o amigos, en mu-
chos casos, se ven obligadas a separarse sin

volver a tener noticias de ellos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

en el caso Cyprus vs Turkey afirma que los

griegos chipriotas que tuvieron que huir de-
jando a sus familiares, han sido sometidos a
un trato inhumano por parte de las autori-
dades, debido a que no se ha llevado a cabo
ninguna investigacidon sobre las circunstan-
cias de desaparecimiento y de destino actual,
gue puede arrojar datos sobre los familiares
desaparecidos en la incursion militar de julio
y agosto de 1974, por lo tanto el silencio de
las autoridades los ha obligado a vivir en un
estado prolongado de ansiedad aguda.

Ademas, el hecho de retomar su vida en un
sitio diferente para el cual no se encuentran
preparados, en la mayoria de los casos, afec-
ta el rol que el género masculino tenia en su
hogar, ya que, no puede cumplir los mismos
oficios que realizaba en el campo, por lo cual
comienza a ser la mujer la proveedora del di-
nero en el hogar, ya que muchas veces, ellas
en la ciudad pueden trabajar de empleadas
domésticas o en el cuidado de nifos y ancia-
nos. Estos hechos complejos y radicales afec-

tan la integridad mental de la poblacion.

Respecto al derecho a la libertad de movi-
miento, se realiza una ampliacién, haciendo
mencion expresa a la prohibicidon de deten-
cion o prision arbitraria y confinamiento en
campamentos cerrados, el derecho a esco-
ger domicilio en el pais y a buscar seguridad
en cualquier parte de este, asi como, el de-
recho a abandonarlo, solicitar asilo y recibir
proteccidon contra el regreso forzado o el
reasentamiento en un sitio donde su vida y

seguridad puedan verse en peligro.

Este ultimo derecho, proviene de una aplica-
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cién analdgica del Non-refoulement del De-
recho Internacional de los Refugiados, que
en los Principios se observa como el deber
que tienen los Estados de garantizar que los
desplazados internos no se vean obligados a
volver o a reasentarse en zonas de peligro.
Este derecho también es una aplicacién del
derecho a no ser sometido a torturas o tra-
tos crueles, debido a que la exposiciéon de
los desplazados si retornan a los lugares que
fueron desplazados puede derivar en asesi-
natos o vejamenes en su contra. El Consejo
de Europa en el parrafo 5 de la Recomenda-
cion Rec (2006) 6 adopta expresamente la
obligacion de los Estados miembros que ten-
gan desplazados internos a no obligar a sus
desplazados a devolverse a areas donde sus
vidas corran peligro o exista riesgo de tortu-

ra.

Los Principios, también se refieren a la pro-
hibicién de participacidn directa de nifios en
los combates y en actividades relacionadas
con ello, aunque no hacen referencia a una
edad especifica, se entiende que el recluta-
miento esta prohibido en nifios menores de
15 afos (Kalin, 2000).

Igualmente se protege a la familia, en sentido
amplio, y a la vida familiar de los desplazados
y a un nivel de vida adecuado que cumpla
con el minimo del derecho de subsistencia.
Del mismo modo se hace énfasis en el de-
recho al reconocimiento de la personalidad
juridica y la obligacién de las autoridades de
expedir los documentos necesarios para el
goce de los derechos. Al hacerse explicito en

los Principios la necesidad de reposicion de
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los documentos perdidos durante la huida se
busca garantizar que los desplazados puedan
ejercer sus derechos libremente, llenando
el vacio que existia en las normas vigentes
y dificultaba en extremo la situacién de los
desplazados, sobre todo de las mujeres y
nifias que en muchas ocasiones se les nie-
ga un documento a su nombre propio. Este
principio es un ejemplo de la proyeccion de
cubrimiento de las necesidades especificas
que proporcionan los Principios a los despla-

zados internos (Mooney, 2005).

Asi mismo, en esta seccion es importante re-
saltar que se consagra el derecho a la edu-
cacioén, gratuita y obligatoria a nivel primario
para los nifos desplazados, en condiciones

igualitarias y de respeto cultural y religioso.

En general, esta seccién protege los dere-
chos fundamentales a la vida, la integridad
fisica, asi como protege a los desplazados
contra la tortura y el trato cruel, la violencia
sexual, que aunque afectan principalmente a
mujeres y nifias, protege a los dos sexos, asi
como, también contra la violencia de género,
la esclavitud, todos ellos presentes en mul-
tiples instrumentos universales y regionales.
De igual modo, se hace referencia expresa a
la proteccidn de la propiedad y las posesio-

nes.

La seccidn cuarta, es innovadora, ya que, ins-
ta a las organizaciones humanitarias a ade-
cuar las medidas de la asistencia humanita-
ria a las necesidades de los desplazados, ha-
ciendo énfasis en la seguridad y proteccion

real e integral. A su vez, reafirma lo dicho en
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la seccién primera sobre la responsabilidad
primaria del Estado en la asistencia y el dere-
cho de las organizaciones a brindarle protec-
cion, asi como también regula la proteccion

de quienes trabajan en esas agencias.

Las organizaciones humanitarias interna-
cionales y otras participes tienen derecho a
ofrecer servicios de apoyo humanitario, res-
petando el principio de no discriminacion e
imparcialidad con el fin de prevenir y aliviar
el sufrimiento y proteger la vida y la salud de
los afectados. Este ofrecimiento no se debe
considerar un acto inamistoso y su acepta-
cidn no podrd ser sometida al arbitrio; siem-
pre que la supervivencia de la poblacién se
encuentre amenazada vy, las organizaciones
respeten los principios mencionados ante-
riormente, su ayuda debe ser aceptada (Abril
Stoffels, 2004).

Asi lo ha entendido el Comité Internacional
de la Cruz Roja y el Consejo de Seguridad de
la Naciones Unidas, que ha emitido multiples
resoluciones en las que se ha reafirmando la
soberania, la integridad territorial y la inde-
pendencia politica que han instado a los Es-
tados al respeto al paso rapido, libre y sin tra-
bas de la ayuda y la asistencia humanitaria.

Por su parte en la Cumbre Mundial de 2005,
ademads de reconocer los Principios Rectores
como marco internacional de importancia
para la proteccidon de los desplazados, se
resaltd la necesidad de garantizar el acceso
seguro y sin obstaculos de los actores hu-
manitarios (Kalin, 2000). De igual forma la

Recomendacion Rec (2006) 6 del Consejo

de Europa en el parrafo 4 establece que una
de las obligaciones del Estado dentro de su
responsabilidad de proteger es no negarse
arbitrariamente a recibir asistencia y ayuda

humanitaria.

Por ultimo, en la seccién quinta se regula el
derecho de retorno o reasentamiento y re-
insercion de los desplazados, en condiciones
de dignidad y seguridad. Igualmente, se en-
fatiza en la necesidad de participacién de los
desplazados en las actividades relacionadas
con su futuro, ya que, el retorno o reasen-
tamiento informado tiene altas probabilida-
des de ser sostenible. Adicionalmente, esta
seccién consagra el derecho en cabeza de los
desplazados de asistencia para la recupera-
cion de las propiedades o posesiones aban-
donadas en el momento de la huida. Si esa
recuperacién no es posible, se les debe in-

demnizar o reparar.

El principio 28 hace explicita la obligacion y
responsabilidad primaria de las autoridades
competentes para proveer las condiciones
de regreso, reintegracion o reasentamiento
voluntario de los afectados. Los desplazados
deben escoger, con conocimiento de causa,
cudl de las tres opciones eligen para rehacer
su vida, ya que, el objetivo primordial es la
busqueda de soluciones duraderas a los pro-
blemas de los desplazados internos. El re-
torno, la reintegracion o el reasentamiento
debe darse en condiciones de seguridad (le-
gal, fisica y material); dignidad y por ultimo

de forma voluntaria (Cirera Fortea, 2006).

El derecho de retorno de los desplazados
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internos, no tiene par en el Derecho Inter-
nacional; los creadores de los Principios lo
dedujeron del derecho a la libertad de mo-
vimiento y de escoger domicilio que se en-
cuentra presente en los Instrumentos de

Derechos Humanos universales y regionales.

En el Derecho Internacional Humanitario, en
la regulacion sobre conflictos armados de
caracter no internacional no se determina el
derecho de los desplazados a regresar a su
hogar o domicilio, sin embargo, este dere-
cho, se ha adoptado por el Derecho Interna-
cional Consuetudinario, aplicable tanto a los
conflictos con caracter internacional como a
los que no lo tienen, asi mismo, varios acuer-
dos de paz contempordneos lo establecen
—Dayton, Abjasia, Erdut, Darfur y Nepal-
(Doswald-Beck & Henckaerts, 2007, p. 516).
De igual modo, el Consejo de Seguridad ha
realizado llamamientos a los gobiernos y a la
comunidad internacional con el fin de que se
facilite el retorno de desplazados, asi como
en ocasiones ha reconocido el derecho de
los desplazados a retornar (Kalin, 2000). Por
su parte la Recomendacién Rec (2006) 6 del
Consejo de Europa en los pdrrafos 11 y 12

también consagra este principio.

A su vez, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se han referido expresamen-
te a este principio. El Tribunal Europeo, en
el caso Dogan and others vs Turkey, citando
los Principios Rectores 18 y 28, establecid
gue para el Tribunal las autoridades tienen la
responsabilidad y el deber primario de esta-

blecer las condiciones y proporcionar los me-
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dios para que los desplazados retornen vo-
luntariamente, en condiciones de seguridad
y dignidad, a sus hogares o lugares habitua-
les de residencia o se reasenten en otro lugar
del pais. La Corte Interamericana en el caso
Comunidad Moiwana vs Suriname, se refirid
al principio 28.1 para “iluminar el contenido
y el alcance del articulo 22 de la Convencion

en el contexto del desplazamiento interno”.

Por su parte, el principio 29, se refiere al
apoyo y soporte, una vez ha ocurrido el re-
torno o reasentamiento, enfatizando en la
prohibicién de discriminacién y la proteccién
de los derechos de participacién e igualdad.
Asi como, en la obligaciéon de prestar asisten-
cia, por parte de las autoridades, para lograr
recuperar las propiedades que se dejaron
abandonadas, y si ello es imposible, se esta-

blece el derecho a una indemnizacion.

Los desplazados forzados, al tener que reali-
zar una huida repentina dejan a la deriva sus
bienes muebles e inmuebles, que en la ma-
yoria de ocasiones, son tomados u ocupados
por otras personas, destruidos o confiscados,
lo que se torna en un gran obstaculo para el
retorno. Esta situacién resulta agravada por
la falta de los documentos acreditativos de
la propiedad de los desplazados, bien sea
por su pérdida en la huida o porque nunca
los han tenido, situacion muy comun en los

habitantes rurales de Colombia.

El principio 29, basado en los derechos de
propiedad y vivienda adecuada, asi como en
la prohibicién de injerencia en el domicilio,

supone un gran avance en la bisqueda de
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soluciones duraderas para el drama de los

desplazados internos.

El Consejo de Seguridad y el secretario ge-
neral de la ONU, Ban ki-moon, han afirmado
este principio al referirse a la importancia
fundamental de la recuperaciéon de bienes
por aquellos que se han visto obligados a
huir (Kalin, 2000; Consejo de Seguridad /
RES/178/2007, parr. 15 y S/200/643, parr.
59). El primero, lo hizo en el caso de Geor-
gia, al reafirmar la importancia del derecho
a retornar de los desplazados internos y los
refugiados a Abjasia, al igual que la recupe-
racion de sus bienes y propiedades, asi como
sus derechos de residencia e identidad como
propietarios. Por su parte, el secretario ge-
neral coincidié en que incluir el derecho al
retorno y restitucion de bienes y propieda-
des de los desplazados internos, o en su caso
la indemnizacién, en los acuerdos de paz
constituia un enfoque coherente y sistema-
tico en la proteccion de los civiles en caso de
conflictos armados que se reflejaria en un

mantenimiento de la paz y otras misiones.

El acuerdo de paz de Mozambique, de 1992,
ya incluia la restitucién y devolucion de tie-
rras para los desplazados y refugiados. De
igual forma, el acuerdo de paz de Dayton,
fue un precedente real del derecho de res-
titucion a gran escala, luego del conflicto
se restituyeron mas de 200.000 viviendas y
retornaron cerca de 1.000.000 de personas
(Williams, 2008); el acuerdo cred una obliga-
cion de restitucién de tierras y para lograrlo
establecid la creacién de una comision de re-

clamacién que decidiria de forma vinculan-

te los casos de bienes inmuebles vendidos
o transferidos involuntariamente durante el
tiempo que tuvo lugar el desplazamiento o
el refugio (Kalin, 2000). Mas recientemente,
el acuerdo de paz de Darfur también incluyo
la restitucién de tierras a los desplazados in-

ternos, al igual que el de Nepal.

Algunos paises como Afganistan, Burundi,
Croacia, Rwanda, Colombia y Turquia han in-
troducido normas para la recuperaciéon de la
propiedad, o si ello es imposible, una com-
pensacion. En Turquia, la Ley 5233 de julio de
2004, relativa a la compensacién de dafios
ocurridos debido al terror y la lucha contra
el terrorismo, prevé en el articulo 7, la com-
pensacion por la destruccion o la negacién
al acceso a la propiedad de los desplazados
internos, durante el tiempo que duraron las
operaciones militares contra los insurgentes

(Brookings, Turkey Laws and Policies).

En Afganistan, por ejemplo, el Decreto 2001
recoge el principio 29 al establecer el retorno
en condiciones de dignidad; para llevarlo a
cabo, se constituyé el “Tribunal Especial de
Resolucion de Conflictos de la Propiedad”
con el mandato de resolver las disputas so-
bre la recuperacion de los bienes abandona-
dos, sin embargo, aun existen, miles de de-
mandas irresueltas, y no se ha logrado una
adecuada aplicacién de las sentencias, esto
sumado a la situacién de corrupcién (Brad-
ley, 2008). Esta situacion deja entrever, los
retos que se plantean a este principio, debi-
do a que la recuperacién de la tierra es un

tema dlgido, mas aun, cuando la apropiacién
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de esa misma tierra ha podido ser la causa

del desplazamiento.

En Colombia, la Ley 387 de 1998, en los ar-
ticulos 19 y 27 ya establecia que en el caso
de las personas desplazadas no se interrum-
piria el término de posesion para la prescrip-
cién a su favor, en las tierras que tuvo que

abandonar.

La Ley 1448 de 2011, sobre “atencidn, asis-
tencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno”, calificada como
“un paso histérico” por medios de comunica-
cion y representantes de diversos sectores,
reglamenta un procedimiento especial para
qgue los desplazados internos puedan soli-
citar la restitucion juridica y material de las
tierras que se vieron obligados a abandonar
o de las que fueron despojados; de no po-
derse llevar a cabo esa restitucidn, ya sea por
imposibilidad material (el bien se encuentra
en una zona de alto riesgo de desastre natu-
ral, ya se restituyé a alguna victima que fue
despojada anteriormente, o por destruccion
parcial o total) o porque el retorno supone
un riesgo a la vida del afectado, se prevé que
se acudird, a la restitucion de un bien equi-
valente, previa consulta con el desplazado.
Si ninguna de estas dos posibilidades pue-
de llevarse a cabo se le hard entrega de una

compensacion.

Para llevar a cabo dicho proceso, la ley crea
un marco de justicia transicional civil para la
restitucién de bienes inmuebles rurales, que
se rige por unos principios generales conse-

cuentes con el principio rector 29 y los Princi-
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pios Pinheiro, tales como los principios de in-
dependencia, estabilizacion y participacion.
Ademads se ordena la creacién del Registro
de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzo-
samente y la Unidad Administrativa Especial
de Gestion de Restitucion de Tierras Despo-

jadas.

De igual modo, es importante destacar que
se facilita el retorno colectivo de la poblacion
desplazada al permitirse diligenciar un solo
proceso sobre pretensiones de restitucion
que versen sobre bienes ubicados en una
misma vecindad; asi como, la posibilidad de
la presentacién de la demanda de forma es-
crita u oral (CODHES, 2011).

Asi, para iniciar el proceso el afectado debe
acudir al registro para inscribirse como victi-
ma de despojo o abandono forzado de tie-
rras, especificando el predio en cuestion y
su relacion de pertenencia con este (Unidad
Administrativa de Gestidon de Restitucion de
Tierras, Territorial Magdalena, 2012). Dicho
tramite administrativo constituye condicidn
previa para iniciar la accién de restitucion y
la Unidad de Restitucion de Tierras Despoja-
das sera el organismo encargado de decidir,
previo aviso al propietario; poseedor u ocu-
pante actual, la inclusién del predio en el re-

gistro.

La misma ley se encarga de dejar estableci-
das ciertas prerrogativas para las victimas,
tales como la inversion de la carga de la prue-
ba y presunciones de derecho y legales que
suponen la ausencia de consentimiento o de

causa licita en los contratos que transfieren o
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prometan transferir un derecho real, la pose-
sién u ocupacion de un inmueble objeto de
restitucién. Estas suponen su inexistencia y
la nulidad absoluta de los contratos posterio-
res que recaigan sobre el bien. Sin embargo,
respecto a despojos por actos administrati-
vos, la presuncion opera a favor de la “par-
te opositora” del proceso. La sentencia, que
pone fin al proceso, constituye titulo de pro-
piedad suficiente (CODHES, 2011).

Sin embargo, la nueva regulacidn no se per-
cibe como una legislacién garantista para la
poblacién desplazada, ya que deja muchos
aspectos a discrecién de las autoridades ad-
ministrativas con competencia en el tema,
aspecto que ha mostrado el proceso del Es-
tado de Cosas Inconstitucional que no es efi-

ciente en Colombia.

CONCLUSIONES

En 1998, surgieron los Principios Rectores
del Desplazamiento Forzado, que engloban
tres regimenes normativos y se basan en
la soberania como responsabilidad. Estos,
incluyen regulacion sobre asistencia y aten-
cion adecuada a las necesidades especificas
de las victimas, como deber de las autorida-
des y derecho de los desplazados en todas

las fases del desplazamiento forzado interno.

Aunque no constituyen un convenio inter-
nacional vigente que proteja la integridad
de las victimas del desplazamiento interno,
si representan un punto de inflexidon en la
proteccién de los desplazados, ya que, se

reconocen explicitamente los derechos y ne-

cesidades de los desplazados internos que
han logrado que se creen normas capaces de
brindar una proteccién real y operativa a su

situacion.

La naturaleza juridica y la labor de difusién
gue se ha realizado de su contenido, ha sido
fundamental para la aplicacion exitosa, tal
como lo demuestra que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos se hayan re-
ferido expresamente a principios concretos
en sus fallos. Asi mismo, su apropiacién por
parte de las victimas, como herramienta de
empoderamiento es otro claro ejemplo del

éxito de los principios.

Es un gran avance que se consagre el dere-
cho a no ser desplazado y los de reinsercion,
restitucién o reparacién de tierras, en con-
diciones de dignidad y seguridad, ya que,
como se menciond, a pesar de ser soft law,
han sido adoptados por multiples paises en
sus legislaciones internas, que para llevarlos
a la realidad han instaurado instituciones es-

pecificamente dedicadas a ello.

Los Principios han adquirido una peculiar
relevancia, entre otras razones, porque han
sido esenciales en la puesta en escena de la
situacidén marginada y olvidada de este gru-
po poblacional, ademas de ser determinan-
tes en la busqueda de soluciones duraderas
para aminorar los efectos adversos del dra-

ma del desplazamiento interno.

Por ultimo, es menester mencionar que su

enfoque ha sido capaz de enlazar las politi-
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cas locales sin mermar la soberania de los
Estados, y se han erigido en pardmetros de
calidad de las politicas de proteccién basada
en derechos con énfasis en la restitucién y

restauracion.
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El ultimo eslabon del régimen
de transicion pensional

The last link in the transitional pension regime

RESUMEN

El presente articulo propende por caracterizar —con el
apoyo de la hermenéutica juridica aplicada a la juris-
prudencia— las generalidades del régimen de transi-
cién pensional, para luego profundizar su recuperacion
para los beneficiarios del régimen de transicidon pen-
sional por tiempo de servicios cotizados y finalmente,
la condicién de equivalencia, la cual se analiza en el
contexto juridico que la fundamenta.
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sién, Recuperacion del régimen de transicion pensio-
nal, Beneficiarios del régimen de transicion, Condicion
de equivalencia del ahorro.
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ABSTRACT

This article aims to characterize with the support of le-
gal interpretation applied in this case, the generalities
of the regime in transitional pension, to then deepen
in the benefits of the transition pension regimen for
the time of services quoted and finally the condition
of equivalence, which is analyzed in a judicial content
which fundaments it.
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El ultimo eslabdn del régimen de transicion pensional

INTRODUCCION

En el Ambito constitucional el objeto y alcan-
ce del régimen de transicién ha suscitado
diversos debates académicos, poniendo de
presente la estrecha relacién entre la aplica-
cion de esta figura y varios postulados cons-
titucionales, entre otros: a) el principio de
progresividad y condicion mas beneficiosa
(Uprimny & Guarnizo, 2008), b) el principio
de sostenibilidad fiscal y el Estado Social de
Derecho (Vinueza, 2012), c) el control cons-
titucional y modelo econémico (Uprimny &
Rodriguez, 2005) y d) los derechos adquiri-
dos, las meras expectativas y las expectativas
legitimas (Sentencias: C-613 de 1996; C-596
de 1997; C-789 de 2002; C-1024 de 2004;
C-754 de 2004; T-818 de 2007; T-180 de
2008; T-398 de 2008; T-583 de 2010; SU-062
de 2010 y SU-130 de 2013).

Dentro de este contexto, el presente articulo
pretende lograr una aproximacion constitu-
cional, legal y reglamentaria en el tema de la
recuperacion del régimen de transicién pen-
sional para la categoria de beneficiarios por
tiempo de servicios cotizados, que se vin-
cularon o trasladaron al régimen de ahorro
individual con solidaridad, para quienes se
exige, no solo permanecer en el régimen de
prima media con prestacién definida (Sen-
tencia T-566 de 2009) y trasladar todo el aho-
rro realizado, sino ademads, el cumplimiento

de una condicién de equivalencia del ahorro.

Esta condiciéon fue creada jurisprudencial-
mente en el afio 2002 (Sentencia C-789 de

2002), pero en el afio 2003 con ocasion de la

expedicién de la Ley 797 de 2003 se desequi-
libré por afectacion de los factores de com-
paracion que la fundamentaban (Ley 797 de
2003), los cuales, aunque se corrigieron le-
gislativamente en el aflo 2008 (Decreto 3995
de 2008) solamente en afio 2010 (Sentencia
SU-062 de 2010, expediente T-2021850; CE-
006 de 2010) lograron alguna efectividad,
mediante la definicidn de una férmula de
equivalencia clara y precisa y la creacion de
la opcidn para el afiliado, de aportar volun-
tariamente cualquier diferencia que arrojare

su aplicacion.

Para desentrafiar la condicidén de equivalen-
cia del ahorro se acudié como fuente prima-
ria a la interpretacién jurisprudencial que la
Corte Constitucional ha venido realizando
para el régimen de transicién pensional en
general, por la via del control abstracto y por
la via del control concreto, mediante revision

excepcional de sentencias de tutela.

De ahi que frente a la condicidn de equiva-
lencia, sea factible plantear las siguientes
preguntas: ¢Cudl es su génesis?, éiqué filo-
sofia la inspird?, éen qué consiste y quiénes
pueden acogerse a ella?, écdmo se aplica a
casos concretos? y algunas reflexiones fina-
les a partir de las cifras actuales en materia

de traslados suministradas por Asofondos”

* Asociacion Colombiana de Administradores de Fondos
de Pensiones y Cesantias, 2013, Informacién suminis-
trada por Asofondos al grupo CREAR de la Universidad
Sergio Arboleda para fines académicos. En total hasta el
afio 2012, el administrador del régimen de prima media
con prestacion definida radicé a las administradoras del
régimen privado 102.663 solicitudes de traslado, de las
cuales fueron efectivas solamente 100.751 que estan a
menos de 10 afios de pensidon y de estas, para el afio
2012, 1.056 personas corresponden a la aplicacion de
los criterios de la Sentencia SU-062 de 2010.
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debidamente discriminadas de febrero de
2003 a 31 de julio de 2012.

Generalidades del régimen de transicion

Buscando corregir la situacidon pensional de
Colombia comun en cierta forma a América
Latina, en 1993 se adoptd una reforma es-
tructural al sistema pensional, inspirada en el
modelo chileno (Lora & Pagés, 2000), dentro
de la cual, el régimen de transicién se erige
como un aspecto central, por cuanto a mas
de constituir el mecanismo de proteccion
por excelencia frente al cambio regulatorio,
al permitir el reconocimiento de determina-
das condiciones preferenciales de los regi-
menes pensionales anteriores a la vigencia
de la Ley 100 de 1993, en favor de determi-
nados grupos calificados por edad o servicios
cotizados (Ley 100 de 1993).

El efecto econdmico de la aplicacién del régi-
men de transicidn en el rubro del pasivo pen-
sional publico en términos porcentuales del
PIB, se ha incrementado considerablemente,
de forma que estudios econdmicos como
el de ANIF (Clavijo & Vera, 2010) presentan
cifras alarmantes proyectando aumento del
costo fiscal por pensiones en un 4,5 % del
PIB para el periodo 2010-2014, que de ma-
terializarse el traslado masivo de afiliados de
los fondos privados al publico, podrian incre-
mentar el pasivo pensional neto del 120 %
del PIB al 140 del PIB.

La Ley 100 de 1993 introdujo en Colombia un
modelo paralelo (Ley 100 de 1993), que per-

mitio la coexistencia del sistema publico, de-

~
—

bidamente modificado, junto con uno nuevo
de caracter privado, basado el primero en la
contribucion a un fondo comun y la relaciéon
intergeneracional de sus cotizantes y benefi-
ciarios y; el segundo, en el ahorro y capitali-
zacion individuales con el apoyo de seguros
previsionales y garantias estatales, teniendo
en mente el generoso plazo de 30 afios para
la transicidon, como lo evidencia la exposicidon
de motivos de la Ley 100 de 1993 (Holzmann,
Palmer & Uthoff, 2008, p. 530).

La experiencia en América Latina en materia
de traslado entre regimenes de beneficio de-
finido a contribucion definida, esto es, entre
prima media al ahorro individual, permite a
algunos estudiosos afirmar que el déficit pre-
visional no solo depende de la magnitud de
la deuda pensional en si, sino también de la
dindmica de entrada y salida de beneficia-
rios a los regimenes, factor este ultimo que
corresponde, en algunos casos a la recon-
version de una deuda de un sistema a otro
(Mesa-Lago, 2004).

En Colombia la Corte Constitucional legitimé
la existencia del régimen de transicién en va-
rios argumentos bdsicamente, la igualdad,
proporcionalidad y proteccién frente al cam-
bio normativo (Sentencias de tutela: T-572 de
2011, expedientes T-2.953.968, T-2.997.472,
T-2.997.197 y T-2.952.152; Sentencia T-335
de 2011; Sentencia T-351 de 2010, expedien-
te T-2.509.461; Sentencia T-618 de 2010,
expediente T-2538309; Sentencia T-1014 de
2004, expediente T-936697; Sentencia T-235
de 2002, expediente T-471948).
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Como se desprende de la lectura del inci-
so segundo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y lo ha desarrollado la jurispruden-
cia (Sentencia C-789 de 2002, expediente
D-3958; Sentencia T-1014 de 2004, expe-
diente T-936697), el legislador establecié el
régimen de transicién en favor de dos cate-
gorias de trabajadores que, al momento de
entrar en vigor dicha Ley, esto es el 1° de
abril de 1994, cumplieran con determinados
requisitos, estas categorias son: en primer
lugar, los hombres que tuvieran mas de 40
afios; en segundo lugar, las mujeres mayores
de 35 afios y; en tercer lugar, los hombres y
las mujeres que, independientemente de su
edad, tuvieran 15 o mas afnos de servicios co-

tizados.

Las categorias genéricamente pueden clasifi-
carse en dos, la primera, los beneficiarios del
régimen de transicion por edad, y, la segun-
da, beneficiarios del régimen de transicion
por tiempo de servicios cotizados. En cuanto
a los beneficios derivados de la aplicacién del
régimen de transicion, sefiala literalmente el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que son la
edad para acceder a la pensidn de vejez, el
tiempo de servicio o el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension de vejez,
temas que jurisprudencialmente también

han suscitado controversia.
Precisiones
(1) El sefialamiento de edades diferentes se-

gun el sexo como requisito para ser be-

neficiario del régimen de transicién, en

el caso concreto, mujeres con 35 0 mas
anos y hombres con 40 o mas aios, a la
fecha de vigencia del sistema general de
pensiones, no viola el principio constitu-
cional de igualdad (Sentencia C-410 de
1994, expediente D-517).

(n) Elaumento de las edades para acceder a
la pension de vejez a partir del afio 2014,
dentro del régimen de prima media con
prestacién definida, de 57 para mujeres
y 62 para hombres no es caprichoso ni
irrazonable sino que a juicio de la Corte
Constitucional encuentra soporte en el
crecimiento de la expectativa de vida de
los colombianos (Sentencias C-126 de
1995, D-616, D-617 y D-625).

(1) Conforme lo ha sostenido la Corte Cons-
titucional, el régimen de transicién es un
instituto juridico propio de la prestacion
denominada pensién de vejez, que opera
dentro del régimen de prima media con
prestacion definida del Sistema General
de Pensiones previsto en la Ley 100 de
1993 (Sentencia C-596 de 1997, expe-
diente D-1679; Sentencia C-623 de 2004,
expediente D-493).

(1v) Conforme la metodologia dispuesta por
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, las
semanas se componen de siete (7) dias
por lo cual, quince (15) afios de servicios
equivalen a 750 semanas cotizadas.

(v) La vigencia del Sistema General de Pen-
siones conforme lo sefiala el articulo 151
de la Ley 100 de 1993, es 1° de abril de
1994 para nivel nacional y a mas tardar
30 de junio de 1995 para el nivel territo-

rial.
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Situacion especial de los afiliados beneficia-
rios del régimen de transicion por tiempo

de servicios cotizados

El traslado voluntario al régimen de ahorro
individual con solidaridad no conlleva pérdi-

da absoluta del régimen de transicion

Desde un comienzo la Ley 100 de 1993 re-
guld en el articulo 36 literales 4 y 5 la posi-
bilidad de traslado entre regimenes para los
beneficiarios del régimen de transicion tanto
por edad como por tiempo de servicios coti-
zados, bajo la consideracidn en ambos casos,
que para la aplicacién del régimen de transi-
cién era necesario no renunciar voluntaria-
mente al régimen de prima media con pres-
tacion definida y que este Ultimo acto traia
consecuencias diferentes en uno y otro caso,
justificadas jurisprudencialmente a partir de
las Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de
2004.

Para el caso de los beneficiarios por tiempo
de servicios cotizados, la Corte precisé que
ni el inciso 4°, ni el inciso 5° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, se referian a la tercera
categoria de trabajadores, es decir, a quienes
contaban a 12 de abril de 1994 con 15 afios

de servicios cotizados.

En tal sentido aclaré que los beneficiarios de
transicion por tiempo de servicios cotizados,
no quedaban expresamente excluidos del ré-
gimen de transicién al trasladarse al régimen
de ahorro individual con solidaridad y tam-

poco quedaban excluidos quienes se cambia-

S

ron al régimen de prima media y luego regre-

saron al de ahorro individual.

Lo anterior conforme al principio de propor-
cionalidad, pues resultaria violatorio del re-
conocimiento constitucional al trabajo que
quienes hubieren cumplido con el 75 % o
mas del tiempo de labores necesario para
acceder a la pension, a la entrada en vigen-
cia del sistema, terminen perdiendo las con-
diciones en las que aspiraban a recibir su

pension.

Por lo anterior al declarar la exequibilidad del
articulo 36, la Corte precisé que los incisos 4
y 5, lo eran bajo el entendido que no se apli-
can a las personas que tenian 15 afios o mas
de trabajo cotizados al momento de entrada

en vigor del Sistema General de Pensiones.

No obstante los anteriores lineamientos
constitucionales, como lo ha reconocido la
propia Corte Constitucional (Accion de tute-
la, Sentencia T-232 de 2011) ha sido a partir
de situaciones concretas resueltas median-
te tutela que se ha desarrollado el tema del
traslado entre regimenes para beneficiarios
del régimen de transicion, llegando incluso a
igualar su efecto para todos los beneficiarios
tanto por edad como por tiempo de servicios
cotizados, por la via de considerar el derecho
al régimen de transicidn per se como un de-
recho adquirido para quienes cumplieran
cualquiera de las condiciones para hacer
parte de él (Sentencia T-818 de 2007, expe-
diente T-1635513; Sentencia T-064 de 2011,
expediente T-2.798.192).
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La posicidn anterior ha coexistido entonces,
con aquella que sostiene que en los térmi-
nos del articulo 36 incisos 4 y 5 de la Ley 100
de 1993, la proteccién que se otorga a los
beneficiarios de transicién por edad, se ex-
tingue cuando se escoge, inicialmente o por
traslado, el régimen de ahorro individual y
no se recupera por el cambio posterior que
se haga al régimen de prima media con pres-
tacion definida (Accion de tutela, Sentencia
T-168 de 2009), no obstante, con ocasién de
la reciente Sentencia de Unificacién SU-0013

de 2013 se ha erigido como Unica.

Respecto a los beneficiarios de transicién
por tiempo de servicios cotizados, es decir,
hombres o mujeres, que a la vigencia del sis-
tema general de pensiones, tenian 15 o mas
afios de servicios cotizados, la jurisprudencia
ha sido uniforme y reiterativa en justificar su
posicidn especial frente a la aplicacién del ré-
gimen de transicidn, incluso para el caso de
regimenes especiales (Accidn de constitucio-
nalidad, Sentencia C-794 de 2009).

La afirmacion en el sentido que los incisos 4 y
5 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 Unica-
mente le son aplicables a las mujeres y a los
hombres que, al entrar en vigencia el estatu-
to de seguridad social, tenian como minimo
35y 40 afios de edad respectivamente, quie-
nes el acogerse o trasladarse al régimen de
ahorro individual, pierden los beneficios que
consagra el régimen de transicion, conteni-
dos en algunas sentencias (Accion de tutela,
Sentencia T-317 de 2011) resulta hoy la Unica
posicion valida.

Téngase en cuenta que ya en Sentencia Uni-
ficadora la Corte Constitucional del afio 2010
(Accion de unificacidn, Sentencia SU-062 de
2010), habia aclarado que el traslado entre
regimenes deja de ser una simple cuestién
legal y adquiere relevancia constitucional
por estar en juego un derecho fundamen-
tal, dada la repercusién que tiene en el goce

efectivo de la pensién de vejez.

No hay lugar a la aplicacion del plazo de
permanencia minimo ni del plazo de caren-
cia previstos en el articulo 2 de la Ley 797 de
2003

El articulo 2 de la Ley 797 de 2003 modificd
el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, mediante la creacion de un periodo de
gracia para el traslado entre regimenes has-
ta el 29 de enero de 2004, vencido el cual
establecié una prohibicién nueva en materia
de traslados entre regimenes pensionales,
creando un periodo de carencia, en virtud de
la cual, los afiliados no podrian trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios
0 menos para cumplir la edad para tener de-
recho a la pensidn de vejez. Adicionalmente
la norma amplio el plazo minimo de perma-
nencia para traslado entre regimenes, de

tres (3) a cinco (5) afios.

Si bien la norma demandada no aplica exclu-
sivamente la situacién de los beneficiarios de
transicion por tiempo de servicios cotizados,
indirectamente los afectaba, porque, ni ellos
ni los demas afiliados podrian trasladarse de

régimen cuando les falten 10 afios o menos
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para cumplir la edad que requieren para ad-
quirir la pensién de vejez, por lo cual el cam-
bio normativo implicaria para ellos el no po-
der hacer uso de los beneficios previstos en
la Sentencia C-789 de 2002.

La Corte Constitucional mediante Senten-
cia C-1024 de 2004, se pronuncié a favor
de la constitucionalidad del articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, apoyada en la considera-
cion que constituye una medida adecuada,
proporcionada y necesaria que busca un fin
constitucionalmente legitimo, como es el de
impedir la descapitalizacion del fondo co-
mun del régimen solidario de prima media
con prestacion definida, que implicaba que
personas que no contribuyeron y que por
tanto no fueron tenidas en cuenta para los
calculos actuariales se beneficiaran de este,
cuando estén proximas a edad de pensién y
ello resulta contrario al principio constitucio-
nal de la equidad y eficiencia, planteamiento
este que también se predica respecto de las
utilidades del régimen de ahorro individual

con solidaridad.

No obstante aclaré la Corte en la sentencia
en cita, que este articulo no era aplicable a
los beneficiarios por tiempo de servicios co-
tizados, es decir, hombres o mujeres que a 1°
de abril de 1994 o fecha de vigencia del Siste-
ma General de Pensiones tuvieren cotizados
15 o mads afios de servicios. De igual forma al
precisar que el traslado en estas condiciones
podia realizarse en cualquier tiempo eliminé

la barrera del plazo minimo de permanencia.

~J
U

Traslado al régimen de prima media con pres-
tacion definida para recuperar el régimen de

transicion procede en cualquier tiempo

Consecuencia directa del tratamiento es-
pecial de los beneficiarios del régimen de
transicion por tiempo de servicios cotizados,
es la posibilidad de regresar o trasladarse al
régimen de prima media con prestacion de-
finida en cualquier momento para recuperar

el régimen de transicién.

La Corte al declarar exequible el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003, en lo relativo al afio de
gracia y periodo de carencia para quienes les
faltaren 10 o menos anos para cumplir edad
de pension de vejez, lo hizo bajo el enten-
dido que las personas que reunen las condi-
ciones del régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que
habiéndose trasladado al régimen de aho-
rro individual con solidaridad, no se hayan
regresado al régimen de prima media con
prestacién definida, pueden regresar a este
ultimo —en cualquier tiempo—, conforme a
los términos sefialados en la Sentencia C-789
de 2002 y sin consideracion a la fecha en que
entrd a regir el articulo 2 de la Ley 797 de
2003 (Accion de constitucionalidad, Senten-
cia C-1024 de 2004).

Esta posibilidad de traslado en cualquier
tiempo no es posible hoy para los benefi-
ciarios del régimen de transicién por edad
como lo refiere la Sentencia de Unificacion
SU-130 de 2013, para quienes se aplica tanto

el periodo minimo de permanencia como el
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plazo de carencia de los 10 afios anteriores a

la edad de pensidn.

Acreditado el cumplimiento de los supuestos
de hecho y de derecho para la transicién por
tiempo de servicios cotizado, el beneficiario
tiene derecho al traslado sin que le sean opo-
nibles condiciones administrativas de otra

indole

La condicién de beneficiario del régimen de
transicidon por tiempo de servicios debida-
mente acreditada habilita sin mds condicio-
namientos su traslado al régimen de ahorro
individual en cualquier momento y su recu-
peracion dependerd del cumplimiento de la
condicidn de equivalencia del ahorro. La Uni-
ca limitante que seria el hecho de que ya se
le hubiera reconocido la pensién de vejez u
otro beneficio pensional subsidiario por par-
te de alguna de las entidades de previsidon
social, como lo ha sostenido la jurispruden-
cia en la ya citada Sentencia T-317 de 2011.

No constituye limitante legitima tampoco,
el trdmite interno de la historia laboral ni
situaciones como la multiple vinculacién sin
definir (Sentencia T-317 de 2011, expediente
T-2898627; Sentencia T-618 de 2010, expe-
diente T-2538309).

Génesis de la condicidn de equivalencia de

aportes

La Corte Constitucional sustentd la exequibi-
lidad de los incisos 4 y 5 del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 en diferentes argumen-

tos (Accién de constitucionalidad, Sentencia

C-789 de 2002), entre ellos: (1) todo transi-
to legislativo debe consultar pardmetros de
justicia y equidad, (11) la actividad del Estado
estd sujeta a principios de razonabilidad y
proporcionalidad, (1) para que se consolide
un derecho es necesario que antes que se
produzca el transito legislativo se reunan to-
das las condiciones necesarias para adquirir-
lo, con lo cual acogid la posicion sobre dere-
chos adquiridos asumida por la Corte en las
Sentencias C-147 de 1997 y C-596 de 1997, y
(1Iv) en materia de expectativas o expectati-
vas legitimas, prevalece la facultad configu-
rativa del legislador aunque limitada dada la
condicién de irrenunciabilidad del derecho

de la seguridad social.

En términos de la sentencia en cita, a quie-
nes habian cotizado por un periodo de 15
afios o mas al tiempo de entrada en vigen-
cia del Sistema General de Seguridad Social
de Pensiones y se hubieren cambiado al ré-
gimen de ahorro individual, regresando con
posterioridad al de prima media con presta-
cion definida, se les aplicardn las condiciones
de tiempo de servicios, edad y monto de la
pensidn, consagradas en el régimen anterior,
siempre y cuando:

a) “Al cambiarse nuevamente al régimen de
prima media, se traslade a él todo el aho-
rro que habian efectuado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto
total del aporte legal correspondiente en
caso que hubieren permanecido en el ré-

gimen de prima media”.

Via jurisprudencial la sentencia en cita intro-
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dujo el concepto de equivalencia del ahorro
a partir de las siguientes premisas: (1) obte-
ner el equilibrio o igualdad entre los recursos
gue tuvieren los beneficiarios del régimen
de transicion por servicios cotizados obteni-
dos en el régimen de ahorro individual con
solidaridad y los que hubiere alcanzado en
el régimen de prima media con prestacion
definida si nunca se hubieren trasladado de
este Ultimo, (11) evitar la descapitalizacién del
régimen de prima media con prestacion de-
finida.

En cuanto a parametros de aplicacién la sen-
tencia definié para el régimen de ahorro in-
dividual con solidaridad, los ahorros acumu-
lados en la cuenta de ahorro individual del
afiliado vy, para el régimen de prima media
con prestacion definida, el aporte legal co-

rrespondiente.

Si bien la expresién “el ahorro efectuado”
tiene claro contenido en la propia Ley 100 de
1993, en el sentido que corresponde a la par-
te del aporte que se destina exclusivamente
a la cuenta de ahorro individual descontado
el concepto de primas y seguros (Ley 1328
de 2009) y respecto de la cual el afiliado de-
venga los rendimientos del fondo; la expre-
sién “aporte legal correspondiente en caso
gue hubieren permanecido en el régimen
de prima media con prestacion definida” es
indeterminada pues no tiene un contenido
expreso en la propia ley, ni la Corte se lo atri-

buye en la misma sentencia.

La equivalencia del ahorro asi prevista tenia

aplicabilidad en los términos del original ar-

~
~

ticulo 20 de la Ley 100 de 1993, por cuanto
la distribucidon porcentual para el riesgo de

vejez era similar en ambos regimenes.

Sin embargo, en el articulo 7 de la Ley 797
de 2003 establecié una diferencia al crear
exclusivamente para el régimen de ahorro
individual con solidaridad un aporte especial
destinado a un fondo de garantia de pensidn
minima del 1,5 %, sin correlacidn alguna en
el régimen de prima media con prestacion
definida, con lo cual el aporte para vejez en

este ultimo siempre resultaria mayor.

En un intento por reglamentar el articulo 2
de la Ley 797 de 2003, se expidid el Decre-
to 3800 de 2003, el mismo 29 de enero de
2003 (Decreto 3800 de 2003) estableciendo
la aplicacion del régimen de transicién para
los beneficiarios por servicios cotizados,
guienes podrian pensionarse con el régimen
de transicién previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, siempre y cuando cum-
plieran dos condiciones: a) que al cambiar-
se nuevamente al régimen de prima media
con prestacién definida, se traslade a este el
saldo de la cuenta de ahorro individual del
régimen de ahorro individual con solidari-
dad, y b) dicho saldo no resultare inferior al
monto total del aporte legal para el riesgo de
vejez, correspondiente en caso de que hu-
bieren permanecido en el régimen de prima
media, incluyendo los rendimientos que se
hubieran obtenido en este ultimo. Esta dis-
posicion modificéd los factores a considerar
en la condicién de equivalencia por la via de
incorporar la rentabilidad, pero no resolvié

el problema, sino que lo agravé de forma
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que llevd a la jurisprudencia a incorporar en
casos concretos, el andlisis sobre la afecta-
cion de la equivalencia del ahorro frente a la
estabilidad financiera del sistema, la desca-
pitalizacidon del fondo comun vy el beneficio
obtenido a partir de aportes de otros (Accion
de tutela, Sentencia T-347 de 2008).

Legislativamente se buscé corregir la ante-
rior situacion con la expedicion del Decreto
3995 de 2008 que de forma expresa incor-
pord al cdlculo el concepto de garantia de

pensién minima.

En presencia de varias situaciones particu-
lares de desequilibrio via revisién de tutela
la Corte varidé considerablemente su posi-
cion original, y mediante sentencia (Accidn
de tutela, Sentencia T-818 de 2007) llegé a
considerar que la condicidn de equivalencia
del ahorro prevista en la Sentencia C-789 de
2002 devino en imposible por razén del cam-
bio legislativo del articulo 2 de la Ley 797 de
2003, razén por la cual y dada la condicién
“disyuntiva” que define los beneficiarios del
régimen de transicién, tanto aquellos que lo
son por edad, como aquellos que lo son por
tiempo de servicios cotizados, podrian recu-
perarlo. Para lo cual bastaria el traslado al
régimen de prima media con prestacion defi-
nida en cualquier tiempo y el traslado de los
ahorros realizados en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin sujecion a nin-
guna condicién en materia de equivalencia

del ahorro.

Recientemente via tutela, la Corte Constitu-

cional reiterd la anterior posicion, pero le in-

trodujo una modificacién (Accién de tutelsa,
Sentencia T-449 de 2009) al considerar que
solo los beneficiarios del régimen de transi-
cion por tiempo de servicios cotizados po-
dian recuperar el régimen de transicion, nue-
vamente sin sujecion a condicidn de equiva-
lencia del ahorro. En linea se ubican algunas
Sentencias, entre ellas T-320 de 2010 y T-232
de 2011.

Respecto al valor de las sentencias en sede
de revisidn la Corte Constitucional median-
te sentencia que declaré la exequibilidad del
articulo 33 del Decreto 2591 de 1991 (Ac-
cién de constitucionalidad, Sentencia C-018
de 1993) precisé que la jurisprudencia de la
Corte debe ser universal, coherente y con-
sistente para realizar el principio de igual-
dad material, en virtud del cual situaciones
similares deben recibir igual tratamiento y
también por razones de certeza en el trafico
juridico. Estos atributos requieren de la exis-

tencia de un mecanismo de unificacién.

Sefiala la Corte en la sentencia en cita que:

“(..) Mal haria la Corte en contribuir a
la didactica constitucional mediante
sentencias contradictorias, que antes
que educar desorientan y crean con-
fusidn. Para ello entonces se cred el
mecanismo unificador regulado en la

norma acusada”.

Y en otro aparte dispuso:

“Las decisiones de tutela de la Corte

Constitucional no se limitan a resolver
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el conflicto particular sino que tienen
un efecto pedagdgico que afianza y
arraiga el papel rector de la Constitu-
cion en el arbitraje social y la regula-
cion de la vida en comunidad. La juris-
prudencia constitucional de derechos
fundamentales cumple asi una triple
funcién legitimadora: es marco de re-
ferencia para las autoridades y los par-
ticulares, asegura la efectividad de los
derechos, principios y deberes consa-
grados en la Constitucién y genera el
consenso social indispensable para la

convivencia pacifica”.

El cumplimiento de la condicién de equiva-
lencia del ahorro fue estudiado por la Cor-
te Constitucional en la Sentencia SU-062 de
2010, mediante la cual considerd que con la
expedicién del Decreto Reglamentario 3995
de 2008, que establecidé que el traslado de
recursos del régimen de ahorro individual al
régimen de prima media con prestacion defi-
nida debia surtirse con inclusién del porcen-
taje correspondiente al aporte al Fondo de
Garantia de Pension Minima, hizo posible su

cumplimiento.

La Corte reiterd asi la jurisprudencia esta-
blecida en las Sentencias C-789 de 2002 vy
C-1024 de 2004, seialando que solo algunas
personas amparadas por el régimen de tran-
sicién podrian regresar en cualquier tiempo,
con el fin de pensionarse bajo las normas
anteriores a esta, previo cumplimiento de la

condicidn de equivalencia del ahorro.

Con la sentencia unificadora en cita, la Corte

~
o

declaré adicionalmente, la nulidad de la Sen-
tencia T-168 de 2009 y ajusté la jurispruden-
cia constitucional en materia de régimen de
transicion y condicién de equivalencia, sien-
do su gran aporte la inclusion de un meca-
nismo para superar cualquier diferencia de-
rivada del calculo de la equivalencia del aho-
rro por factores de cualquier orden incluso
diferentes a los contemplados en la férmula

jurisprudencial.

Fue asi como cred la posibilidad de aportar
voluntariamente cualquier diferencia que
arrojare al célculo de la condicién de equiva-
lencia por parte del beneficiario del régimen
de transicidén por tiempo de servicios cotiza-
dos para hacer efectivo su derecho a recupe-

rar el régimen de transicion.

En el afo 2011, el Consejo de Estado (De-
creto 3800 de 2003-Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, CP Gerar-
do Arenas Monsalve, Sentencia 6 de abril
de 2011, radicacién 1101-03-25-00, 2007-
00054-00 1995-2) Sentencia C-086 de 2002,
demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 59 (parcial) 60 (parcial) 62, 63, 66,
68 (parcial), Magistrado Ponente Clara Inés
Vargas, febrero 13 de 2002) a propdsito de la
demanda formulada contra el Decreto 3800
de 2003, se pronuncid decretando la nulidad
de las expresiones “cumplan con los siguien-
tes requisitos: (...) y b) Dicho saldo no sea in-
ferior al monto total del aporte legal para el
riesgo de vejez, correspondiente en caso que
hubieren permanecido en el régimen de pri-
ma media, incluyendo los rendimientos que

se hubieran obtenido en este ultimo”, asi
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como del inciso final que dispone que “Para
efectos de establecer el monto del ahorro de
que trata el literal b) anterior no se tendrd en

Ill

cuenta el valor del bono pensional” conteni-
das en el citado articulo del Decreto 3800 de
2003 que reglamento el literal e) del articulo

13 de la Ley 100 de 1993.

Fundamenté su decisién el Consejo de Esta-
do en la consideracién, que el Gobierno Na-
cional excedié su potestad de reglamenta-
cion para la cumplida ejecucion de las leyes
con la expedicion del Decreto 3800 de 2003,
en la medida que al incluir dentro de los fac-
tores de equivalencia la inclusidn del rendi-
miento que hubiere obtenido en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, colocd
a quienes pretenden recuperar la transicion
en una condicidn casi imposible de cumplir,
toda vez que el rendimiento en el fondo co-
mun siempre serd mayor al rendimiento de

las cuentas de ahorro individual.

Al reglamentar la forma de aplicacién de ré-
gimen de transicion, establecié condiciones
adicionales a las previstas en la Ley 100 de

1993 para estos efectos.

De igual forma precisé el Consejo de Estado
que las decisiones de la Corte Constitucional
en materia de constitucionalidad no son sus-
ceptibles de reglamentacion, por cuanto las
primeras tienen efectos erga omnes al igual
que las leyes y adicionalmente no tienen un
caracter abstracto sino que pueden conllevar
la modulacién de los efectos mediante sen-
tencias integradoras que responden a la ne-

cesidad de integrar el ordenamiento juridico

para que en cada caso resulte acorde con la

Constitucién Politica.

En cuanto a la legitimidad de los fallos in-
tegradores de la Corte Constitucional, el
Consejo de Estado precisé (Radicado 1101-
03-25-00, 2007-00054-00 1995-2) que en
determinados casos la simple exequibilidad
de una norma resulta insuficiente, dada su
imprecision o la existencia de vacios en esta,
que generan como Unica alternativa para que
la Corte cumpla su funcién constitucional, la
expedicién de una sentencia integradora del

ordenamiento legal para lograr su eficacia.

Recientemente la Corte Constitucional me-
diante Sentencia Unificadora SU-130 de
2013 unifico la posicion en torno al traslado
del régimen de ahorro individual al régimen
de prima media de los beneficiarios del ré-
gimen de transicion, reiterando los criterios
jurisprudenciales de las Sentencias C-789
de 2012 y C-1024 de 2004 en el sentido que
solo los beneficiarios del régimen de transi-
cioén por tiempo de servicios cotizados pue-
den regresar en cualquier tiempo al régimen
de prima media con prestacién definida para
recuperar el régimen de transicidén, previo
cumplimiento de la condicién de equivalen-
cia del ahorro en los términos de la Senten-
cia de Unificacién SU-062 de 2010.

Filosofia que inspira la condicidn de equiva-

lencia de aportes

Como lo evidencia la argumentacidn expues-
ta en la Sentencia de Unificaciéon SU-062 de

2010, que corresponde a la interpretacion
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actual en materia de régimen de transicion
y condicién de equivalencia del ahorro, la
opcidn de pagar la diferencia entre el saldo
del ahorro de la cuenta de cada afiliado y el
monto del aporte legal en caso que hubiere
permanecido en el régimen de prima media
con prestacion definida, surge del tratamien-
to legal frente al conflicto por desequilibrio
entre los aportes del régimen de prima me-
dia con prestacion definida y el régimen de
ahorro individual con solidaridad, para el
caso de las pensiones de vejez por alto ries-

go para salud.

En efecto, la Corte Constitucional en mate-
ria de pensién por actividades de alto riesgo
para la salud privilegio la efectividad de pen-
sionarse bajo regimenes especiales (Accidon
de constitucionalidad, Sentencia C-030 de
2009), citando tangencialmente la situacion
de los afiliados beneficiarios del régimen de
transicion que quisieran obtener su efecti-
vidad, respecto de quienes sefialé que por
tratarse de insalvable la imposibilidad de
realizar un aporte voluntario de recursos adi-
cionales necesarios para evitar que el mon-
to del ahorro acumulado en sus cuentas no
coincida con el aporte legal que hubiera co-
rrespondido en caso que permanecieran en
el régimen de prima media con prestacion
definida.

La efectividad del derecho a cambiar de régi-
men pensional dentro del marco constitucio-
nal y legal vigente depende de que este pue-
da ser ejercido sin trabas insalvables. Uno de
estos obstdculos es precisamente impedir

que el interesado aporte voluntariamente

o
—

los recursos adicionales en el evento de que
su ahorro en el régimen de ahorro individual
sea inferior al monto del aporte legal corres-
pondiente en caso de que hubiere permane-
cido en el régimen de prima media con pres-
tacion definida. Esta barrera es salvable si el
interesado aporta los recursos necesarios
para evitar que el monto de su ahorro, al ser
inferior en razén a rendimientos diferentes o
a otras causas, sea inferior al exigido. Esto no
solo es necesario dentro del régimen gene-
ral, sino también en los regimenes especiales
con el fin de conciliar el ejercicio del derecho
del interesado en acceder a la pension y el
objetivo constitucional de asegurar la soste-

nibilidad del sistema pensional.

En el caso de las pensiones especiales de ve-
jez en prima media por actividad de alto ries-
go para la salud, corresponde por disposicion
legal el pago de cotizacion especial que es la
prevista en la Ley 100 de 1993, mas de 10
puntos a cargo del empleador y tal conside-
racién sin ninguna otra adicional motiva el
desequilibrio de los aportes entre prima me-
dia con prestacién definida y ahorro indivi-

dual con solidaridad.

Del aparte transcrito se infiere que es justa-
mente la efectividad encaminada a obtener
la aplicacidn efectiva del régimen de transi-
ciéon la que inspira y justifica la aplicacion de

la condicién de equivalencia de aportes.

En concordancia con lo expuesto en el ar-
ticulo 2 de la Ley 797 de 2003, dispone que
en ningun caso a partir de la vigencia de dicha

ley, podran sustituirse semanas de cotizacién
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0 abonarse semanas cotizadas o tiempo de
servicios con el cumplimiento de otros requi-
sitos distintos a la cotizacidn efectivamente
realizada o tiempo de servicios efectivamen-
te prestados antes del reconocimiento de la

pension.

Como lo evidencia la exposicion de motivos
de la Ley 797 de 2003, el tiempo de servicio
y las semanas de cotizaciéon exigidas para te-
ner derecho a la pensién corresponderan al
tiempo efectivamente prestado o cotizado,
sin ninguna excepcién, con miras a asegurar
su financiacién, por la via de eliminar privile-

gios injustificados.

En qué consiste y quiénes pueden acogerse
a la condicidén de equivalencia del ahorro

Segun los lineamientos generales de la Corte

Constitucional en Sentencia de Unificacion

SU-062 de 2010, recogiendo criterios de las

Sentencias C-789 de 2002 y 1024 de 2004,

los beneficiarios y las condiciones de aplica-

cion son las siguientes:

(1) Para hacer efectiva la recuperacion del
régimen de transicion respecto de los
beneficiarios por tiempo de servicios co-
tizados deben cumplirse los siguientes
requisitos: a) tener a 1 de abril de 1994,
15 afios de servicios cotizados, b) trasla-
dar al régimen de prima media con pres-
tacién definida todo el ahorro que hayan
efectuado en el régimen de ahorro indi-
vidual con solidaridad, c) que el ahorro
hecho en el régimen de ahorro individual
con solidaridad no sea inferior al monto

total del aporte legal correspondiente en

caso que hubieren permanecido en el ré-
gimen de prima media.

(n) Si al efectuar el traslado no se obtiene el
cumplimiento de la condicion de equi-
valencia de ahorros entre el régimen de
ahorro individual con solidaridad y el de
prima media con prestacion definida en
los términos de la Sentencia SU-062 de
2010, deberd ofrecerse la posibilidad al
afiliado de aportar voluntariamente, en
un plazo razonable, la diferencia entre el
capital ahorrado en su cuenta de ahorro
individual y el aporte legal correspon-
diente como si no se hubiera trasladado
del régimen de prima media con presta-
cién definida.

() Reconoce la sentencia que es posible que
la equivalencia del ahorro no provenga
actualmente de las reglas de distribucion
del aporte contenidas en la Ley 797 de
2003 sino que se derive de la diferencia
de rentabilidad que producen los dos re-
gimenes pensionales sobre los dineros
aportados u otros factores propios del
mercado de valores y al hecho de que en
el régimen de prima media con presta-
cion definida se estructura a partir de un
fondo comun al paso que en el régimen
de ahorro individual con solidaridad a
partir de un patrimonio auténomo con-
formado por cuentas individuales pro-

piedad de cada afiliado.

La aplicacidn de la condicion de equivalencia
del ahorro debe sujetarse a los sefialamien-
tos jurisprudenciales dados por la Sentencia
de Unificacién SU-062 de 2010 en concor-

dancia con la Circular Externa 006 de 2011
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de la Superintendencia Financiera que desa-
rrollé concretamente su férmula de célculo vy,
también dentro del marco general dado por
la Sentencia SU-130 de 2013, que de forma
particular abordd el interrogante de definir
en qué casos es posible el traslado del régi-
men de ahorro individual con solidaridad al
régimen de prima media con prestacion de-
finida para los beneficiarios del régimen de
transicion y; en qué casos dicho traslado se
cumple conservando los beneficios del régi-
men de transicidn. A continuacién un esque-
ma del contenido de la Circular Externa 006
de 2011:

Co
Qo

La formula prevista en la circular en referen-
cia (Circular Externa de la Superintendencia
Financiera de Colombia 006 de 2011) supone
tomar la historia laboral del afiliado benefi-
ciario de transicién por servicios cotizados y
aplicarle la rentabilidad de las reservas del
ISS, que actualmente certifica la Superinten-
dencia Financiera mes a mes de forma teori-
ca, no obstante el agotamiento de reservas
del ISS para vejez en el afio 2004. Lo anterior
supone implicitamente valorar la situacion
del afiliado como si hubiese estado en el ISS
todo el tiempo y hubiera recibido los rendi-

mientos de dicha entidad.

Corresponde al afiliado pedir la aplicacion de la Sentencia SU-062 de 2010, diligenciar y entregar
el formulario de traslado al ISS, acompaiado de una comunicacion en la que exprese su decision y foto-

copia de su cédula de ciudadania.

(c

orresponde al ISS o la entidad que haga sus veces, radicar ante las respectivas AFPs, los formularios
de traslado de afiliados que hubiere recibido, informando por cada afiliado, el nimero de semanas que
\hubiere cotizado el afiliado a 31 de marzo de 1994 o fecha de vigencia territorial del sistema. Y,

~

(c

orresponde a la AFP verificar el cumplimiento de las exigencias contenidas en la Sentencia SU-06
de 2010 e informar al ISS, si el afiliado cumple o no los requisitos, teniendo en cuenta todo el tiempo
cotizado al ISS y el tiempo de servicio prestado en entidades que no cotizaban. En caso que se cumplan
los requisitos, corresponde a la AFP efectuar el calculo de equivalencia del ahorro entre el régimen de
prima media y el de ahorro individual, definiendo si la suma acumulada en la cuenta de ahorro individual
\ &s suficiente o equivalente a la que habria alcanzado el afiliado de haber continuado en prima media.

2)

/La AFP informara el resultado del proceso de validacion al ISS, indicandole expresamente: (1) las soIi-\
citudes que fueron rechazadas por no cumplimiento de requisitos legales, (11) las solicitudes que fueron
aprobadas por cumplimiento de requisitos legales o por cumplimiento del célculo de equivalencia, (1)
las solicitudes que cumpliendo el requisito de Ley, no cumplen con el requisito de traslado, en este caso
\ sefialando el valor de la diferencia que deberia ser consignada por el afiliado. W,

\ ciera de Colombia previamente.

/Aquellas solicitudes que no cumplan el requisito de equivalencia deberan notificarse al afiliado me—\
diante comunicacion escrita que indicarg; (1) el plazo de dos (2) meses de que dispone el afiliado para
consignar a favor del ISS el valor de la diferencia a partir de la fecha de la comunicacion respectiva, (i) la
indicacion de la entidad bancaria, el nimero de la cuenta, los medios de pago aceptados y el procedi-
miento para efectuar la consignacion, (1) sila administradora de fondos de pensiones tiene establecido
un plazo diferente de forma general que haya informado y justificado ante la Superintendencia Finan-

J
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REFLEXIONES FINALES

La condicidn de equivalencia del ahorro,
se calificd para efectos de este articulo
como “el ultimo eslabdn del régimen de
transicidon”, porque a pesar de estruc-
turarse a partir de la aplicacion de una
formula de equivalencia y una opcién de
aporte voluntario por parte de los bene-
ficiarios del régimen de transicién por
tiempo de servicios cotizados, es real-
mente una condicién que de no cumplir-
se impide el reconocimiento y aplicacion
efectivos del régimen de transicion.

Pese a la uniformidad jurisprudencial en
materia de recuperacion de régimen de
transicidon para los beneficiarios del ré-
gimen de transicién por tiempo de ser-
vicios cotizados, existe incertidumbre
juridica real, derivada de la aplicacion
de la condicién de equivalencia del aho-
rro para el lapso comprendido entre la
Sentencia C-789 de 2002 y la Sentencia
Unificadora SU-062 de 2010 desarrollada
por la Circular 006 de 2010 de la Superin-
tendencia Financiera de Colombia.

Segun las cifras suministradas por Aso-
fondos, 1.056 afiliados, independiente-
mente de su fecha de traslado al régimen
de prima media con prestacién definida,
de la normativa vigente en esa época o
de la posicion de la Corte Constitucional
via sentencias de constitucionalidad, de
revision, de unificacién o de tutela, hoy
estdn sujetos indefectiblemente a los

términos y condiciones de las Sentencias

Unificadoras SU-062 de 2010, dentro del
marco de la Sentencia SU-130 de 2013.
Las mismas cifras de Asofondos, dan
cuenta que de febrero de 2003 a 31 de
julio de 2012 solo se aprobaron 42.181
traslados con fundamento en la Senten-
cia SU-065 de 2010, cifra que pone en
evidencia la magnitud del trabajo por
realizar antes de la expiracién del régi-
men de transicién, que segun las voces
del Acto Legislativo 001 de 2005, se ex-
tendera en forma extraordinaria hasta el
afio 2014.

Los criterios definidos en la Sentencia
de Unificacion SU-062 de 2010, desa-
rrollados en la Circular 006 de 2011 de
la Superintendencia Financiera, deberan
aplicarse hoy, a traslados realizados con
anterioridad a la citada Sentencia Unifi-
cadora del afio 2010 por los beneficiarios
del régimen de transicidén por tiempo de
servicios cotizados.

Bajo los postulados de la seguridad juri-
dica, respecto al acto propio y confianza
legitima desarrollados jurisprudencial-
mente para recuperacion del régimen
de transicidn, entre otras, por la Sen-
tencia T-165 de 2010, deberan valorarse
de forma individualizada las situaciones
que, bajo criterios diferentes de la Cor-
te Constitucional, impidieron la recupe-
racion del régimen de transicién por no
cumplimiento de la condicién de equiva-
lencia o, lo permitieron sin su aplicaciéon
0 con una interpretacion diferente de la
actual, afectando en el tiempo el goce

efectivo del régimen de transicion.
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La obligatoriedad del precedente
judicial frente a las autoridades
administrativas colombianas*

The obligation of the judicial procedent before
the Colombian administrative authorities

RESUMEN

Con el presente articulo en profundidad, se pretende
analizar la fuerza vinculante del precedente judicial
para las autoridades administrativas colombianas, en
la adopcion y ejecucién de sus decisiones y actuacio-
nes. Con metodologia de analisis hermenéutico de lo
juridico se examinardn sus aspectos sustanciales, ta-
les como el fundamento de dicho deber juridico y la
aplicacidn o inaplicacién del principio de autonomia o
independencia de las mencionadas autoridades, para
apartarse del precedente judicial; asi como su margen
de libertad interpretativa, al momento de aplicar una
norma a un caso en particular. Igualmente, se anali-
zara si el desconocimiento del precedente judicial en
situaciones andlogas o similares, por parte de las au-
toridades en mencion, puede acarrear responsabilidad
administrativa, disciplinaria o incluso penal del funcio-
nario publico.
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Precedente judicial, Responsabilidad del funcionario
publico, Obligatoriedad del precedente.
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ABSTRACT

Going in-depth in this article, we pretend to analyze
the binding force of the judicial precedent for the ad-
ministrative Colombian authorities, in these adapta-
tion and execution of their decisions and actions. With
hermeneutical methodology and legal analysis we will
examine, the substantial aspects like the fundament of
legal duty and this application and non-application of
its principal of authority or independence of the men-
tioned authorities, to step aside from the judicial prec-
edent: as well as its margin of interpretative freedom,
at the moment of norm applying in a particular case.
Likewise we will analyze if the ignorance of the judicial
precedent is similar or analogous situations on behalf
of the mentioned authorities, can cause administrative
responsibilities, disciplinary or even criminal of a pub-
lic official.
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INTRODUCCION

El tema cuyo andlisis se pretender realizar,
comprende la obligatoriedad de la jurispru-
dencia de las Altas Cortes frente al accionar
de las autoridades administrativas colom-
bianas. Asunto que ha venido siendo trata-
do por la Corte Constitucional, respecto de
sus decisiones, reiterando que su vinculato-
riedad de la ratio decidendi, constituye una
norma cuya aplicacién se impone a todos los
casos que se subsuman dentro de la hipote-
sis prevista por la regla judicial, la cual debe
ser acatada por las autoridades administra-
tivas, pues ellas estan obligadas a aplicar el
derecho vigente y las reglas judiciales lo son
(Sentencia T-569/01).

Alo anterior se suman los deberes a cargo de
las autoridades, establecidos en los articulos
10y 102 de la Ley 1437 de 2011, en virtud de
los cuales, respectivamente, aquellas estan
obligadas a dar aplicacidn uniforme a las nor-
mas y a la jurisprudencia, tanto del Consejo
de Estado como de la Corte Constitucional,
al igual que extender los efectos de las sen-
tencias de unificacidn de las corporaciones
mencionadas, en las que se hayan reconoci-

do derechos.

El punto de partida del problema, es la nece-
sidad de establecer el fundamento del deber
juridico que estructura la obligatoriedad para
gue los servidores publicos se vean compeli-
dos a acoger los precedentes judiciales fren-
te a los casos particulares que son sometidos
a su conocimiento. En este orden de ideas,

es del caso precisar, que las autoridades ad-

ministrativas se encuentran limitadas en su
actuar por lo que dispone la ley; es decir,
que esta es una actividad reglada, carente de

toda discrecionalidad.

En principio, podemos afirmar que su actuar
esta encaminado a cumplir y a hacer cumplir
la ley. Desde la Constitucion Politica misma
se establece un marco de competencias re-
glado para el actuar de quienes fungen como
servidores publicos, quienes estdn sujetos a
la ley, entendida esta en sentido material, es
decir, al conjunto de normas que conforman
el ordenamiento juridico y dado que las deci-
siones judiciales forman parte de este, tam-

bién estan en la obligacidon de cumplirlas.

Pero el problema se puede enmarcar de una
parte desde el factor temporal, es decir, el
relativo a desde cuando se debe aplicar el
precedente y el factor cualitativo, referente
a cudles son los criterios que deben reunir
las decisiones judiciales para que la adminis-
tracidon deba entrar a resolver las situaciones
particulares fundandose en el precedente

jurisprudencial.

Asi mismo, es necesario establecer cudl es
el alcance del concepto decisiones judicia-
les, dado que es entendido como los fallos
dictados por jueces o tribunales para resol-
ver un conflicto de caracter particular y con-
creto, pero también, se puede inferir que el
precedente judicial surge cuando se adoptan
decisiones reiteradas en un mismo sentido.
Los resultados de estas reflexiones judiciales,
se asimilan como jurisprudencia, la cual po-

see un caracter vinculante frente a terceros.
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Es asi que la Corte Constitucional ha venido
estructurando los elementos que se deben
tener como vinculantes, referido especifica-
mente en los procesos contenciosos y los fa-
llos de tutela a la parte motiva del fallo, esto
es la denominada ratio decidendi, a través de
la cual se sientan los criterios formales vincu-
lantes, que el juzgador considera deben ser

empleados en casos similares posteriores.

Pero surge la pregunta en cuanto a la facul-
tad que tiene la administracidn para apartar-
se de la aplicacion del precedente judicial,
para cuyo efecto se debe revisar el desarrollo
legal y jurisprudencial de esta materia, pero
que de antemano en lineas gruesas debemos
decir que es inexistente, dadas las caracteris-
ticas del servicio descritas con anterioridad,
enmarcadas dentro de un ambito eminente-

mente reglado.

Adicionalmente, el tema obliga a determinar
el margen de libertad interpretativa que tie-
nen los servidores para llegar a adoptar una
decisién particular y concreta, teniendo en
cuenta decisiones en sentido similar adop-
tadas por las autoridades judiciales. Es decir,
que al establecer la actividad de la adminis-
tracion como reglada de forma inmediata
limita la facultad interpretativa, puesto que
el nivel de discrecionalidad practicamente
queda proscrito. Por otra parte, una vez se
logre dilucidar los temas antes planteados se
debe entrar a precisar los diferentes tipos de
responsabilidad que necesariamente acom-
pafian o determinan el servicio publico. De
ahi, que la pregunta problema que guié la

actividad reflexiva de este trabajo se formule

O
—

como: ¢Estan obligadas las autoridades ad-
ministrativas a observar los precedentes ju-
diciales, al adoptar las decisiones de su com-
petencia?

La obligatoriedad del precedente judicial
para las autoridades administrativas, es un
tema que ya ha sido abordado por nues-
tra jurisprudencia constitucional, tal como
fue tratado en las Sentencias T-566/1998 y
T-569/01, entre otras. No obstante, el tema
recobra vigencia con la promulgacién de Ley
1437 de 2011, “Por la cual se expide el Cadi-
go de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, y los pronun-
ciamientos recientes de la Corte Constitucio-
nal sobre los articulos 10 y 102 de la citada
norma, realizados a través de las Sentencias
C-634/11 y C-816/11, reiterando lo estable-
cido y decidido en la Sentencia C-539/11; en
las que se arriba a la conclusién de que las
autoridades administrativas deberdn tener
en cuenta el precedente judicial, tanto del
Consejo de Estado como de la Corte Cons-
titucional, al adoptar las decisiones de su
competencia y extender los efectos de las
sentencias de unificacién jurisprudencial de
dichas Cortes, en las que se hayan reconoci-
do derechos, a quienes lo soliciten y acredi-
ten los mismos supuestos facticos y juridicos.

La Corte Constitucional, en reiterados fallos,
ha decantado su doctrina, en torno a la obli-
gacion de las autoridades publicas de ob-
servar las decisiones judiciales previamente
adoptadas, en la solucidn de casos andlogos.
Asi, se destacan las Sentencias SU-047/99,
T-1625/00, C-836/01, Sentencia SU-1300/01
y T-057/06.
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En Sentencia T-566/98, la Corte Constitucio-
nal analizé el caracter vinculante de la doctri-
na constitucional en tutela para las autorida-
des administrativas, quienes no cuentan con
la autonomia funcional de los jueces para
apartarse de las decisiones judiciales previas.
Igualmente, en Sentencia T-569/01, la men-
cionada Corporacién hizo precisiones sobre
la obligatoriedad de su jurisprudencia, fren-
te a las autoridades administrativas, quienes
estan obligadas a aplicar el derecho vigente
(y las reglas judiciales lo son), y Unicamente
estdn autorizadas a apartarse de las normas,
frente a disposiciones claras y abiertamente
inconstitucionales (C.P. art. 4). También, me-
diante la Sentencia T-116/04, el Alto Tribunal
sefialé que la Administracién debe sujetar-
se a los parametros definidos por la Corte
Constitucional. De manera reciente, en las
Sentencias C-634/11 y C-816/11, en las que
se reitera la doctrina sentada en la Sentencia
C-539/11, la Corte determind que:

“Todas las autoridades publicas, de
caracter administrativo o judicial, de
cualquier orden, nacional, regional
o local, se encuentran sometidas a la
Constituciény alaley, y que como par-
te de esa sujecion, las autoridades ad-
ministrativas se encuentran obligadas
a acatar el precedente judicial dictado
por las Altas Cortes de la jurisdiccion
ordinaria, contencioso administrativa

y constitucional”.

Por su parte, doctrinantes colombianos tam-
bién han abordado el asunto, analizandolo

desde la perspectiva del Derecho Compa-

rado y su tratamiento en el sistema juridico
nacional. Es asi como el andlisis de la funcidn
judicial ha cobrado relevancia en el dmbito
de la ciencia juridica y de la investigacion del
Derecho Comparado, gracias al prominente
trabajo del jurista Diego Eduardo Lopez Me-
dina (2007).

El precedente judicial y su fuerza vinculante
son entendidos desde la obra de este reco-
nocido autor, como algo producto de la fun-
cionalidad del cargo del juez, puesto que son
los jueces quienes de primera mano se ven
abocados a la interpretacién del texto juridi-
co para precisar lo que dice o lo que no dice.
Su obra, ofrece en detalle, cdmo la Corte
Constitucional ha entendido y ha usado la
doctrina del precedente desde la instaura-
cion de un derecho producto en sus orige-
nes de copias de otros drdenes de caracter
greco-romano. Al respecto nos dice Rubén
Sanchez Gil (2009, p. 401):

“El juez tiene un papel muy importan-
te como creador juridico, al pronun-
ciar el derecho que dirime una deter-
minada controversia, y mas aun si los
criterios que utiliza al desempeiiar su
funcién tienen valor vinculante para
instancias de inferior jerarquia, por lo
cual debe tenerse muy clara la natura-
leza de estos criterios y las reglas que
en virtud de ella deben seguirse para

su utilizacién practica”.

Es de anotar que Lépez Medina (2007) en-
tiende lo juridico como un campo de ten-

siones entre las decisiones de los jueces y
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el ordenamiento politico coyuntural, lo que
hace que exista una pugna entre dos gran-
des apuestas tedricas, que el autor denomi-
na como la teoria tradicionalista y la teoria
nueva. La primera le da muchisima fuerza al
rol del legislador como primera y Unica fuen-
te y la segunda le da un papel protagonico a
la figura del juez como, intérprete y creador
dindmico de lo juridico. Otra de las obras de
Lépez (2002), en la que también aborda el
tema de la fuerza vinculante del precedente
judicial, es Interpretacion constitucional con
la cual, entre otras cosas, busca dar herra-
mientas concretas de interpretacién consti-
tucional e investigacioén jurisprudencial para
analizar, en espacios de tiempo y en coyun-
turas especificas, la forma cdmo evolucionan

las decisiones de los jueces.

Sobre los problemas que enfrenta la teoria
del precedente en el contexto colombiano, la
jurista colombiana Maria Buitrago Guzman
(2011), en su trabajo de tesis de Maestria,
realiza un excelente mapa cognitivo de los
problemas fundamentales del precedente
judicial. Ella sefala seis grandes problemas:
1. El precedente debe enfrentar el problema
de la cultura legalista en la formacién de los
abogados en Colombia, esta cultura niega
gue el derecho es esencialmente un produc-
to humano y que por lo tanto carga las emo-
ciones, los sentimientos y las pasiones de un
determinado contexto politico y social. 2. La
existencia de multiples ideologias y valores
en el marco normativo de la Constitucién de
1991, hace bastante dispendioso encontrar
una linea que agrupe todos estos “techos

ideoldgicos”. 3. La abultada y gigante pro-

93

duccién normativa en Colombia, producto
de la reformitis, la “convulsion legislativa” y
el sindrome normativo (Botero Bernal, 2003)
hace que agrupar en lineas jurisprudenciales
los precedentes sea una tarea titanica. 4. El
desconocimiento del precedente por los or-
ganismos de cierre fiscal. 5. El cambio perma-
nente de magistrados y de las Cortes, afecta
de una forma directa la jurisprudencia. 6. La
ausencia de consensos en los organismos de
cierre que implica toma de decisiones basa-

das en la mayoria.

De igual forma, es destacable el trabajo de
Carlos Bernal Pulido (2008), donde se abor-
da el problema de si las sentencias judiciales
tienen el caracter de precedente en el siste-
ma juridico colombiano, y si es asi, cual es el
fundamento, cudles las caracteristicas y cual
el alcance de este caracter. En el marco de los
diferentes analisis de la fuerza vinculante del
precedente judicial es pertinente sefialar el
trabajo de posesién como miembro corres-
pondiente de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia de Eduardo Pilonieta Pinilla
(2007).

No menos importante es el trabajo de Julio
Alberto Tarazona Navas (2007), en el que tra-
ta temas relacionados con la vinculatoriedad
de las decisiones judiciales, tales como la
“Supremacia o Imperio del Precedente Cons-
titucional” y la “Teoria sobre la Obligatorie-
dad del Precedente Constitucional”, entre
otros. Asimismo, se destaca el trabajo reali-
zado por Gdmez y Robles (2011) en el que se
propone un andlisis critico sobre la certeza

de la transformacion vy crisis de las fuentes
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del Derecho en el contexto nacional. Al res-

pecto las mencionadas autoras precisan que:

“La jurisprudencia constitucional pro-
ferida por la Corte Constitucional en
Colombia, se ha desarrollado en un
momento dlgido de la historia nacio-
nal y, aunque este no ha sido un as-
pecto sustantivo del presente discur-
so, si lo ha sido enunciar la lucha por
el derecho de la colectividad, como
legitimante del actuar del operador
juridico. En otras palabras, el juez asu-
me un papel de garante del querer so-
cial y la jurisprudencia constitucional,
le brinda las herramientas necesarias
para lograr este altisimo cometido”
(Gémez y Robles, 2011, p. 466).

A pesar de esta amplia y variada gama de
analisis, el precedente judicial y su accionar
se ha enmarcado en el campo del debate
constitucional, donde sin lugar a dudas, ha
sido estudiado con suficiente amplitud, sien-
do valioso el hecho de que aln no exista
ningun tipo de acuerdo definitivo sobre las
posturas a asumir. En el caso de la adminis-
tracién, de los operadores juridicos y de los
funcionarios publicos, es notoria la ausencia
de trabajos encaminados al andlisis del pre-
cedente, dado que esta figura es bastante
novedosa y solo aparece actualmente con la
reforma al Cédigo de Procedimiento Admi-

nistrativo.

Este trabajo se encamina en esa direccién.
Por ende, se pretende profundizar en la

fuerza vinculante del precedente judicial en

las actividades y funciones propias de los
servidores publicos. Para alcanzar esta fina-
lidad se emplearon metodologias propias de
la hermenéutica juridica bajo la égida de la
investigacion descriptiva, que segun Hernan-
dez, Fernandez y Baptista (2010, p. 80): “...
busca especificar propiedades, caracteristi-
cas y rasgos importantes de cualquier fend-

meno que se analice”.

Para ello, se inicia con el ejercicio de caracte-
rizar globalmente el precedente judicial en la
perspectiva del Derecho Comparado de for-
ma aproximativa y general, se contintda con
un acercamiento que pretende precisar el
precedente judicial en Colombia y se finaliza
el trabajo con el aparte que persigue caracte-
rizar la fuerza vinculante del precedente ju-
dicial en el marco normativo de la Ley 1437
de 2011 para el caso de los funcionarios pu-

blicos.

1. El precedente jurisprudencial en el Dere-
cho Comparado

1.1. La tradicion anglosajona

Iniciamos nuestro recorrido por una de las
tradiciones mas antiguas en cuanto a fuer-
za institucional vinculante: el ordenamiento
juridico inglés. El precedente jurisprudencial
constituye una de las columnas cardinales
del Derecho inglés. En dicho sistema juridi-
co, la actividad inductiva del juez es funda-
mental, tanto en la interpretacidn de las le-
yes expedidas por el Parlamento, como en la
creacion del derecho. Esta doctrina del pre-
cedente judicial, denominada el “Derecho

de los Casos” (case law), ha permitido que,
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a partir de las decisiones de casos anterior-
mente resueltos, los jueces ingleses creen
reglas, principios y criterios juridicos, vincu-

lantes en la solucion de casos andlogos.

En el common law, el basamento de la fuer-
za vinculante del precedente judicial, que es
fuente del ordenamiento juridico, lo consti-
tuye el principio stare decisis, es decir, estar-
se a lo resuelto en los casos anteriores. Esto
obliga a los tribunales a respetar las senten-
cias proferidas con anterioridad por ellos
mismos o por los tribunales jerarquicamente
superiores, al decidir sobre casos analogos
por sus hechos. De alli que, el sustento de
los recursos de apelacién radique en la in-
correcta aplicacién del precedente judicial
(appeals by way of case stated). En relaciéon
con la obligatoriedad de los fallos con valor
de precedente judicial y su caracter de fuen-
te del Derecho inglés, Marta Mirneau (2004,
pp. 23 y 24) expresa lo siguiente:

“Esta regla implica que cuando un juez
conoce de un asunto, o sea, de un caso
antes de emitir un fallo deber conside-
rar las decisiones de otros jueces, en
casos anteriores, que se relacionen
con los mismos hechos, dentro de una
particular rama del Derecho. Esas de-
cisiones, en lo que toca a los puntos
de derecho invocado, constituiran los
precedentes judiciales. El hecho de re-
currir a ellos, tiene por objeto reafir-
mar los principios juridicos aplicables
al asunto de que se trate, logrando
ademas, consistencia en los fallos. Se

considera que los precedentes de los

O
U

tribunales superiores son obligatorios
y vinculatorios para ellos mismos, asi
como para los tribunales jerarquica-
mente inferiores, y que son los jueces
de estos ultimos los que al invocar el
fallo anterior, le confieren la calidad de

precedente judicial”.

En el ordenamiento juridico estadouniden-
se, el precedente obligatorio, fundado en la
regla del stare decisis, constituye el soporte
histérico de las sentencias de la Corte Supre-
ma, las cuales deben ser acatadas, tanto por
la misma Corporacidn, como por los diferen-
tes tribunales de los Estados de la Unidn. En
palabras de Maria Angeles Ahumada Ruiz
(2003, p. 356):

“La dinamica que impone el stare de-
cisis es facil de describir. En virtud de
este principio los jueces han de deci-
dir los casos del presente atendiendo
a cdmo se decidieron casos iguales o
semejantes en el pasado. En sentido
horizontal, el stare decisis fuerza la
vinculacion del juez a sus decisiones
anteriores. En sentido vertical, a las de
los tribunales superiores que ejercen
sobre ellos jurisdiccidon en apelacién.
En principio, los jueces no estan obli-
gados por precedentes establecidos
por tribunales de su mismo rango,
ni por los de tribunales de apelacion
sin jurisdiccidon sobre ellos. Por ello
se suele distinguir entre precedentes
vinculantes y precedentes persuasivos
dependiendo de la relacién que liga a

unos tribunales con otros (un prece-
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dente obligatorio para unos tribunales
serd persuasivo para otros). Los uni-
cos precedentes con fuerza obligato-
ria para todos los jueces son los que
proceden del Tribunal Supremo (en el
caso de los Estados Unidos, en mate-

rias de derecho federal)”.

Hechas las anteriores precisiones, es nece-
sario anotar que si bien el sistema juridico
norteamericano tuvo sus origenes en un
Derecho eminentemente jurisprudencial
importado desde Inglaterra, Estados Unidos
adoptd un sistema de Common law con ca-
racteristicas propias. En efecto, en lo refe-
rente al stare decisis, el Common law esta-
dounidense presenta una cierta autonomia,
frente al Common law inglés, en tanto que
este otorga al precedente una verdadera fir-
meza, haciendo excepcional para el juez la
posibilidad de apartarse de él. Mientras que
en Estados Unidos la regla de la obligatorie-
dad del precedente judicial, no tiene el mis-
mo rigor en su aplicacidn, lo que facilita que
un tribunal norteamericano pueda descono-
cer sus propios precedentes. Esta situacion
encuentra explicacién, segin Nuria Gonzdlez
Martin (2011, p. 392), en el hecho de que:

“(...) los Estados de la Unién son so-
beranos en relacidon con su régimen
interno y por ello cuentan con su pro-
pia organizacién judicial. Es asi, enton-
ces, que en el pais existen tribunales
federales y tribunales locales y, como
las cortes superiores de los Estados
pueden establecer precedentes, esta

circunstancia provocaria diferencias

irreductibles entre los derechos de los
Estados, si la regla del stare decisis no

se aplicara de una manera flexible”.

En el mismo sentido, al comparar el sistema
juridico inglés y el sistema juridico estadou-
nidense, Garcia Martinez y Torres Zarate

(2008, p. 98) concluyen que:

“(...) aunque el derecho americano
descienda del inglés, existen marca-
das diferencias entre ambos siste-
mas, que obedecen principalmente
a razones histéricas y politicas. Entre
las primeras hay que sefalar que en
la formacion del derecho de Estados
Unidos permearon influencias diver-
sas, tales como las costumbres de los
pueblos indios originarios de ese pais,
asi como el derecho de otros paises de
Europa como: Holanda, Francia y Es-
pafia, que también fueron parte de su

colonizaciéon. Sin dejar de considerar

que quien sentd las bases del derecho
norteamericano fue en definitiva In-
glaterra. Por otro lado, consideramos
que las diferencias mas importantes
en este sistema surgen por la estruc-
tura politica que adoptd después de su
independencia, toda vez que esta fue
constituida como Republica Federal, lo
que implicd 50 sistemas juridicos loca-

les perviviendo al lado de un federal”.

1.2. El enfoque latinoamericano
En el sistema juridico argentino, tradicio-
nalmente, el precedente jurisprudencial no

tuvo el caracter vinculante, tal como ocurre
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en el sistema del common law con la doctri-
na del staredecisis. Por eso, los tribunales no
estaban obligados a respetar y acatar las re-
glas preexistentes, sentadas en sus propios
fallos o en las decisiones anteriores, adopta-
das por los tribunales de jerarquia superior.
Esta situacion produjo una jurisprudencia
diversa carente de unidad. No obstante, en
el siglo XX, se introdujeron transformaciones
en el ordenamiento juridico argentino, a tra-
vés de leyes de indole procesal que permi-
tieron a los tribunales sentar doctrina obli-
gatoria para si mismos y para los tribunales
jerdrquicamente inferiores. Incluso, a nivel
provincial, sin mediar norma habilitante, re-
glas locales han atribuido obligatoriedad a la
doctrina sentada por la Corte Suprema y por
los tribunales superiores.

Especificamente, en el caso “Cerdamica San
Lorenzo”, fallado el 4 de julio de 1985, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, impuso
a los tribunales el deber de acatar sus fallos,
al considerar que:

“(...) no obstante que la Corte Supre-
ma solo decide en los procesos con-
cretos que le son sometidos, y su fa-
llo no resulta obligatorio para casos
analogos, los jueces inferiores tienen
el deber de conformar sus decisiones
a aquellas emana la consecuencia de
que carecen de fundamento las sen-
tencias de los tribunales inferiores
que se apartan de los precedentes
de la Corte sin aportar nuevos argu-
mentos que justifiquen modificar la
posicién sentada por el tribunal, en
su caracter de intérprete supremo de

)
~

la Constitucion Nacional y de las leyes
dictadas en su consecuencia” (Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Fallo
1985/07/04. Ceramica San Lorenzo, S.
A. Buenos Aires, julio 4 de 1985).

Al respecto, Néstor Pedro Sang(iés (2006, pp.
27 y 28) manifiesta que:

“Puede hablarse entonces de una ju-
risprudencia vinculante u obligato-
ria de la Corte, pero condicionada: el
tribunal inferior esta habilitado para
apartarse de ella, siempre que dé fun-
damentos que sean: a) valederos; y
b) diferentes a los ya examinados por
la Corte. De hecho, esta regla impor-
ta una interpretacion mutativa por
adicién al texto constitucional, que
suma a las competencias de la Corte
Suprema enunciadas inicialmente en
la Constitucion (...) cuya legitimidad,
hoy dia, se funda en razones pareci-
das al stare decisis estadounidense
(...): igualdad, previsibilidad y econo-
mia. Son estos valores muy practicos
gue la sociedad contemporanea cotiza
significativamente, y que consolidan
al peculiar stare decisis argentino, que
COMo su par norteamericano, aunque
no de modo idéntico, recorta las facul-
tades de juzgamiento de los jueces y el
mismo control difuso de constitucio-
nalidad, al imponerles limites acerca
de como deben resolver”.

Siguiendo con este recorrido de Derecho
Comparado, el precedente vinculante en el

ordenamiento juridico peruano, es una ins-
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titucidn relativamente nueva, que ha tenido
su principal desarrollo en el ambito consti-
tucional. Efectivamente, la obligatoriedad
del precedente constitucional cuenta con
respaldo normativo, tal como lo establece el
Articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Constitucional, aprobado por la Ley

28237 de 2004, cuyo tenor es el siguiente:

“Las Sentencias del Tribunal Constitu-
cional que adquieren la autoridad de
cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo exprese la
sentencia, precisando el extremo de
su efecto normativo. Cuando el TC re-
suelva apartandose del precedente,
debe expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la
sentencia y las razones por las cuales
se aparta del precedente... ... el pre-
cedente constitucional vinculante es
aquella regla juridica expuesta en un
caso particular y concreto que el Tribu-
nal Constitucional decide establecer
como regla general; y, que, por ende,
deviene en parametro normativo para
la resolucién de futuros procesos de
naturaleza homdloga. El precedente
constitucional tiene por su condicion
de tal, efecto similar al de una ley. Es
decir, la regla general externalizada
como precedente a partir de un caso
concreto se convierte en una regla
preceptiva comun que alcanza a todos
los justiciables y que es oponible fren-
te a los poderes publicos. En puridad,
la fijacidon de un precedente constitu-

cional significa que ante la existencia

de una sentencia con unos especifi-
cos fundamentos o argumentos y una
decision en un determinado sentido,
serd obligatorio resolver los futuros
casos semejantes segun los términos
de dicha sentencia” (Sentencia del
Tribunal Constitucional del Perd. Exp.
0024-2003-Al/TC. Lima, Municipalidad
Distrital de Lurin. 10 dias del mes de
octubre de 2005).

Con respecto a la aplicacién del precedente
constitucional en la jurisprudencia peruana,
Ricardo Guillermo Vinatea Medina (2010,
pp. 4y 5) ha sefialado que:

“(...) que cuando en el ambito publico
o privado, el magistrado se encuentre
ante una sentencia que esta constitui-
da como precedente vinculante, con
unos fundamentos o argumentos juri-
dicos y con un fallo en un sentido de-
terminado, se obliga a resolver los fu-
turos casos semejantes segun los tér-
minos de esa primera sentencia. Este
precedente que esté configurado en
algunas sentencias del Tribunal Cons-
titucional vincula tanto a los jueces y
magistrados del Poder Judicial, como
a los propios magistrados del Tribunal
Constitucional en los casos semejan-
tes que en el futuro tengan que resol-
ver, salvo se trate del apartamiento
de su linea jurisprudencial. El prece-
dente vinculante se da en el marco de
los procesos constitucionales que co-
noce el Tribunal Constitucional, esto

incluye los procesos competenciales,
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que el Tribunal decide en instancia
Unica; y los procesos de amparo, ha-
beas corpus, habeas data y accion de
cumplimiento, que el Tribunal decide
en Ultima instancia. En los procesos
mencionados las sentencias del supre-
mo intérprete de la Constitucion que
adquieren la autoridad de cosa juzga-
da constituyen precedente vinculante
cuando lo sefiale la propia sentencia,
indicando qué extremo de su decision
tendra efecto normativo, en su parte
resolutiva. La particularidad de las sen-
tencias que formaran al precedente
vinculante es que el Tribunal Constitu-
cional debe resolver una controversia
definida por concretas circunstancias;
ya que estamos hablando de procesos
en los que el drgano constitucional
debe decidir —afectando solo a las par-
tes en el proceso—, y declarando fun-
dada o infundada la demanda, si una
determinada actuacién publica o pri-
vada ha vulnerado el contenido de un
derecho fundamental que se encuen-
tra protegido por la Constitucion. Es
en este marco particular en el que el
Tribunal Constitucional puede dar va-
lor general, con efectos erga omnes a
determinados fundamentos de la sen-
tencia que rednan los requisitos para
constituirse como precedentes vincu-
lantes y que el Tribunal exprese su de-

cision formuldndolos como tales”.

Después de este breve recorrido, podemos
apreciar que el debate en Colombia sigue los

mismos derroteros trazados por las realida-

99

des del Derecho Internacional. Veamos de
manera general la forma como se ha cons-
truido el debate sobre el precedente judicial

en Colombia.

2. El precedente jurisprudencial en Colom-
bia

2.1. Las tensiones de los dos enfoques en el
marco juridico colombiano

En el ordenamiento juridico colombiano,
dentro de las fuentes formales del Derecho
encontramos la jurisprudencia, distinguida
de una parte como las decisiones adoptadas
por los jueces, para dirimir los conflictos o
diferencias entre dos partes, en cuyo caso se
constituyen en normas de caracter particular
y, de la otra, como las decisiones generales
gue sobre un objeto similar pueda tomarse
como orientadora para exigir de los jueces su
aplicacion en el mismo sentido, convirtién-

dose en normas de caracter general.

En ese sentido, al precedente judicial se le
reconoce la misma fuerza vinculante de una
norma juridica, que si bien no es expedida
por el Congreso de la Republica (Rama Legis-
lativa) o por el Ejecutivo, su fuente reiterada
o unificada sobre el andlisis de una tematica,
en ausencia de disposiciones o a falta de su
claridad, permite a los coasociados contar
con un referente de interpretacioén. Ello des-
de luego, en la practica genera estabilidad y
limita el ambito de discrecionalidad del falla-
dor cuando se presenten casos similares, con
relacién a la decision que debe adoptar o la
necesidad de sustentar su variaciéon, funda-

do en elementos objetivos.
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En diferentes fuentes encontramos referen-
cia a dos sistemas en los cuales ha evolucio-
nado la figura del precedente judicial, como
son propiamente el precedente en el siste-
ma anglosajon o Common law y la forma que
adquiere a partir de la jurisprudencia en los
paises de influencia en el Derecho romano
referidos a los paises de la Europa Continen-
tal.

El sistema anglosajon aplicado en el Reino
Unido y sus antiguas colonias, parte de un
Derecho consuetudinario de naturaleza oral
gue propone un esquema mediante el cual
las decisiones de los jueces, a falta de un
desarrollo legal al ser sistemas de Constitu-
ciones no escritas o con desarrollos legales
limitados, tienen un caracter obligatorio, a
diferencia del surgido de los paises con in-
fluencia romana en los cuales existe una
marcada tendencia a la rigidez legal; es decir,
gue son las normas escritas las que regulan
las relaciones entre los particulares y entre
estos y el Estado, en el cual las decisiones de
los jueces se limitan a ser interpretativas de
las normas y no sus creadoras.

Como se expresé en otro aparte, en el Com-
mon law, las decisiones de los tribunales
tienen un caracter de precedente, que no
pueden ser modificadas a menos que cam-
bien los presupuestos que dieron lugar a ello
y los cuales deberan ser sustentados por las
mismas instancias o superiores a estas. En
este orden de ideas, se puede afirmar que
en sentido estricto la jurisprudencia en el sis-
tema romano-germanico no era tenida como
verdadera fuente del Derecho, sino como un

criterio auxiliar del juez.

Es decir, que la jurisprudencia como fuen-
te de Derecho, en los paises que conservan
dicho sistema o son influenciados por este,
al no tener mayor fuerza vinculante, pasa a
ser como en el caso de la doctrina, un ele-
mento de juicio sustitutivo para el juez y las
partes. Ello se conservo en el Sistema Juri-
dico Colombiano hasta el surgimiento de la
Constitucién de 1991, con el advenimiento
del Tribunal Constitucional llamado Corte
Constitucional, que esta llamada a servir de
guardiana de la Constitucién.

Dicho sea de paso, la creacidn de un sistema
jerarquizado y que cuenta con un tribunal
de esta naturaleza, dedicado a defender los
principios basicos de la Constitucién Politica,
tiende a desconocer la tradicién y desarrollo
jurisprudencial, al igual que el derecho na-
tural como fuente de derecho anterior y su-
perior a la Constitucion misma, lo cual, es a
todas luces, inconveniente para la seguridad
juridica del pais.

En presencia de la Constituciéon de 1886 se
observd un relativo desarrollo para lograr
que las decisiones de los jueces al ser reite-
radas tuviesen una fuerza vinculante como
es el caso de lo previsto en el articulo 4 de la
Ley 53 de 1887 o por el articulo 10 de la Ley
153 de 1887, subrogado por la Ley 169 de
1896, esta ultima en el sentido de que tres
decisiones uniformes de la Corte Suprema
de Justicia como Tribunal de Casacidn consti-
tuyen doctrina probable y que los jueces po-
dian aplicarlas en casos analogos. Sin embar-
go, obsérvese que la norma establecia una
facultad discrecional para el juez al emplear

ese criterio auxiliar.
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Esto se contrapone a la figura contempla-
da en el sistema anglosajon segun la cual la
ratio decidendi de una sentencia de un tri-
bunal, obliga a este y a sus inferiores funcio-
nales a fallar en el mismo sentido. Se consi-
dera que el sistema romano-germanico tiene
grandes debilidades en esta materia, puesto
gue permite que en casos similares, los jue-
ces interpreten de forma diferente los vacios
normativos o la ausencia de normas en un
caso particular, maxime entendiendo que es
necesario en muchos casos acudir a este “cri-

terio auxiliar” para no denegar justicia.

Por el contrario, la consistencia normativa
derivada del analisis realizado por el juez con
la inmediatez de las pruebas y contando con
los argumentos de las partes, que se traduce
en una sentencia, al ser conocida y tomada
como precedente permite tener una mayor
consistencia y estabilidad juridica. En nues-
tro medio, el paso de la decisién potestati-
va al afianzamiento del precedente judicial
como lo contempla el sistema anglosajon,
pasa por las decisiones de la Corte Constitu-
cional pero de forma inicial Unicamente refe-

rida a derechos fundamentales.

Es alli que surge el precedente judicial como
un avance en nuestro ordenamiento juridico
en la medida en que los jueces dejan de ser
meros intérpretes de la norma juridica y pa-
san a llenar efectivamente los vacios por la
falta de desarrollo normativo o ausencia de

claridad de los mismos.

La Ley 1437 de 2011, constitutiva del Cadi-

go de Procedimiento Administrativo y de lo

~
(-
| KN

Contencioso Administrativo, que entré en vi-
gor a mediados del afio 2012, hace referencia
directa a la “Extension de la jurisprudencia”,
en el entendido de que a partir de la entrada
en vigencia de dicha norma, las autoridades
deberan extender los efectos de una senten-
cia de unificacién jurisprudencial a quienes
lo soliciten y acrediten los mismos supuestos
facticos vy juridicos. De igual forma, estable-
ce el procedimiento para la extensién de la
jurisprudencia del Consejo de Estado a ter-
ceros (articulos 102 y 269 Ley 1437 de 2011).
También se establece que todo cambio de
jurisprudencia sobre el alcance y contenido

de la norma deber ser motivado.

Para plantear el analisis del precedente juris-
prudencial, debemos hacer mencién al lugar
que la jurisprudencia tiene en el sistema de
fuentes del Derecho, buscando establecer si
esta se constituye en fuente formal principal
del Derecho o es un mero criterio auxiliar
para los jueces y la administracién publica.
En ese sentido debemos distinguir el sistema
de Common law o Derecho comun inglés,
surgido en la Inglaterra medieval, del siste-
ma de Derecho continental europeo, con
profundas raices romanas, cuya estructura
se vio reforzada por el surgimiento de la Re-
volucién Francesa que trajo consigo criterios
como la necesidad de que exista tridivision
de poderes publicos, con miras a garantizar
un sistema de pesos y contrapesos del poder.
Sin embargo, es del caso precisar que la tra-
dicién juridica inglesa se asemeja al modo en
que operaban los jurisconsultos o juristas ro-
manos, quienes debido a la gran dispersién

de normas debieron simplificar el ordena-
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miento legal, creando de esa forma doctrina
judicial que fue utilizada en casos similares

posteriores.

Asi mismo, la Revolucién Francesa trajo con-
sigo la aplicacién de conceptos como el rela-
tivo a que la funcidn del juez es la de ser la
boca de la ley; es decir, que viene a reforzar
la nocidn romano-germanica en cuanto a
gue la fuente del Derecho por excelencia es
la ley, con un corte eminentemente positivis-
ta. Es asi que en el Common law los tribuna-
les y jueces deben destrabar los conflictos o
fallar, teniendo en cuenta las decisiones que
con anterioridad han adoptado los tribunales
o jueces, lo cual no quiere decir que no pue-
dan apartarse de estas, pero siempre han de
partir del precedente judicial y tenerlo como

referente directo.

Por su parte, en el Derecho continental euro-
peo, los jueces deben adoptar sus decisiones
con fundamento en la ley exclusivamente,
dejando de lado cualquier tipo de obligato-
riedad en lo que a decisiones anteriores los
tribunales hayan resuelto sobre debates con
los mismos fundamentos juridicos, pese a
gue como en el caso del Consejo de Estado
Francés, el desarrollo jurisprudencial haya

tenido especial importancia.

Si bien Colombia posee una clara influen-
cia del Derecho continental europeo, desde
tiempo atras se viene presentando un deba-
te nacional en torno al sistema de fuentes
del Derecho con miras a categorizar la juris-
prudencia como su fuente formal principal y

no de acuerdo con la concepcidn tradicional

gue la consideraba un mero criterio auxiliar.
Para la definicion del desarrollo conceptual
en nuestro medio debemos distinguir varios
periodos que enmarcan visiones diferentes
en cuanto a la jurisprudencia como fuente
del Derecho, y a la obligatoriedad, que el
precedente jurisprudencial comporta frente
a las decisiones judiciales y de las autorida-

des administrativas.

La influencia del Derecho continental euro-
peo trajo consigo un primer periodo enmar-
cado dentro del debate o contraposicion de
los criterios de “doctrina legal” claramente
de origen espanol enmarcado por el articulo
10 de la Ley 153 de 1887, que reza: “... en ca-
sos dudosos, los Jueces aplicaran la doctrina
legal mas probable. Tres decisiones unifor-
mes dadas por la Corte Suprema, como Tri-
bunal de Casacidn, sobre un mismo punto de
Derecho, constituyen doctrina legal proba-
ble” y el articulo 371 de la Ley 105 de 1890,
referida a:

“Es doctrina legal la interpretacién que
la Corte Suprema dé a unas mismas le-
yes en dos decisiones uniformes. Tam-
bién constituyen doctrina legal las de-
claraciones que la misma Corte haga
en dos decisiones uniformes para lle-
nar los vacios que ocurran, es decir,
en fuerza de la necesidad de que una
cuestion dada no quede sin resolver

por no existir ley apropiada al caso”.

Adicionalmente, el articulo 369 de esta ul-
tima prevé como causal de casacion la vio-

lacién a la doctrina legal. Es decir, que era
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obligaciéon del juez en todos los casos tomar
una decision frente al debate que se propo-
nia y al tiempo que debia tener en cuenta un
numero de decisiones uniformes adoptadas
por la Corte Suprema de Justicia como sus-
tento para esta. Ello en contraposicion del
contenido del articulo 7 del Cadigo Civil que

establece:

“Las sentencias judiciales no tienen
fuerza obligatoria sino respecto de las
causas en que fueron pronunciadas.
Es, por tanto, prohibido a los jueces
proveer en los negocios de su compe-
tencia por via de disposicion general o
reglamentaria”, que corresponde a la
disposicion de darle Unicamente valor

inter-partes a la jurisprudencia.

Este periodo se prolongd hasta la expedicién
de la Ley 169 de 1896 en su articulo 4 que
para el efecto reza:

“Tres decisiones uniformes, dadas por
la Corte Suprema como Tribunal de
Casacion, sobre un mismo punto de
derecho, constituyen doctrina proba-
ble, y los jueces podran aplicarla en
casos analogos, lo cual no obsta para
gue la Corte varie la doctrina en caso
de que juzgue errdéneas las decisiones

anteriores”.

La aparicién de la Ley 169 de 1896, y mas
especificamente de su articulo 4, puede con-
siderarse como el punto de partida del se-
gundo periodo de desarrollo del tema juris-

prudencial de precedente o sus anteceden-
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tes, ya que esta normativa, aln vigente, ha
sido empleada como soporte para definir el
alcance que el concepto de precedente juris-
prudencial tiene en la actualidad, en cuanto
a las jurisdicciones ordinaria y contencioso-
administrativa, debido a que la Corte Cons-
titucional en la revision de la norma le dio
un sentido trascendente, a partir de la am-
pliacidn del alcance de la nocién de “doctrina

probable” alli previsto.

Sin embargo, hasta antes de la redefinicion
del alcance normativo, que el concepto de
“doctrina probable” comporta, podriamos
establecer que si bien estos criterios sirvie-
ron de referente frente a la toma de muchas
decisiones jurisdiccionales, en la practica ca-
recian de la obligatoriedad que este tipo de
materias exige, dada la necesidad de generar
seguridad juridica a los ciudadanos, mutua
confianza y garantizar el principio a la igual-
dad, cuando en la aplicacién de la ley, para
casos con fundamentos similares, se exige
que el juez adopte sus decisiones en un mis-
mo sentido. En resumen, durante el periodo
de aplicacion de este criterio las reglas gene-
radas no tenian un caracter vinculante con-
creto y por ello no era dable hacer exigible

ante los jueces su aplicacién.

2.2. El giro en la mirada: el papel de la Corte
Constitucional

Luego de la promulgaciéon de la Constitucion
de 1991, la cual trajo consigo la nocién seguin
la cual la Constitucion es Norma de Normas,
surge un activismo evidente ya que adquiere
fuerza vinculante desde el predambulo mis-

mo, pasando por la definicion del concepto

REVISTA VIS IURIS | No. 1, Vol. 1189 - 116 | Enero-Junio, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta

o||en) 11eAsYydT [enuepy soje)



104

La obligatoriedad del precedente judicial frente a las autoridades administrativas colombianas

de derechos fundamentales y materializan-
do los derechos ciudadanos a participar en la

toma de las decisiones del Estado.

Ello, desde luego se estructurd sobre la base
de la creacion de la Corte Constitucional, la
cual tiene bajo su égida garantizar la integri-
dad de la aplicacién de los principios, reglas
y derechos contemplados en la Constitucién.
Pero uno de los debates de mayor conno-
tacién ha sido el generado por el contraste
entre el articulo 230 de la C.P. que a la sazén

establece:

“Los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los prin-
cipios generales del Derecho y la doc-
trina son criterios auxiliares de la ac-
tividad judicial”, frente al alcance del
articulo 241 que a su vez establece: “A
la Corte Constitucional se le confia la
guarda de la integridad y supremacia

de la Constitucion...”.

Para quienes realizan una interpretacion exe-
gética el articulo 230 agota cualquier tipo de
interpretacién, por lo cual la ley es la Unica
fuente formal principal del Derecho. Pero
para otros, que realizan un analisis sistémi-
co, el mismo articulo esta referido a que la
nocién de ley hace alusion al concepto de
norma juridica en general, es decir, Consti-
tucién, ley, actos administrativos, etc., y que
siendo la jurisprudencia parte de este, debe
mirarse integral y armdnicamente, de esa
forma, y por consiguiente, enmarcado den-

tro de la misma definicion.

Asi las cosas, la materializacion de la funcién
de guardiana de la Constitucién tiene inde-
fectiblemente que hacerse definiendo una
armazén que le permita al conglomerado
conocer el alcance interpretativo frente a los
diferentes derechos fundamentales, lo cual
entendemos suficientemente claro. Es asi
gue la Corte Constitucional, de forma con-
tundente, ha adoptado una posicién categoé-
rica en cuanto a que el precedente judicial es
obligatorio, considerando la ratio decidendi
o el fundamento en que se soportan los fa-
llos de tutela y contenciosos, deben servir de

soporte para los fallos posteriores.

También es clara la posicién de la Corte
Constitucional en el sentido de establecer
criterios para que los jueces, sin desconocer
su independencia, deban garantizar la segu-
ridad juridica, la confianza mutua vy el prin-
cipio a la igualdad. Ello a partir de la exigen-
cia relativa a que si bien pueden apartarse
del precedente, lo puedan hacer, siempre y
cuando evalten el contenido del existente y
se expongan las razones por las cuales adop-

tan una decisidon en sentido diferente.

Pero mas alla de esta aparente simple inter-
pretacién, se encuentra el auge del debate
sobre la necesidad de que el precedente se
aplique ya no solo para la jurisdiccién consti-
tucional, frente a las materias que le son pro-
pias, sino con relacién a las demas jurisdic-
ciones; es decir, la ordinaria y la contencioso
administrativa. De manera que, se esta asis-
tiendo a una exigencia por via jurisprudencial
gue viene arrastrando la creacidn legal, para

que se garantice, en el marco de un Estado
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Social de Derecho, el principio de igualdad
ciudadana, mutua confianza y de seguridad
juridica, por via de la implementacién del cri-

terio del precedente jurisprudencial.

Pareceria entonces que no son voces aisla-
das las que demandan y consolidan el avan-
ce en esta materia y lejos de corresponder
a un mero capricho por traer mecanismos
de otras latitudes, en la practica, con la car-
ga argumentativa, se pretende construir la
necesidad de consolidar el precedente juris-
prudencial como fuente formal principal del

Derecho en nuestro pais.

Es asi que la Corte Constitucional en su afan
de concretar las reglas que permitan orde-
nar el sistema juridico que surge del cuerpo
constitucional, no solo ha tratado de avan-
zar en la implementaciéon del sistema de
precedente jurisprudencial desde el ambito
constitucional, esto es, estableciendo reglas
0 mecanismos que permitan ordenar el em-
pleo de dicha fuente, sino que al tiempo ha
venido madurando la implementacion del
mismo criterio frente a la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado.

En ese sentido, ha exigido implicitamente,
que estos entren en un proceso de ade-
cuacion organizacional y metodoldgica, de
manera que el precedente jurisprudencial
pueda ser implementado a cabalidad, ya no
sustentado en las disposiciones legales, sino
directamente de la ordenacion y sistemati-
zacién de la jurisprudencia misma. Parafra-

seando a Diego Lopez (2007), el aumento del
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valor de la jurisprudencia comienza a darse
a partir de la Constitucidon de 1991 con el
surgimiento de la Corte Constitucional, cuya
corporacion inicia su proceso de desarrollo
funcional y conceptual tratando de consoli-
dar el régimen de precedente constitucional

de forma vacilante.

Sin embargo, se podria decir que durante
este periodo surge el criterio de “Doctrina
Constitucional”, con rasgos diferenciales en-
tre las decisiones de la Corte Constitucional
durante el periodo de 1991 a 1995, con la ex-
pedicidon también del Decreto 2067/91, so-
bre los mecanismos constitucionales, como
la tutela, en cuyo lapso dicha Corporacién
oscilé en la definicién de la jurisprudencia
de tutela dandole el caracter de valor peda-
gbgico, normativo general y auxiliaridad de
los fallos con efectos inter-partes, de aque-
llas expedidas durante el periodo de 1995
a 1998, en el que se presenta un avance
conceptual que parte de la restricciéon del
alcance del Decreto 2067/91, sobre la cual
“la Corte reconstruye una doctrina fuerte
de precedentes, primero, mediante la utili-
zacién expansiva del concepto de “doctrina
constitucional” y, segundo, mediante la uti-
lizacion del principio de igualdad” (Constitu-
cion Politica de 1991, p. 13).

Esta linea argumentativa terminard triun-
fando al interior de la Corte, que finalmente
anuncia de manera unanime y en sala ple-
na una doctrina fuerte del precedente en la
Sentencia C-037/96 con la que desarticula
el sentido tradicionalista del articulo 48 de

la Ley 270 de 1996. Esta contenia un ataque
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frontal contra la capacidad interpretativa de
la Corte en todos aquellos aspectos que ha-
bian generado polémica publica hasta ese
momento, en especial, las técnicas de modu-
lacion de sentencias y, por supuesto, la doc-
trina de precedentes. En la Sentencia C-037
la Corte defiende sus facultades en relacidn
con ambos aspectos. Es seguro decir que lue-
go de esta sentencia todos los magistrados
de esta 22 Corte empiezan a apoyar la tesis
de la obligatoriedad del precedente. Tal linea
jurisprudencial es confirmada ulteriormente
en la Sentencia SU-047/99 y, en general, en
la practica decisional de la Corte (Lopez Me-
dina, 2007, p. 104).

En el mismo periodo coexistieron los criterios
antes mencionados con el de la “Doctrina
Probable” a que ya hicimos referencia, que
como se manifestd carecia de obligatoriedad
y tenian un “valor meramente persuasivo”
(Lépez Medina, 2007, p. 105), el que a su vez
vino a prolongarse hasta la reinterpretacion
gue del mismo hizo la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-836 de 2001.

3. ¢Fortalecimiento de la fuerza vinculante
del precedente judicial en el marco de la Ley
1437 de 2011?

3.1. La fuerza vinculante del precedente

Enmarcandonos en el analisis anterior y si-
guiendo la reflexidn inicial, es bueno sefialar
gue en la Sentencia C-439 de 2000, la Corte
Constitucional precisa que como resultado
de los cambios estructurales a nivel insti-
tucional propuestos por la Constitucién de
1991, con relacién al precedente judicial lo

siguiente:

“Los jueces estdn obligados a acatar
los precedentes que fijen sus superio-
res. En los casos contenciosos, la ratio
decidendi guarda relacién directa con
los hechos sometidos a consideracion
del juez pues, a partir de la situacion
factica tenida en cuenta por el juez,
este precisa el sentido de la norma ju-
ridica, configurandose una norma (re-
gla), de origen judicial, derivada de la
disposicion positiva. Las posibilidades
de creacion de estas normas, cabe se-
falar, no es infinita, pues el ambito de
decisién judicial se encuentra limitado
por el texto de la norma positiva. Las
técnicas y métodos de interpretacion,
gue no se limitan a los establecidos en
el Cédigo Civil y en la Ley 153 de 1887,
imponen canones interpretativos, que
permiten determinar si el sentido que
se atribuye a la norma, realmente es
correcto. Asi las cosas, la ratio deci-
dendi, ademas de ser el fundamento
normativo de la decisidn judicial, de-
fine, frente a una situacion factica de-
terminada, la correcta interpretacion
-y, por ende, la correcta aplicacidon—
de una norma. Esta definicién de la
correcta interpretacion y aplicacién de
una norma, frente a un caso concreto,
tiene por efecto que todo funcionario,
no solo judicial, estd en la obligacién
de aplicar e interpretar las normas, en
el sentido dictado por el juez, de igual
manera, en todo evento en el cual
la situacion factica concuerde, en lo
esencial, con los hechos considerados
al construirse la ratio decidendi” (Cor-
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te Constitucional. Sentencia C-439 de
2000. Magistrado ponente: Alejandro
Martinez Caballero. Bogotd, D.C., abril
14 de 2000).

No obstante, a pesar de lo dispuesto por la
Corte no se pueden ocultar las situaciones
conflictivas que se viven en el ejercicio mis-
mo del accionar de los operadores de la Ad-
ministracion de Justicia, que sin duda alguna
evidencia una situacidon conflictiva latente,
como es el caso de:

“... la ancestral discusién entre quie-
nes, apegados a la tradicion, luchan
por la primacia de la ley y su aplica-
cion escueta por parte del juez —la
boca que pronuncia palabras del legis-
lador— y quienes aspiran a fortalecer
la labor judicial predicando la fuerza
vinculante —para todos los operadores
juridicos— de los fallos proferidos por
las Altas Cortes” (Corte Constitucional.
Sentencia C-252 de 2001).

Por ende, es vélido sefialar la situacién ocu-
rrida con la expedicidon de la Ley 270 de
1996, estatutaria de la Administracion de
Justicia, el Congreso de la Republica, precisé
que “solo la interpretacion que por via de au-
toridad hace el Congreso de la Republica tie-
ne el cardcter obligatorio general”, y la Corte
de forma expresa reconocid con la Sentencia
C-037 de 1996, la inconstitucionalidad de las
expresiones “solo” y “el Congreso de la Re-
publica”, dejando en firme que:

“La labor de la Corte Constitucional

encaminada a guardar la supremacia
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y la integridad de la Corte, hace que
ella sea la responsable de interpretar
con autoridad y de definir los alcances
de los preceptos contenidos en la ley
fundamental” (Corte Constitucional.
Sentencia T-037 de 1996. Magistrado
ponente: Vladimiro Naranjo Mesa. Bo-

gotd, agosto 12 de 1996).

Como lo precisa la misma Corte, lo anterior
implica que en Colombia los jueces tienen la
obligacién de atender los instrumentos legi-
timos a través de los cuales se manifiesta el
Derecho y uno de estos, es ahora la jurispru-
dencia, que se viene a sumar a los ya tradi-
cionales —Constitucion y ley—, con lo cual se
expresa, por légica, una fuerte teoria de Pre-

cedente Judicial.

Es por ello que se hace importante referen-
ciar el numeral segundo del articulo 48 de la
misma Ley 270 de 1996, que para el efecto

“

dispone: “... las decisiones judiciales adop-
tadas en ejercicio de la accion de tutela tie-
nen cardcter obligatorio tnicamente para las
partes, y que, por otra parte, su motivacion
solo constituye criterio auxiliar para la activi-

dad de los jueces...”.

Al respecto la Corte declaré la exequibilidad
condicionada a una explicacién del proceder
decisional, es decir, si los jueces optan por
separarse de la linea jurisprudencial trazada
en estas decisiones, se veran compelidos a
justificar de manera suficiente y adecuada
las motivaciones que les llevan a hacerlo, de
lo contrario se verian constrifiendo el princi-

pio de igualdad.
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Sobre la base de las ideas expuestas, juridi-
camente, se puede hablar del precedente
legislativo o administrativo para hacer refe-
rencia a lo que antecedidé a una ley o a una
actuacidon gubernativa, la importancia del
concepto se destaca en lo judicial y, funda-
mentalmente, en lo judicial constitucional,
tal y como lo establece nuevamente la Corte

Constitucional.

“Se trata de establecer que los Tribu-
nales, y en especial el constitucional
por la indole macro que representa,
deben ser consistentes o consecuen-
tes con las decisiones que toman como
una forma de expresion del respeto a
un Estado de Derecho, porque es ob-
vio que los jueces no pueden tomar
sus decisiones de fondo con base en
simples caprichos o criterios ligeros,
sino con fundamento en reglas juridi-
cas o principios que no solo han sido
ya aplicados a otros casos sino que
ellos mismos y los demas estarian dis-
puestos a aplicar en casos semejantes
en el futuro...” (Corte Constitucional.
Sentencia T-579 de 2001).

La misma Corte expone que toda esta con-
ceptualizacion o presupuestos y criterios ju-
ridicos, se pueden sintetizar de forma clara
y sencilla en la Sentencia C-447 de 1997, en
la que de forma precisa, coherente, ldgica, y

contundente se afirma:

“Todo Tribunal y en especial la Corte
Constitucional, tiene la obligacién de

ser consistente con sus decisiones pre-

vias. Ello deriva no solo de elementa-
les consideraciones de seguridad juri-
dica —pues las decisiones de los jueces
deben ser razonablemente previsi-
bles— sino también del respeto al prin-
cipio de igualdad, puesto que no es
justo que casos iguales sean resueltos
de manera distinta por un mismo juez.
Por eso, algunos sectores de la doctri-
na consideran que el respeto al prece-
dente es al Derecho lo que el princi-
pio de universalizacion y el categérico
son a la ética, puesto que es buen juez
aquel que dicta una decision que es-
taria dispuesto a suscribir en otro su-
puesto diferente que presente carac-
teres andlogos, y que efectivamente lo
hace. Por ello, la Corte debe ser muy
consistente y cuidadosa en el respeto
de los criterios jurisprudenciales que
han servido de base ratio decidendi —
de sus precedentes decisiones” (Cor-
te Constitucional. Sentencia C-447 de
1997).

Visto asi, en los términos de la Corte, los pre-
cedentes desempefian funciones basicas en
los ordenamientos juridicos, aun en aquellos
de caracter legislado como el colombiano,
debido a esto, el Tribunal y en especial el
juez constitucional, deben ser enteramen-
te conscientes de las decisiones tomadas
con anterioridad. Es decir, que enmarcado
en conceptualizaciones previas, se crea un
vinculo derivado de la responsabilidad que
debe asistir a los jueces, frente a una deci-
sion anterior, la cual fue fruto de una valora-
cion y obviamente de un analisis juridico que

no se puede despreciar.
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En la doctrina nacional se han presentado
algunas objeciones de prudencia sobre el
tema del Precedente Judicial aun en quienes
son sus defensores, estos estiman que con
el paso del tiempo, el precedente puede es-
tancarse, cristalizarse y perder el sentido ga-
rantista y de cambio que tiene en su esencia,
especialmente si su sustento se encuentra
basado en rigidos tecnicismos de interpreta-
cion que alejarian al sujeto de ciudadania la
comprension sencilla del texto y el alcance

de la Norma Constitucional.

En cuanto al tema que se esta estudiando en
este aparte, la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa se constituye en la garantia del
cumplimiento del Principio de la Legalidad,
aplicado a la Administraciéon Publica en sus
tres niveles politico-territoriales: nacional,
estatal y municipal. Ello es el producto del
Estado Social de Derecho, en el cual se en-
cuentra la posibilidad abierta, constitucio-
nalmente, a la ciudadania de poder encauzar
los actos, hechos y actuaciones de la Admi-
nistracion Publica a su control y vigilancia
por parte de los érganos judiciales especia-

lizados que la conforman.

Es por ello que, el nuevo Cédigo Contencio-
so Administrativo busca reformar la jurisdic-
cidn contencioso administrativa, en cuanto a
la reduccidon de los procedimientos internos
de la administracién, los procedimientos ju-
diciales que se aplican en la jurisdiccién y la
creacién de una sola accién con multiples
pretensiones, respecto al Decreto 1 de 1984.
De otra parte, se orienta a proteger las ac-

ciones de los gobernantes de una forma mas
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objetiva, a través de la dinamizacién de los
servicios que ofrece la Administracion, en
pro de la internacionalizacién y moderniza-
cion del aparato administrativo y de sus ten-
siones conflictivas; ofreciéndole al ciudada-
no la posibilidad de exigir judicialmente sus
derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién Nacional, antes de que se pro-
nuncie la Administracién. En este sentido el
articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 establece:

“Articulo 10. Deber de aplicacion uni-
forme de las normas y la jurispruden-
cia. Al resolver los asuntos de su com-
petencia, las autoridades aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismos
supuestos facticos y juridicos. Con
este propdsito, al adoptar las decisio-
nes de su competencia, deberan tener
en cuenta las sentencias de unificacién
jurisprudencial del Consejo de Estado
en las que se interpreten y apliquen

dichas normas”.

Se destaca del articulo anterior, el hecho de
gue las autoridades administrativas tendran
en cuenta, ad latere de las sentencias de
unificacién jurisprudencial proferidas por el
Consejo de Estado y de manera preferencial,
las decisiones de la Corte Constitucional que
aclaren las normas constitucionales condu-
centes a las soluciones de los asuntos de su
competencia. Esto, sin perjuicio del caracter
obligatorio erga omnes de las sentencias que
efectdan el control abstracto de constitucio-
nalidad.
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Con referencia a esto, se encuentra, que el
articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 regula el
deber de aplicacion uniforme de las normas
y la jurisprudencia. En este sentido, sefiala
que las autoridades administrativas al resol-
ver los asuntos de su competencia, aplicaran
las disposiciones constitucionales, legales
y reglamentarias de manera uniforme a si-
tuaciones que tengan los mismos supuestos
facticos vy juridicos. De ahi que, se establez-
ca que el articulo es extensivo de la Norma
Constitucional que enmarca el tema en es-
tudio: la legalidad e igualdad ante la ley, que
implica la obligacién de fundar las actuacio-
nes del Estado en las fuentes de derecho
preexistentes y bajo el mandato de concebir
idéntico tratamiento ante supuestos juridi-
cos y facticos analogos.

«.

Integra ademas el articulo 10 el “tener en
cuenta”, que no es otra cosa que la obliga-
cion de las autoridades en hacer uso o refe-
renciar las sentencias de unificacion jurispru-
dencial que adopte el Consejo de Estado en

las que se interpreten dichas normas:

“La Corte observa que este precepto
reconoce una fuente de derecho par-
ticular, que debe hacer parte del andli-
sis para la adopcidn de decisiones, a la
cual el legislador le reconoce caracter
vinculante mas no obligatorio, pues la
disposicion alude a que el precedente
debe ser consultado, pero no aplicado
coactivamente” (Corte Constitucional.
Sentencia C-634 de 2011).

Indica que las autoridades a las que hace

mencidn, son aquellas que cumplen una fun-
cidon administrativa, con exclusion de la com-
petencia jurisdiccional, de conformidad con
lo previsto en el articulo 22 de la Ley 1437 de
2011 y habida cuenta que el articulo 10 esta
ubicado en la primera parte del Cédigo, cuya
finalidad es:

“...protegery garantizar los derechos y
libertades de las personas, la primacia
de los intereses generales, la sujecion
de las autoridades a la Constitucién y
demas preceptos del ordenamiento
juridico, el cumplimiento de los fines
estatales, el funcionamiento eficiente
y democratico de la administracién y
la observancia de los deberes del Esta-
do y de los particulares” (Corte Cons-
titucional. Sentencia C-634 de 2011).

Implica lo anterior, que la norma tiene un ca-
racter de deber general de la administracién
publica, que sirve de principio rector para su
funcionamiento, de manera que se vincula a
las autoridades administrativas a las decisio-
nes de unificacion de jurisprudencia del Con-
sejo de Estado, con el fin de evitar que las
personas deban acudir a la jurisdiccidon para
obtener el reconocimiento de derechos que
en sede judicial ya han sido aceptados. Con
tal propésito, se impone un deber general de
observancia de las decisiones de unificacion,
por parte de las autoridades administrativas,
en el ejercicio de sus competencias. Para es-
tas autoridades no es aplicable el principio
de autonomia o independencia vélido para
los jueces, segun lo dispuesto en el articulo
230 de la Constitucidn Politica.
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3.2. La fundamentacion constitucional del
precedente para los funcionarios publicos:
preguntas pendientes

La Corte reitera el sometimiento de las au-

toridades administrativas al imperio de la

Constitucién y la ley, entendido como la apli-

cacion del conjunto de normas constitucio-

nales y legales, incluyendo la interpretacién
jurisprudencial de los maximos érganos ju-
diciales. Al respecto en Sentencia C-539 de

2011 se establece, en relacion al precedente

judicial, por parte de las autoridades admi-

nistrativas la siguiente fundamentacion (Cor-

te Constitucional. Sentencia C-539 de 2011):

e En el respeto del debido proceso y del
principio de legalidad en materia admi-
nistrativa (arts. 29, 121y 122 C.P.);

e En que el contenido y alcance normativo
de la Constitucién y la ley es fijado valida
y legitimamente por las Altas Cortes, cu-
yas decisiones hacen transito a cosa juz-
gada y tienen fuerza vinculante;

e En que las decisiones de las autoridades
administrativas no pueden ser arbitrarias
y deben fundamentarse de manera obje-
tiva y razonable;

e En que el desconocimiento del prece-
dente y con ello del principio de legali-
dad implica la responsabilidad de los ser-
vidores publicos (arts. 62 y 90 C.P.) y

e En que las actuaciones y decisiones de
las autoridades administrativas deben
respetar la igualdad de todos ante la ley
(art. 13 C.P.).

Sin embargo, esta innovacién estipulada en
el nuevo Cddigo Contencioso Administrativo,

el de la fuerza vinculante que debe tener el

~
—~
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Precedente Judicial, podria presentar serios
problemas en su curso, pues nada asegura
que tenga un desarrollo totalmente armoé-
nico en la funcién publica, con pleno acata-
miento de sus servidores a esta nueva pro-
puesta de entender el funcionamiento de lo

juridico.

De hecho, esa problematica aumenta, en la
practica, al no existir claridad sobre la fuer-
za vinculante de estos propdsitos para quie-
nes pertenecen a la administracién publica y
tengan bajo su decisidn aspectos de trascen-
dencia; y la duda que surge es cudles seran
las autoridades que controlaran a estos fun-
cionarios publicos que no tengan en cuenta
los precedentes judiciales. Surgen alli varios
interrogantes que necesariamente obligan a
pensar:

e (Qué tipo de sanciones disciplinarias se
crearian para los servidores que no aca-
ten la fuerza vinculante de los preceden-
tes judiciales?

e (Como se obligara a todos los servido-
res que toman decisiones en el sector
publico a estudiar a fondo las disimiles
y multiples decisiones judiciales que se
presentan en los altos Tribunales y en las
Altas Cortes, para asi no tomar decisio-
nes erradas al momento de aplicar o no
el precedente?

e ¢Serd capaz un funcionario publico, sin la
profesion de abogado y sin ningun tipo
de formacién juridica, obedecer la pre-
tensién del precedente judicial y todas
las consecuencias derivadas de ellos?

e (Qué rol puede cumplir el ciudadano?

¢Deberad concurrir a alguna autoridad
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para preventivamente asegurarse de la
expediciéon de un acto administrativo
conforme a Derecho y conforme a deter-
minados precedentes judiciales?

e (¢En caso de que un ciudadano reciba
como respuesta, un acto administrativo
contrario a la ley y a la jurisprudencia re-
iterada previamente, se daran sanciones
ejemplarizantes para esos funcionarios?

e (Podra por medio de la interposicién de
un recurso, el ciudadano de a pie, tener
respuestas afirmativas de la administra-
cion, al asistir a alguna institucién publi-
ca que constrifia al funcionario a some-
terse a los mencionados precedentes?

Estas preguntas aun no tienen una respuesta
en el marco de una normatividad y se hace
vital e imperativo responderlas, para que
exista un principio unificador en el funciona-
miento del nuevo cddigo, de manera que se
enlace a las autoridades administrativas a las
decisiones de unificacién de jurisprudencia
del Consejo de Estado, de la Corte Suprema
o de la Corte Constitucional, con el fin de im-
pedir que ante la identidad de presupuestos
juridicos, las personas deban acudir a la ju-
risdiccion para obtener el reconocimiento de
sus derechos que ya han sido reconocidos.

En tal sentido, esimperioso que la Procuradu-
ria General de la Nacién se disponga a iniciar
investigaciones disciplinarias, en aquellos
casos de funcionarios que sean renuentes a
atender casos que le corresponda estudiar,
en asuntos ya resueltos por las Altas Cortes,
esto es tesis y posturas que en otros esce-
narios judiciales ya han sido aceptados, los

cuales se deben resolver en similar sentido.

Asi mismo, debe existir la posibilidad que
el Consejo de Estado (alguna sala especial
o la misma sala de consulta y servicio civil),
la Corte Constitucional, el Consejo Superior
de la Judicatura o una nueva Corte, asuma
la competencia en este campo y que se ten-
ga la posibilidad de dilucidar aspectos de
importancia para los ciudadanos o para las
mismas entidades estatales, en aquellos ca-
sos en donde no se tenga claridad si ya existe
precedente judicial y si se puede aplicar en
la administracion publica. Es decir, iniciar la
tarea postergada de unificar los precedentes
judiciales por areas y temdticas o por lineas

jurisprudenciales.

Todo esto generaria una mayor certeza ju-
ridica y brindaria la posibilidad de no estar
sujeta esta norma a la discrecionalidad y a
la impunidad para funcionarios renuentes.
A su vez, tendrd el Estado la responsabili-
dad de capacitar en forma permanente a
los servidores publicos y, de alguna manera,
absolver rapidamente las dudas que se pre-
sentaran en las entidades del Estado en sus
distintos niveles. Igualmente los ciudadanos
necesitan gozar de un Estado garantista en
este aspecto, que rdpidamente les asesore o
intervenga cuando esté latente una peticion
o la solicitud de un derecho y alguna entidad
se rehlse a consagrarlo o a cumplir su de-
ber publico. De igual manera, constituye un
aporte para el funcionamiento del Estado, el
hecho de que la reforma esté pensada bajo
la necesidad de hacer que los procedimien-
tos sean mas simples, rapidos y eficientes en

la relacion ciudadania-Estado.
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Por lo tanto, como se expreso en parrafos an-
teriores, la ultima palabra la tiene el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de Justicia por
ser las llamadas a ajustar sus organizaciones
internas a los retos que el inminente fluctuar
del precedente trae consigo, como garantia
de seguridad juridica para los ciudadanos.
Pero, en el contexto actual, cuando existan
precedentes claros en algunas materias y las
autoridades administrativas evadan su apli-
cacion, podria la ciudadania acudir ante los
organismos de control, para que a través de
las funciones de advertencia o sancionato-
rias se evite que la conducta renuente de los
servidores publicos determine el desconoci-
miento de derechos particulares y posibles
detrimentos para el patrimonio de las enti-

dades estatales.

CONCLUSIONES

El estudio bibliografico y de andlisis com-
parado permite colegir que las autoridades
administrativas deben tener en cuenta, en la
adopcidn de sus decisiones, no solo las reglas
de derecho expresadas por las sentencias de
unificacién que adopte el Consejo de Estado,
lo cual resulta plenamente compatible con la
Constitucidn, sino también a la jurispruden-
cia proferida por la Corte Constitucional en
ejercicio del control de constitucionalidad
abstracto y concreto, merced a la vigencia
del principio de supremacia constitucional
(art. 42 C.P.) y los efectos de la cosa juzgada
constitucional regulados en el articulo 243

de la Carta Politica.

Propender por el entendimiento contrario de

~
—~
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esta légica juridica, significaria desconocer el
articulo 241 superior, mandato que confia a
la Corte Constitucional la salvaguarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion.
El articulo 10 del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Administrativo, deja claro que el fun-
cionario administrativo no debe desconocer
los pronunciamientos de las Altas Cortes y el
caracter vinculante de la jurisprudencia. El
no tener en cuenta el referente constitucio-
nal de conformidad con los pronunciamien-
tos del Consejo de Estado, implica descono-

cer el papel que cumplen estos organos.

La situacion descrita anteriormente, impone
el deber general de observancia de las deci-
siones de unificacion por parte de las autori-
dades administrativas, en el ejercicio de sus
competencias. Para estas autoridades no es
aplicable el principio de autonomia o inde-
pendencia valido para los jueces, segun lo
dispuesto el articulo 230 de la Constitucion
Politica. La Corte ha reiterado el sometimien-
to de las autoridades administrativas al im-
perio de la Constitucién y la ley, entendido
como la puesta en practica del conjunto de
normas constitucionales y legales, inclu-
yendo la interpretacion jurisprudencial de
los maximos érganos judiciales. Asi mismo,
gueda altamente desarrollada la idea de que
debe existir un marco legal que obligue a
los funcionarios a cumplir este cometido, so

pena de ser sancionados disciplinariamente.

Como se puede inferir, es previsible y nece-
saria la creaciéon de un ente o la asignacion
de funciones a alguno ya existente (Corte

Constitucional, Consejo de Estado, Consejo
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Superior de la Judicatura), para que sean el
soporte de los ciudadanos y de las entidades
estatales, en caso de dudas frente a la apli-
cacién de los precedentes judiciales; debe
ser un organo de consulta, pero a su vez vin-
culante, que absuelva las dudas y consultas,
cuando no exista certeza por parte de los
funcionarios publicos o que resuelva quejas

planteadas por cualquier particular.
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Justice System in the city of Santa Marta:
A socio-legal analysis of its streght and weakness

RESUMEN

El presente articulo de reflexion analiza desde el plano
tedrico y conceptual de lo socio-juridico los avances
y limitaciones del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes. Con metodologias propias de la
hermenéutica juridica y con conceptos de la sociolo-
gia juridica se precisa la problematica del progresismo
juridico y las condiciones estructurales y sociales que
impiden la implementacion de la norma en socieda-
des con Estados débiles como el colombiano. Se toma
como caso de analisis la implementacion del SRPA en
una capital intermedia conflictiva como Santa Marta.
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Implementacién del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescente en la ciudad

de Santa Marta: un analisis socio-juridico de sus aciertos y desventajas

INTRODUCCION

“Esta juventud actual estd podrida hasta el
fondo de su corazdn. Los jovenes de hoy son
unos perezosos, unos malhechores, que ja-
mds serdn como la juventud en otros tiem-
pos. La juventud actual no serd capaz de ase-
gurar el mantenimiento de la cultura”.
Inscripcidn en una tabla de arcilla
descubierta en el aflo 3.000 antes de Cristo.

La violencia en Colombia pareciese ser es-
tructural y endémica. En algunas ocasiones
es considerada una violencia sin sentido y
solamente termina siendo una violencia que
se ejerce como respuesta a la violencia del
pasado (Arendt, 2004). Es lo que el violen-
télogo Daniel Pecaut (2001) denomina una
violencia contra la sociedad. Décadas de
violencia casi estructural y periodos ininte-
rrumpidos de conflictos entre multiples ac-
tores armados han dejado cicatrices en el
tejido social de Colombia dificiles de repa-
rar. Estas marcas sociales han colonizado los
imaginarios y practicas cotidianas, haciendo
gue la violencia se hibride y adquiera visos
de anomia social (Waldman, 2006): es decir
convivimos en medio de las normas sociales,
pero estas, no se cumplen o simplemente se
acomodan a las contra-normas.

En consecuencia, la violencia es parte de
nuestra historia, tal y como lo sefiala Veliz
(2009, p. 67) al decir que: “La violencia se ha
convertido en un hecho cotidiano, natural y
trivial, en una insignificancia, y reclama en
nuestras ideas y sentimientos el derecho de
la costumbre, de lo tradicionalmente inevita-
ble”.

Y estas formas sui generis de violencia se
manifiestan y reproducen. Terminan siendo
el reflejo de una sociedad agresiva, que no
solo produce violencia armada, sino también
desde un campo imperceptible e invisibiliza-
do, otras violencias, que la conforman: ines-
tabilidad laboral, precariedad en el empleo,
exclusion social, descomposicion del tejido
social y baja organizacién en la sociedad civil,
que a su vez es dinamizado por un modelo
de vida de consumo que teleolégicamente
mantiene en tension al individuo y su entor-
no (Bauman, 2009).

Segun el ultimo informe del Grupo de Me-
moria Histoérica (2013, pp. 34-36), los mds de
50 afios inmersos en la violencia hibridada,
han producido cifras dolorosas. Solo entre
1958 y el afio 2012, han muerto victimas de
la violencia mds de 220.000 mil personas. Se
han producido en el lapso temporal de 1980
a 2012 un total de 1.982 masacres, perpetra-
das por grupos al margen de la ley. De forma
escalada han sido asesinadas selectivamente
16.346 personas en la linea de tiempo que va
de 1981 a 2012. Estas cifras ubican a Colom-
bia segun el ultimo informe de Carga Global
de la Violencia (2012), como el quinto pais

mas violento del mundo.

La ausencia de un control de la violencia,
desde una perspectiva weberiana (Weber,
1996), es decir como el control legitimo y le-
gal de la violencia por parte del Estado, hace
que prestigiosos estudios declaren a Colom-
bia como un Estado en vias de colapsar (Fo-
reign Policy, 2012). Esta idea es matizada y

desarrollada por los economistas Acemoglu

REVISTAVIS IURIS | No. 1, Vol. 11 117 - 139 | Enero-Junio, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta



y Robinson (2012, pp. 446-447) cuando des-
tacan:

“Colombia no es un caso de Estado
fracasado a punto de hundirse. Sin
embargo, es un Estado sin centraliza-
cion suficiente y con una autoridad
lejos de ser completa sobre todo su
territorio. Aunque el Estado pueda
proporcionar seguridad y servicios pu-
blicos en grandes areas urbanas como
Bogota y Barranquilla, existen partes
significativas del pais en las que pro-
porciona pocos servicios publicos y
practicamente ninguna ley y orden.
En su lugar, existen grupos y personas
alternativas... ... que controlan la poli-
tica y los recursos. En algunas partes
del pais, las instituciones econdmicas
funcionan bastante bien, y hay niveles
elevados de capital humano y habili-
dad emprendedora; no obstante, en
otras partes, las instituciones son muy
extractivas, y ni siquiera proporcionan
un minimo nivel de autoridad estatal.
La violencia y la falta de instituciones
estatales centralizadas de este tipo
inician una relaciéon simbidtica con
politicos que dirigen las partes fun-
cionales de la sociedad. Esta relacion
simbidtica surge porque los politicos
nacionales explotan la falta de ley de
las zonas periféricas del pais, mientras
que el gobierno nacional deja libertad

a los grupos paramilitares”.

Desde este enfoque el fluctuar legal del Esta-

do colombiano, oscila entre la necesidad de

—~
—~
N}

llenar los vacios dejados por la ausencia de
Estado vy las fuerzas que tienden a defender
estos escenarios. Existe una pugna entre lo
legal y lo alter-legal, entre el cddigo y el con-
tradigo, entre las instituciones y lo no institu-
cional. Es decir entre lo normativo y lo con-
tra-normativo. Esta pugna hace que muchas
de las normas que surgen del ambito social,
terminen siendo manifestaciones de un or-
den legal, que no alcanza el objetivo para el

cual fue disefiado.

En este orden de ideas, las nhormas sociales,
necesitan una configuracidn social adecua-
da para poder tener el efecto deseado. No
es la norma por la norma, es necesario su
acogimiento social, es decir, es necesario un
contexto social especifico para que la norma
tenga el efecto deseado y restaure la armo-

nia perdida.

Pareciese que en el ordenamiento jurispru-
dencial colombiano existiese la creencia
que la sola norma basta. De ahi que padez-
camos un sindrome normativo (Botero Ber-
nal, 2003). Cada vez que existe un problema
social, se crea una norma, creyendo que la
norma puede solucionar esos problemas so-
ciales. Esta forma de entender lo legal es la
que Julieta Lemaitre (2007) denomina “Fe-
tichismo legal”: producimos ordenamientos
normativos para una sociedad que no existe.
Ella basa su afirmacién en el sentido de ex-
trafamiento que produce el orden normati-

vo a las personas en la vida cotidiana.

Por ello Lemaitre (2007) plantea la pregunta:

épor qué insistir en la reforma legal y el litigio
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constitucional como si no se conocieran las
limitaciones del Derecho como instrumento
de transformacion social? La misma autora
da la respuesta. El Derecho es una aspiracion
politica que pretende hacer realidad y nor-
mal la dignidad humana: no es una preten-
sion fantastica, no es estar desconectado de
la realidad, sino luchar por redefinir la reali-
dad a través de un esfuerzo permanente de

redefinicion de lo humano.

Es lo que el socidlogo juridico Edimer Latorre
Iglesias (2011), denomina como la brecha, es
decir la abertura entre el mundo de las nor-
mas y el mundo de lo real, entre el mundo
social palpable y el mundo juridico, que en
ocasiones termina siendo controlado y dirigi-
do por los que elaboran las gramaticas juridi-
cas, evidenciando un campo real de conflicto
en la perspectiva de Pierre Bourdieu (2000),
es decir, un escenario de conflictos entre lo
construido en el ambito de la normay lo que
hacen los seres humanos en el dmbito de sus
habitus. Es mas fuerte en las poblaciones
vulnerables, particularmente en los nifios y

adolescentes.

A nivel global segun el informe mundial de la
juventud de las Naciones Unidas, 75,8 millo-
nes de jévenes estan en situacion de desem-
pleo. La poblacién juvenil mundial represen-
ta el 23,5 % del total de los trabajadores po-
bres del mundo (ONU, 2013). Pero ademas
de engrosar las filas del empleo pauperizado,
los jovenes engrosan las filas de los ejércitos
inmersos en guerras civiles (Africa, Afganis-
tan, Siria), asi como las filas de las pandillas

juveniles (México, San Salvador, Honduras).

Colombia no escapa a la tendencia global.
Como se senalaba anteriormente, el conflicto
social colombiano deja infinidad de victimas.
Mas de 4 millones de desplazados internos,
miles de victimas de la violencia, mujeres
violadas y maltratadas, pero particularmente
pareciese que se ensafara con unas victimas
que son el futuro de nuestro pais: los nifios.
Muchos de los nifios colombianos han engro-
sado las filas de los grupos de ultraderecha,
conocidos como escuadrones de la muerte
o paramilitares y otros han engrosado las fi-
las de las guerrillas tanto de las FARC como
de otro tipo de grupos con pretensiones de
captura del Estado. Asi mismo, son el caldo
de cultivo de las diversas metamorfosis que
sufre la violencia en Colombia. Nos plantea

al respecto Linares y Quijano (2010, p. 2):

“Ante mas de 2,8 millones de nifios y
nifias en edad escolar por fuera del
sistema educativo, 20 % de analfa-
betismo, 9 nifios y nifias muertos en
forma violenta en un dia por prome-
dio, 14 mil nifios y nifas victimas de
delitos sexuales, mas de 11 mil nifios
y nifas maltratados en sus espacios
familiares y escolares al afio, mas de
2,7 millones de nifios y nifias explota-
dos laboralmente, més de 2,5 millones
gue viven en situacién de miseria e in-
digencia, cerca de 100 mil que crecen
en las instituciones de proteccion por
abandono o situacion vulnerable y de
peligro inminente, mas de 10 mil nifios
utilizados y reclutados por los grupos

armados”.
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La ciudad de Santa Marta, capital del depar-
tamento del Magdalena, es un escenario
contempordneo donde podemos apreciar
una escalada de violencia generada por los
menores. Producto de diversas oleadas de
desplazamiento forzado en el afio 2004, la
ciudad ha visto florecer fenémenos de mar-
ginalizacién y violencia en escala crecien-
te y sostenida. Los adolescentes figuran en
las paginas de los diarios principales, como
figuras activas de hechos criminales. Segln
el ICBF (2013), en la ciudad de Santa Marta,
solo entre el 1 de junio de 2009 y el 31 de
enero de 2013, se han evidenciado 546 he-
chos delictivos cometidos por menores de

edad, discriminados de la siguiente manera:

Por tipologia de delito

28,4 % Trafico, fabricacién o porte de estu-
pefacientes

25,1 % Hurto

17,8 % Hurto Calificado

7,3% Lesiones personales

21,4 % Restante se distribuye en otros deli-
tos entre los cuales se encuentra uno

o dos de mayor gravedad.

De acuerdo a la Ley 1453/11 de los delitos
de mayor gravedad que generan privacion
de libertad

28,4 % Trafico, fabricacién o porte de estu-
pefacientes

5,1% Fabricacion, trafico y porte de armas
de fuego o municiones

2,6 % Homicidio

~
NO
| KN

3,1 % Delitos contra la Libertad, Integridad
y Formacién Sexuales
2,6 % Extorsion

Casos por sexo

Desde el inicio del SRPA la comision de deli-
tos realizados por hombres equivale a 89 % y

a mujeres 11 %.

La mayor incidencia de delitos sigue concen-
trandose en las edades de 15 a 17 afios en el
siguiente porcentaje:

15afos 17,4 %

16 anos 24,0 %

17 anos 41,2 %

De los casos sancionados en la regién

Remitidos a Centros de Atencién Especializa-
dos, privados de la libertad, siendo la segun-
da sancidon mas impuesta después de liber-
tad vigilada con 65,7 %.

Tendencia de reincidencia

El comportamiento durante el periodo anali-
zado evidencia un incremento acumulado en
las reincidencias en hombres. En el mes de
enero de 2013 el incremento acumulado de
reiteracion del delito equivale al 26,3 % de lo
presentado durante todo el afio 2012.

Para dar respuesta a este estado interge-
neracional conflictivo y anémico, Colombia
desde el aiio 2006, viene implementando un
Sistema de Responsabilidad Penal para Ado-

lescentes, que a diferencia de paises como
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Alemania, Francia y Espafia no es protec-
cionista (jovenes no son responsables legal-
mente de sus actos), ni mucho menos como
Estados Unidos, China, o Chile, que son puni-
tivos (los jovenes si son responsables legales
de sus acciones), el modelo colombiano se
instaura entre estas dos visiones: es Restau-
rativo (las personas en condicién de victimas
reciben reparacién y los jévenes se insertan
en un proceso de rehabilitacion y acompana-

miento).

El tema de la Responsabilidad Penal para
Adolescentes, estd a la orden del dia en
nuestro pais, debido a las sanciones y trata-
miento especial que se les da a los adoles-
centes que delinquen, sobre todo si se tiene
presente que la finalidad del Sistema Penal
para Adolescentes, tanto en el proceso como
las medidas que se tomen es de caracter pe-
dagégico, especifico y diferenciado respecto
del sistema del adulto, conforme a la protec-
cion integral. El proceso debera entonces ga-
rantizar la justicia restaurativa, la verdad y la

reparacién del dafio.

Técnicamente, el Gobierno ha dado respues-
ta al conflicto social que padecen los jovenes
en Colombia a través de la promulgacion y
puesta en marcha del Sistema Penal para
Adolescentes entendido como: “El conjunto
de principios, normas, procedimientos, au-
toridades judiciales especializadas, y entes
administrativos que rigen o intervienen en la
investigacidn y juzgamiento de adolescentes

entre 14 y 17 afios que cometen delitos”.

Desde el punto de vista juridico y haciendo

referencia a la responsabilidad penal para
adolescentes, Diego Gonzalez (2006), sostie-
ne que desde la expedicién de la Ley 1098
de 2006 (Cddigo de Infancia y Adolescencia)
se entendia que la responsabilidad penal
para los menores de edad se fundaba en la
comision de una conducta tipica y antijuridi-
ca, siempre que no concurrieran las causales
eximentes de responsabilidad previstas en el

Cédigo Penal.

Lo anterior respondia a la concepcion del me-
nor de edad como inimputable, y, por ende
incapaz de culpabilidad, es decir, se consi-
deraba que este no podia ser censurado por
actuar de forma contraria, ya que se enten-
dia que atendiendo a criterios estrictamente
bioldgicos, los menores de 18 afos carecian
de la capacidad de comprender a cabalidad
la ilicitud de su conducta y de determinarse
conforme a tal comprension, por tanto, de-
bian ser sometidos a un procedimiento de
orden tutelar, encaminado a su rehabilita-
cion y proteccién carente de naturaleza pro-

piamente penal.

En este sentido, el problema que se aborda
de forma reflexiva en el presente articulo,
parte de la reciente implementacién del Sis-
tema Penal para Adolescentes y su aplicacion
en la ciudad de Santa Marta y en la manera
como a pesar de estar en vigencia, se sigue
presentando a gran escala el fendémeno de la
violencia entre los adolescentes. Es en este
contexto, que el articulo que se presenta a
consideracion, invita a la reflexion, desde la
formulacién de la pregunta problema que

orienta este estudio: ¢ Cuales son los aciertos
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y desaciertos desde el analisis socio-juridico

ala hora de implementar el SRPA?

El articulo se inscribe dentro de un tipo re-
flexivo que posibilita caracterizar las dife-
rentes manifestaciones de un fendmeno, es
decir, sefialar y enunciar los diferentes ele-
mentos que conforman un hecho social en
particular, en este caso, la implementacién
del SRPA.

Por ende este trabajo se suscribe al paradig-
ma de la hermenéutica juridica, que tiende
a interpretar y comprender un fenémeno
desde una aproximacién a los sujetos y fenoé-
menos sociales. Se aclara que no es produc-
to de una investigacién en estricto sentido,
sino una aproximacién con categorias de la
reflexién hermenéutica y que gira en torno a

una critica desde la sociologia juridica.

El tema objeto de reflexidn ha sido analizado
desde una éptica educativa, direccionado a
los operadores juridicos (Sarmiento Santan-
der, 2007; ICBF, 2010), cuya intencionalidad
en su momento, era de dotar con herra-
mientas tedrico-practicas a los diferentes
trabajadores que se verian involucrados en
la implementacion del SRPA. En este sentido
estos trabajos se constituyen en manuales
gue ubican el proceso tedrico-practico de la
construccién juridica y las diferentes impli-
caciones del SRPA. Desde otra orilla, algunos
estudios analizan el contexto social global y
su relacién con el contexto social local, es
decir, se meta-contextualizan las diferentes
tendencias que propiciaron el modelo de

justicia restaurativa.

—~
NO
QO

Es asi como Hurtado (2007), caracteriza los
diferentes momentos histéricos que dieron
vida al sistema y las diversas concepciones
de justicia que sucedieron con anterioridad.
Cardenas (2008), sefiala la importancia del
seguimiento y verificacién de las condicio-
nes minimas dentro del proceso y lo funda-
mental de acompafiar al menor, Villaveces y
Rendon (2010), sefialan minuciosamente el
marco legal que posibilita el surgimiento del
SRPA y sus posibles escenarios futuros. Lina-
res y Quijano (2010) son criticos del sistema
y proponen las diferentes alternativas que
se deben asumir desde el Estado para que
funcione efectivamente el modelo de justicia

restaurativa.

Ya en el marco estrictamente juridico, pode-
mos ubicar trabajos que analizan el proceso
conceptual de inimputabilidad del menor en
la legislacidn. Es asi como surgen los traba-
jos de Arboleda (2010), donde ubica las dife-
rentes etapas legales y las concepciones de
culpa que se tenian en estos ordenamientos
para abordar el tema del menor, asi mismo,
el trabajo de Ruiz-Hernandez (2011), y su re-
corrido histérico sobre la constitucionalidad

de la inimputabilidad.

A pesar de estos trabajos y abordajes, hay
una ausencia de analisis regionales y de los
efectos del SRPA en capitales intermedias,
asi como también hay una ausencia de anali-
sis desde la sociologia juridica, que permitan
entender las ventajas y las desventajas de
una legislacién progresista para un pais que

aun esta viviendo las secuelas de un conflic-
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to y que vivencia un enfrentamiento entre lo

legal y lo alter-legal.

En este orden de ideas, el objetivo del articu-
lo es, fundamentalmente, analizar la inciden-
cia que ha tenido la implementacion del Sis-
tema de Responsabilidad Penal para Adoles-
centes en el distrito de Santa Marta. Es una
pretension del proceso de construccion del
articulo, realizar una primera reflexién sobre
los resultados de la aplicacion de este siste-
ma v la realidad de sus efectos, para consi-
derar las ventajas y en una segunda reflexion
analizar los posibles obstaculos que este
sistema tendra que enfrentar. Lo anterior,
enmarcado en una reflexividad y argumenta-
cion con categorias propias del pensamien-
to socio-juridico y su universo conceptual y
tedrico. Se concluye sefialando los posibles
caminos del SRPA.

1. Primera reflexidon: El Sistema Penal para
Adolescentes, las ventajas propositivas de

la justicia restaurativa

El Cédigo de Infancia y Adolescencia es, ante
todo, un manual juridico que establece las
normas para la proteccion de los nifios, nifias
y adolescentes y tiene como fin garantizarles
su desarrollo integral para que crezcan en el
seno de su familia y de la comunidad, en un

ambiente de felicidad, amor y comprension.

Del mismo modo, los principios del Cédigo
hacen que sean de cardcter obligatorio:
a) La proteccion integral: reconocimiento

de los nifios, nifias y adolescentes como

sujetos de derechos, su garantia y cum-
plimiento.

b) El interés superior: los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes prevalecen
sobre los demas.

¢) La corresponsabilidad: la familia, la so-
ciedad y el Estado son corresponsables
en su atencion, cuidado y proteccidn.

d) La perspectiva de género: se habla del
concepto de nifo, nifia y adolescente. Asi
mismo se tiene en cuenta diferencias de
edad, etnias, sociales, culturales y psico-

l6gicas.

El Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes se sustenta en el Cédigo de In-
fancia y Adolescencia, Ley 1098 de 2006, que
contempla unos derechos especificos inalie-
nables tales como (Gonzalez, 2006, p. 12):

e Derecho a la rehabilitacidn y a la socia-
lizacién: garantizarle los derechos a los
nifios, nifias y adolescentes que hayan
cometido un delito.

e Derecho a la proteccidn contra el aban-
dono fisico, afectivo, la explotacion eco-
ndmica, sexual, la pornografia, el secues-
tro, la trata de personas, la guerra, los
conflictos armados internos, el recluta-
miento y la utilizacién por parte de gru-
pos armados al margen de la ley, la tortu-
ra, la situacion de vida en calle, el despla-
zamiento forzoso, las peores formas de
trabajo infantil y las minas antipersonas.

e Derecho a la libertad y seguridad perso-
nal: no podran ser detenidos ni privados
de su libertad los nifios, nifias y adoles-

centes, salvo por las causas que contem-
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pla el Sistema de Responsabilidad para
Adolescentes.

Derecho a tener una familiay a no ser se-
parado de ella.

Derecho a la custodia y cuidado perso-
nal: es obligacion de los padres y adultos
responsables de los nifios.

Derecho a los alimentos, todo lo que re-
quiere el nifio, nifia o adolescente para
su desarrollo integral: alimentos, vesti-
do, habitacidn, educacidn, recreacién y
salud.

Derecho a la identidad: deben ser inscri-
tos en el registro civil de nacimiento.
Derecho al debido proceso: seguir las
etapas que establece la Ley para los ni-
fos, nifias y adolescentes victimas o par-
ticipes de un delito.

Derecho a la salud: ninguna entidad
prestadora de servicios de salud puede
negarse a atender a un nifo o nifia.
Derecho a la educacion.

Derecho al desarrollo integral en la pri-
mera infancia: los nifios de 0 a 6 afios
deben ser atendidos en servicios de nu-
tricién, ser protegidos contra peligros
fisicos, y tener el esquema completo de
vacunacion.

Derecho a la recreacion, participacién en
la vida cultural y en las artes.

Derecho a la participacion de los nifios,
nifas y adolescentes.

Derecho de asociacién y reunion.
Derecho a la intimidad: serdn protegidos
de todas las acciones que afecten su dig-
nidad.

Derecho a la informaciéon (Cédigo de In-

fancia y Adolescencia).

—~
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e Derecho a la proteccién laboral de los
adolescentes autorizados para trabajar:
la edad minima para trabajar es de 15
anos con autorizacién de un Inspector de
Trabajo.

e Derecho de los nifios, nifias y los adoles-

centes con discapacidad.

Teniendo en cuenta el articulo séptimo de
la Ley 1098 se entiende por proteccion in-
tegral de los nifios y nifias adolescentes el
reconocimiento como sujetos de derechos,
su garantia y cumplimiento, la prevencién de
su amenaza o vulneracién y la seguridad de
su restablecimiento inmediato en desarrollo
del principio de interés superior. La protec-
cion integral se materializa en el conjunto de
politicas, planes, programas y acciones que
se ejecuten en los ambitos nacional, depar-
tamental, distrital y municipal con la corres-
pondiente asignacién de recursos financie-

ros, fisicos y humanos.

Sin lugar a dudas uno de los grandes aciertos
que se infieren desde esta perspectiva juridi-
ca del SRPA, es el cambio de paradigma juri-
dico, en el que se le da mayor importancia al
cardacter responsabilizador de la intervencidn
penal por encima de su componente puniti-
vo, haciendo uso de la privacién de la libertad
como ultimo recurso en el menor tiempo po-
sible, buscando otras alternativas, mediante
un trato digno y realzando y reafirmando el

caracter fundamental de la reeducacion.

Al respecto Arias (2005, p. 17) en Reflexiones
tedricas y prdcticas sobre la reparacion del

dafio y la justicia restaurativa, nos dice:
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“El modelo de justicia restaurativa
promueve la reparacion del dafio,
donde los actores centrales, son la
victima, el infractor y la comunidad,
lo que conlleva a fomentar actitudes
de responsabilidad activa en busca de
soluciones y de didlogos para restau-
rar las relaciones comunitarias. Llama
la atencidon que actitudes de las co-
munidades frente a la aplicacién del
Sistema de Responsabilidad Penal no
solo se ha dado en nuestro pais, sino
gue se muestra como en otros paises
latinoamericanos, caso de Chile en
donde el Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes nacié de una
manera idilica en un contexto de mo-
dernizacién de los sistemas de justicia,
en donde lo retributivo se cambia por
un sistema restaurativo que no sea pe-

nalizador de las conductas”.

En este orden de ideas, uno de los grandes
aciertos del sistema dedntico juridico conte-
nido en el SRPA es la forma como conceptua
al adolescente: como un ser humano en for-
macién, que necesita ser guiado, para que
alcance su mayoria de edad como un ser hu-
mano integral. El menor no puede ser enten-
dido solamente como un simple delincuente,
es interesante que en la propuesta del SRPA,
el acto delictivo del menor sea visto como
producto de un interaccionar social: fami-
lia, contexto, acto, accidn y resocializacién.
En esta direccién de pensamiento Palacio
(2011, p. 20) sefiala las ventajas juridicas de
esta mirada al delito en los adolescentes:

Por otra parte, y con base en los linea-
mientos establecidos en la Conven-
cion, los nifios, nifias y adolescentes
qgue son sospechosos, denunciados o
identificados en flagrancia de actua-
cion delictiva, se vinculan al Sistema
de Responsabilidad Penal para Ado-
lescentes. Algunos de los puntos mas
significativos de este sistema, son:

1. El Estado colombiano define en-
tre 14 y 18 afios, el rango de edad
para vincular al sistema, a los(as)
adolescentes por sus actuaciones
delictivas o sospecha de las mis-
mas. Un sistema que se diferencia
y distingue del sistema penal para
adultos.

2. Este sistema establece también,
las garantias procesales para
los(as) adolescentes: seguimiento
del proceso, defensa especifica,
revision de las decisiones judicia-
les frente a un tribunal superior,
limites a la persecucién penal de
ciertos actos, y fomento de la con-
ciliacion entre el(a) adolescente y
la victima, y otras formas de finali-
zacion anticipada del proceso.

3. Las sanciones deben estar en co-
rrespondencia con la conducta
infractora, hecho cometido vy juz-
gado; se priorizan las sanciones
no privativas de la libertad, como
la amonestacién, la imposicidn de
reglas de conducta y la realizacion

de trabajos comunitarios.
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4.

La privacion de la libertad se cons-
tituye en una medida excepcional,
derivada de caso excepcional y de-

finido en el menor tiempo posible.

Desde otra forma de entender lo restaurati-

vo, Dimarco (2005, p. 18) resume diferentes

expresiones contenidas en el SRPA, que son

claves para entender el gran acierto de este

sistema, sin lugar a dudas, lo restaurativoy lo

inclusivo que propugna:

1.

La infancia y la adolescencia, se
constituyen en un grupo pobla-
cional especifico y particular, que
exige la formulaciéon de politicas
basicas universales.

Nifios, nifas y adolescentes, inde-
pendientemente de su condicion
y realidad socioecondmica, son
sujetos de derechos, sin ninguna
clase de discriminacién. El cumpli-
miento y garantia de los derechos
de los nifos, nifias y adolescentes,
es competencia del Estado en co-
rresponsabilidad con la sociedad,
la familia y demas instituciones.

El juez solo interviene, cuando se
trata de problemas juridicos o con-
flictos con la ley penal; no puede
tomar cualquier medida, y si lo
hace, debe tener duracion deter-
minada.

El Estado no es patrdn, sino promo-
tor del bienestar de los nifios(as)
y adolescentes; su intervencion
debe estar mediada y sustentada
a través del desarrollo de politicas

y programas sociales; orientados

~
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hacia este grupo poblacional en
corresponsabilidad con la familia y
la comunidad.

El sistema judicial, trata los proble-
mas juridicos con jueces diferen-
tes para lo civil (adopcién, guarda)
y lo penal. Los temas asistenciales,
deben ser tratados por drganos
descentralizados en el nivel local,
compuesto multisectorialmente.
La situacion socioecondmica, no
puede ser causal de criminaliza-
ciéon; sin embargo, se puede cons-
tituir en un factor de alerta fren-
te al requerimiento de apoyo a la
familia, en programas de salud,
vivienda y educacion.

Nifios, nifias y adolescentes con di-
ficultades, no son competencia de
la justicia. Los organismos encar-
gados de la proteccion especial es-
tan obligados a oir al nifio(a), ado-
lescente, y a su padre y/o madre;
solo si ha cometido una infraccién
grave y reiterada a la ley penal.

El juez tiene la obligacion de oir al
nifo, nifia y adolescentes, autores
de delitos. Quienes, a su vez tie-
nen el derecho a tener un defen-
sor y un debido proceso con todas
las garantias, y no pueden ser pri-
vados de la libertad, si no son cul-
pables.

Nifos, nifias y adolescentes, que
han sido victimas de un delito no
pueden ser objeto de tratamiento
judicial. La justicia no puede victi-
mizar ulteriormente a la victima,

sino actuar sobre el victimario.
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Las dificiles condiciones sociales y econémi-
cas de una persona, su escasa escolaridad, su
origen familiar, su entorno social, tienden a
agravar la situacién del adolescente y lo po-
nen en desventaja frente al sistema penal de
adultos y lo que es peor, lo victimizan en su
condicidn de procesado que bajo la potes-
tad del Estado se le somete a un trato que
si no es proporcional con la falta cometida,
viola sus derechos fundamentales, desnatu-
ralizando el sistema al castigar al autor de la
conducta delictiva, cuando lo pertinente es
reprenderlo por esta. Dimarco (2005, p. 56)

hace recomendaciones puntuales como:

“Ya en la fase de la sanciodn, es obliga-
torio contar con el informe de la De-
fensoria de Familia que ponga de pre-
sente la situacién familiar, social, psi-
coldgicay cultural del adolescente, con
el fin de que el Juez de Conocimiento
pueda determinar cudl es la mas acor-
de, bajo la visidn pedagdgica”. Pero,
nuevamente se recalca: “dichas san-
ciones no pueden convertirse en una
manera de asistir a los que requieran
medidas de proteccidn, porque ese no
es el objetivo y fin del Sistema Penal
de Adolescentes, y para ello son las
politicas publicas, y la corresponsabi-
lidad entre todas las instituciones, que
deben atender la problematica social.
Que no se pretenda nuevamente, que
los jueces y ahora los fiscales, sean
las gaviotas que traigan el verano, sa-
cando de las calles a jévenes que mas
gue represién, necesitan una atencion

de los estamentos estatales, tal como

propugna no el sistema de responsa-
bilidad penal, sino en su conjunto, el
Cédigo de la Infancia y la Adolescen-
cia, en su concepcidon de proteccion
integral para los nifios, las nifas y los

adolescentes”.

Es en esta direccion donde surge el segundo
gran acierto del sistema. El modelo juridico
estd dirigido a evitar la “carrera de desvia-
do”. Este concepto de desviacién social, es
analizado desde lo socio-juridico (Becker,
1971; Goffman, 2003; Ferrari, 2006), como
la forma de etiquetaje social y de construc-
cion personal de la identidad en entornos
andmicos. Para Becker, los grupos sociales
marginales sufren dos tipos de marginaliza-
cion, uno de ellos es la exclusion por ingresos
econdmicos y otro es la marca social de pa-
decer la condicion de exclusion. Estas marcas
sociales, esta forma de ser catalogado como
un extrano, propician la aceptacién del mo-
delo, nos terminamos convirtiendo en lo que
los grupos sociales determinan que ocurrira.
Al respecto él especifica lo que ocurre cuan-
do aparece en la sociedad un transgresor de
normas (Becker, 1971, p. 13):

“Todos los grupos sociales crean re-
glas y, en ciertos momentos y en de-
terminadas circunstancias, intentan
imponerlas. Las reglas sociales defi-
nen ciertas situaciones y los tipos de
comportamiento apropiados para las
mismas, prescribiendo algunas actua-
ciones como correctas y prohibiendo
otras como incorrectas. Cuando se im-

pone una regla, la persona de quien
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se cree que la haya quebrantado pue-
de ser vista por los demds como un
tipo especial de individuo, alguien de
quien no se puede esperar que viva de
acuerdo con las reglas acordadas por
el resto del grupo. Se lo considera un
marginal”.

Nétese en este aparte que la condicién de
marginalidad no solo estd ligada a los atribu-
tos y caracteristicas sociodemograficas y de
ingreso econdmico, sino es asumida desde el
proceso de transgresién de las normas. Co-
locamos marcas sociales, etiquetas a estos
grupos y personas, aun sin ser transgresores
el solo hecho de portar distintivos que los
hagan pertenecer a un determinado grupo
social, los hacen acreedores a las marcas y
estigmas que los etiquetan como posibles
transgresores. El SRPA, en su esencia socio-
juridica propugna por evitar el estigma social
al adolescente y la construccién social de
una identidad delictiva. Nuevamente Becker
sefiala las consecuencias de ser entendido

como un desviado (Becker, 1971, p. 39):

“De cualquier modo, el ser descubier-
to y calificado de desviado tiene im-
portantes consecuencias para la par-
ticipacién social posterior y la imagen
de si mismo de la persona afectada. La
consecuencia mas importante es un
cambio drastico en la identidad publi-
ca del individuo. El haber cometido un
acto prohibido y el haber sido publica-
mente descubierto le otorgan un nue-

vo estatus”.

~
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El tema de lo publico, y el tema del grupo
social que acompana al menor, es decir, su
grupo de pares, su familia, su entorno, son
vitales para impedir la carrera de desviado.
Esto se encuentra implicito en la concep-
cion del SRPA, generar un encuentro inte-
gral entre todos los elementos que pueden
coadyuvar a resocializar a la persona y evitar
a toda costa la carrera de desviado. Si no se
atiende al adolescente de una forma holisti-
ca las posibilidades de autoaceptarse como
desviado son altisimas, de ahi la visidon social
pedagdgica del SRPA, reeducar y redefinir la
personalidad dentro de un contexto social
proactivo. Por ello Becker sefiala que el tra-
to que se les da a los desviados incide en la
reincidencia de su desviacion al negarles las
posibilidades sociales de cambiar de conduc-
ta (Becker, 1971, p. 42):

“Dicho de una forma mas general, el
hecho es que el trato dado a los des-
viados les niega los medios de conti-
nuar con las rutinas de la vida cotidia-
na, que son accesibles a la mayoria de
la gente. Debido a esta negacion, el
desviado debe necesariamente desa-
rrollar rutinas ilegitimas. La influencia
de la reaccidn publica puede ser direc-
ta, como en los casos antes conside-
rados, o indirecta, una consecuencia
del cardacter integrado en la que vive

el desviado”.

El socidlogo Irving Goffman (2003), va mas
alla del andlisis del grupo social, y explora
cémo las marcas sociales y el estigma de ser

desviado, permiten generar procesos anémi-
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cos dado el nivel de deterioro que producen
en la identidad personal del sujeto que por-
ta el estigma. El estigma es un concepto re-
ligioso, pero termina siendo empleado para
sefialar las consecuencias sociales de un eti-
quetaje social. Las personas tenemos mar-
cas, estigmas que son colocados por otros,
las personas colocamos estigmas, y las per-

sonas aceptamos estigmas sociales.

Es decir que yo puedo terminar aceptando lo
que otros creen que soy como persona. Es lo
que el teorema de Thomas sefiala: “Cuando
las personas creen que las cosas son reales,
son reales en sus consecuencias”. Parafra-
seando a Goffman (2003) podemos definir
el estigma como los datos informacionales
que emanan de la personalidad de un sujeto
social que nosotros como grupos definimos
como extrafio. Esta informacion permitird un
abordaje desde lo social: se le integra a o se
le rechaza. Palacio Valencia (2011, p. 32) se-

nala en esta direccionalidad:

“La trama entre el estigma y el em-
blema, que se produce en torno a las
actuaciones delictivas de los(as) ado-
lescentes, y que a su vez conecta, el
mundo ilegal con el mundo legal, se
encuentra en los discursos de los pa-
dres, madres y adultos que correspon-
den al mundo legal. Circulan cédigos
comunicacionales de juzgamiento,
desviacién, pérdida de valores y des-
composicion valorativa, frente a una
distancia generacional que amenaza
al orden establecido. En este estig-

ma, se encuentran ldgicas de los mo-

vimientos societales. Son producto y
resultado de un ordenamiento estruc-
turado a partir de la marginalidad, la
pobreza econdmica y emocional, con-
juntamente con una polarizacion cada
vez, mas evidente. Un ordenamiento,
legal y legitimo, pero que se sustenta
en la inclusién-exclusion y, de una in-
clusion con discriminacién, respecto
a las oportunidades de acceder a los
procesos de un desarrollo con seguri-

dad humana”.

Este circulo vicioso de la desviacion y de la
carrera del desviado, asi como de la posibili-
dad de aprender a vivir en la alter-legalidad
puede romperse desde la implementacién
del SRPA. Los conceptos socio-juridicos es-
bozados anteriormente y contenidos en la
esencia del SRPA, para atender el problema
de la desviacion en adolescentes son ele-
mentos juridicos progresistas, que invitan a
reconstruir la identidad deteriorada y a evi-
tar la carrera del desviado, pero para que eso
ocurra en el plano de la realidad factica, el
sistema debe estar coordinado y altamente
integrado. Veamos si eso ocurre en la reali-
dad.

2. Segunda reflexion: desaciertos del siste-
ma desde lo socio-juridico, problemas es-
tructurales y operadores juridicos en la ciu-
dad de Santa Marta

Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco
(2010, p. 49), ya han senalado los problemas
estructurales que padece Colombia a la hora

de tratar de implementar normas progresis-
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tas y sentencias constitucionales: “... se trata,
entonces, de ausencia de poder infraestruc-
tural de las instituciones para implementar
eficazmente una politica publica y llegar a

todo el territorio nacional”.

El SRPA no escapa a esta tendencia: sufre
problemas estructurales y logisticos. El Sis-
tema de Responsabilidad Penal se crea con
miras a sancionar a los adolescentes que
infrinjan la ley. Esto implica que el Gobier-
no Nacional y los entes territoriales como
gobernadores y alcaldes tengan que incurrir
en cuantiosos gastos para adquirir, construir
y adecuar de manera especial los espacios
fisicos donde internardn a los menores que
deban pagar sus sanciones. Es fundamental
gue se tenga presente que cada responsable
de las entidades que integran el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes
debera garantizar la provision o asignacion
de los cargos que se requieran para su fun-
cionamiento y la especializacion del personal

correspondiente.

En el caso de Santa Marta sucedieron casos
puntuales en cuanto a la preparacién para
recibir la implementacién del sistema, para
ello en su momento el ICBF emitié un comu-
nicado de prensa en el cual se le dio a co-
nocer a la ciudadania la entrada en vigencia
del Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes en Magdalena, es decir, el pa-
sado 1 de junio de 2009, fecha en la que el
Gobierno se comprometia a que los Adoles-
centes entre 14 y 18 afios recibirian atencion
oportuna en restablecimiento y garantia de

sus derechos.

~
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En medio del acto inaugural en junio de
2009, el entonces director regional del ICBF
en Magdalena, Giovanni Torres Barrios, sos-
tuvo que el Sistema buscaba inculcar en los
adolescentes que infrinjan la ley, el respeto
por las normas sociales y por los derechos
de todas las personas a través de sanciones
pedagdgicas. En su debida oportunidad, el
exfuncionario recordaba que la finalidad del
SRPA es protectora, educativa y restaurativa
y se aplica con el apoyo de la familia y de es-
pecialistas. “Mediante el proceso y la ejecu-
cion de las medidas, los jovenes infractores
reciben acompafiamiento y restablecimiento
de derechos con el apoyo de grupos de pro-
fesionales integrados por defensor de fami-
lia, psicologo, trabajador social y nutricionis-

tas del ICBF”, sostuvo.

El Sistema se implementé en los Circuitos Ju-
diciales de Santa Marta, Ciénaga, El Banco,
Pivijay, Fundacién y Plato. En cumplimiento
de la ley, el ICBF previd los recursos por va-
lor de $351.532 millones para atender a los
adolescentes en los servicios de atencion

dispuestos.

Del mismo modo en entrevista con la procu-
radora de familia, informo que la adecuacién
del lugar de internamiento de los adolescen-
tes significaba en su momento una inversion
de mas de mil millones de pesos, y se fijé ini-
cialmente al Gobernador del departamento
del Magdalena y al Alcalde distrital un pla-
zo hasta el 24 de octubre de 2008 para que
informaran de donde obtendrian dichos re-
cursos. Tuvo tanto empefio que el Sistema

comenzo a aplicarse imponiendo responsa-
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bilidades a los gobernadores y alcaldes, que
de no cumplirlas podrian ser sancionados in-

cluso hasta con la destitucién del cargo.

El Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, por prescripcién del Cddigo
de la Infancia y la Adolescencia, tendria que
entrar en rigor de forma escalonada y siste-
matica, por lo que el Consejo Superior de la
Judicatura Sala Administrativa profirié una
serie de acuerdos que permitieron la crea-
cion de Juzgados, centros de servicios y es-
tablecimiento de funciones, de igual forma,
la Fiscalia y el ICBF en el ambito de sus atri-
buciones elaboraron las disposiciones y las

funciones.

El 1 de junio de 2009 se crearon tres Juzgados
Penales Municipales de Control de Garantias
para Adolescentes y dos Juzgados Penales
del Circuito para Adolescentes, y la Fiscalia
Seccional para Adolescentes y se asignaron
funcionarios del ICBF y del Ministerio Publi-
co. El proceso de implementacién del Siste-
ma ha tenido que sortear los problemas de
la infraestructura. El primer centro de reten-
cion transitorio quedaba en la ciudad, lasti-
mosamente fue destruido de forma vandali-
ca por los menores infractores, actualmente,
cuando se hacen retenciones, son alojados
en un hotel. Cuando se hacen condenas,
son trasladados a un centro de Asomenores,
ubicado en Baranoa, lo cual aleja bastante al
menor de su nucleo familiar y propicia ruptu-
ras socio-afectivas. Este problema se podria
evitar si se contara con un centro de reten-
cion transitorio en la ciudad con condiciones

idéneas. Otro gran obstaculo a enfrentar es

el numero limitado de profesionales con los
gue cuenta el Sistema lo que impide un se-
guimiento efectivo de los casos y su pronta

respuesta.

Otro gran obstaculo del SRPA en el plano
nacional que se materializa mds en el plano
local es la integracion comunidad, familia en
la mirada holistica que propugna el proceso.
Tal y como lo sefala Rodriguez Cely (2013,
p. 31):

“Sobre la institucién familiar, conside-
ran que hay un escaso compromiso de
las familias para cumplir el papel pe-
dagodgico de la sancién, objetando el
papel de los padres respecto a las pau-
tas de crianza, la ausencia de normas,
y caracterizando a los padres como
negligentes y en ocasiones cémplices
de las conductas delictivas de sus hi-
jos. Existe ademas, un grave abando-
no de las figuras paternas en el cum-
plimiento de responsabilidades, pues
dejan a cargo de sus hijos Unicamente
a la madre y la familia extensa de esta

en la mayoria de los casos”.

En este orden de ideas, la implementacién
del sistema en la ciudad de Santa Marta ado-
lece de recursos suficientes y herramientas
tales como instalaciones adecuadas, instru-
mentos tecnolégicos, personal capacitado y
espacio fisico para la realizacion de talleres
y la ejecucion de entrevistas en las que se
mantenga la privacidad que ameritan los ca-

SOs.
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Mirando el panorama en esta ciudad y aten-
diendo a las noticias diarias, a las conversa-
ciones de los docentes de diferentes estable-
cimientos educativos, a los casos que reciben
Bienestar Familiar y la Policia de la Infancia y
Adolescencia persisten las dificultades y los
menores parecen estar solos, sin el acompa-

flamiento institucional y social necesario.

El plano educativo es otra gran limitante. Los
problemas educativos que afronta la regién
Caribe y particularmente el departamento
del Magdalena en cuanto a educacion son
endémicos. Sobre todo en cuanto a los limi-
tantes para el acceso a la educacidn superior.
Segun el Ultimo informe del indice de Pro-
greso de la Educacion Superior presentado
por el MEN, este departamento ocupa los
ultimos puestos en cuanto a resultados en
educacion superior. En el tema de la calidad,
es decir, resultados de las pruebas Saber Pro,
presentamos un 19,4 % de resultados frente
a un 32,5 % de Bogotd, que ocupa el primer
puesto en todas las categorias medidas. En
cuanto al indice de logro, es decir, el porcen-
taje de personas que logran culminar una
carrera profesional, presentamos un 19,8 %,

mientras Bogota, tiene un 31,1 %.

En un analisis sobre una muestra de 200 per-
sonas con cuestionario cerrado, realizado a
las instituciones educativas mas conflictivas
de la ciudad de la Santa Marta (Once de No-
viembre, Juan Miguel de Osuna, Inemy Liceo
Celeddn) se obtuvieron los siguientes resul-
tados:

1. Enel 62 % de las familias solo uno de los

padres trabaja.
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2. En el 18 % de los hogares de los nifios
encuestados hay madres cabezas de fa-
milia.

3. En las familias de los nifios encuestados
solo el 42 % cuenta con un empleo de-
pendiente.

4. No existe un canal de comunicacién efec-
tivo en la relacion padre-hijos/hijos-pa-
dres.

5. El ingreso promedio por familias no su-
pera los $ 400.000.00 mensuales.

Pero la cifra que mas preocupa, es la de acce-
so a la educacion, es decir, el porcentaje de
personas que pueden ingresar a una carrera
profesional. Lastimosamente mientras Bogo-
ta presenta una cifra del 58,1 %, el Magda-
lena demuestra un rezago altisimo al tener
Unicamente el 19,8 %. Eso quiere decir que
de cada 100 estudiantes egresados del Ba-
chillerato en el departamento del Magdale-
na, solo 19 estan ingresando a una carrera

profesional.

Para configurar ain mas limitantes al tema
de la educacion, Santa Marta tiene 72 ins-
tituciones educativas, y, algunas de ellas no
ofrecen un ambiente escolar agradable; sus
instalaciones se encuentran en deplorable
abandono. Cabe nombrar el Liceo Celeddn,
cuya estructura estd a punto de colapsar, el
Nuevo Amanecer con Dios que esta en un lu-
gar donde en épocas de lluvia se vuelve un
lugar de dificil acceso. Se evidencian pisos da-
fnados, bafios fuera de servicio y desaseados,
escaso numero de pupitres y en mal estado
y la politica de cobertura ha convertido a los

colegios en sitios de hacinamiento como su-
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cede con el Edgardo Vives Campo, cuyos sa-
lones son muy pequefios para el nimero de
estudiantes que hay en cada grado. A esto se
aunan las fallas en el servicio de agua pota-
ble y como si fuera poco no hay personal de
aseo, como sucede en la |.E.D Laura Vicuiia,

cuya sede 1, tiene mas de 2.000 estudiantes.

Tampoco se cuenta en la ciudad con normas
coercitivas que vayan mas cerca del origen
del problema de violencia. Se carece de ver-
daderos programas y de una politica publica
orientada a impactar el seno de las familias
samarias para ensefiar como ser padres y
cémo educar a los hijos por caminos pacifi-

cos y de tolerancia.

El Concejo Distrital de Santa Marta adelanté
sesiones con caracter urgente para tratar de
buscar soluciones al creciente problema de
violencia en las escuelas publicas, lo cual lle-
gb a tal grado que segun se planteaba en su
momento en algunas instituciones, grupos
de estudiantes conformaron bandas para
agredirse entre si. Los participantes de la se-
sién estuvieron de acuerdo en que si existian
y existen problemas al interior de las comuni-
dades educativas del Distrito, por lo que urge

la toma de medidas correctivas al respecto.

De todas maneras, aun con la implementa-
cion del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes, el problema de la violen-
cia en los jovenes sigue latente. Sobre todo
cuando es claro que la ciudadania no tiene
en cuenta el origen o situacidon que llevan a

los adolescentes a cometer el delito, solo le

interesa que son unos delincuentes y como

tales deben pagar por sus delitos.

A grandes rasgos se puede afirmar que Santa
Marta se prepard para aplicar el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes, al
respecto el Gobernador del Departamento
y el Alcalde Distrital convocaron a la empre-
sa privada y a multinacionales para buscar
reunir los recursos necesarios para la cons-
truccién del lugar de internamiento de los
menores infractores que sean privados de su
libertad, lo cual se hara en el municipio de
Ciénaga, Magdalena, en terreno donado por
la Alcaldia de esa localidad, y prestara asis-
tencia a todo el Departamento. Es asi como
se fueron adelantando programas de capaci-
tacidn a las entidades encargadas de dirigir y
supervisar el funcionamiento del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes en
el distrito de Santa Marta.

Estos son:

Policia Nacional: Policia de Infancia y Adoles-
cencia

Medicina Legal: médicos legistas y psiquiatra
forense

Defensoria publica: defensores publicos

Consejo Seccional de la Judicatura: Centro de
Servicios Judiciales, jueces de control de
garantias

Fiscalia General de la Nacidn

Procuraduria General de la Naciéon: Procura-
dores judiciales

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar:
Defensores de familia para proteccion y
para responsabilidad penal, psicélogos,

trabajadores sociales.
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Entre las actividades realizadas o proyecta-
das a la entrada en vigencia del SRPA se en-

contraron las siguientes:

La Fiscalia de Santa Marta elaboré un
diagndstico sobre el desarrollo del Sis-
tema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes en Bogota, con el cual
buscaba anticiparse a cualquier incon-
veniente que se pudiera presentar al

comenzar la aplicacién del sistema.

La Policia de Infancia y Adolescencia
adelantd capacitacion en colegios vy
con lideres comunales sobre el conte-
nido de la Ley 1098 de 2006.

De esta forma se noté la manera como
se comprometié la ciudad para afron-
tar la puesta en marcha del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adoles-

centes.

En este orden de ideas, llama la atencion el
hecho de que siendo menores de edad los
destinatarios del mencionado sistema nor-
mativo, en su gran mayoria estudiantes, el
Ministerio de Educacion, responsable de la
formacion que se les imparte en las escuelas
y colegios, no integre el Consejo Superior de
Politica Criminal, esto constituye sin duda un
desafortunado desacierto toda vez que este
Ministerio establece el modelo pedagdgico
aplicado en la educacidn de los “muchachos”
desde temprana edad hasta la adolescencia,
e incluso hasta mas alla, representando uno
de los factores mds importantes en el mode-

lo conductual que adopten los nifios, nifias y

~
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adolescentes que integran nuestra sociedad.
Desde el punto de vista del Derecho Inter-
nacional, existe como criterio guia de cons-
truccién juridica la proteccién especial para
los menores, sefialando todas las medidas
adoptadas por las instituciones publicas o
privadas de bienestar social a nivel judicial,
administrativo y legislativo sobre la base del
interés superior del nifio, condiciones que
conllevan a la busqueda de una proteccion

integral.

REFLEXIONES FINALES

A manera de reflexiones finales se puede
afirmar, que evidentemente la implemen-
tacién y puesta en marcha del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes en
Colombia, parte de la Ley 1098 de 2006, que
no ha sido la solucidon hasta el momento, al
creciente problema de violencia que viven
las escuelas y colegios del Distrito Capital, lo
gue posibilitaria deducir que su aplicacion en
el distrito de Santa Marta podria tener serios
limitantes, propios de las condiciones estruc-
turales de implementar la justicia, si no se
toman las medidas pertinentes y oportunas,
sobre todo por las condiciones del entorno
gue hoy hace parte de la vida de los adoles-

centes.

Pero sobre todo se notd que falta mucho
trabajo de prevencion social, y queda claro
gue ningun Sistema de Responsabilidad Pe-
nal en el mundo podra ser efectivo contra el
fenédmeno de la violencia si no se identifica el
origen del problema y se combate desde ahi.

Sensibilizar la sociedad, educar la sociedad
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civil en el campo de sus derechos, desarro-
llar un trabajo de problematizacion y accién
contra la conducta violenta es un reto para el

conjunto de una Nacion.

Como reflexién final y partiendo de los plan-
teamientos, teorias y analisis, en él se deter-
mina que efectivamente es necesaria una
revision inmediata a lo que se estd hacien-
do con la puesta en marcha del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes,
en el distrito de Santa Marta. Reconociendo
que ser delincuente posee muchas implica-
ciones, y en este caso que nos ocupa tiene
que ver con el proceso de formacion de los
adolescentes con su entorno social, con el
tipo de familia donde se crian, y la clase de
relaciones interpersonales que viven duran-

te su desarrollo.

Influyen aqui también, si fueron castigados o
no, los ejemplos que rigieron su formacién,
quedando claro entonces que la responsa-
bilidad no es Unicamente de las leyes que
se promulguen y ejecuten, sino en toda la
sociedad, en las comunidades inmediatas
de estos adolescentes y claro estd que las
normas que proponga el Gobierno miren ha-
cia ellos como producto social y los lleven a
reformarse como seres Utiles a la sociedad
para evitar la construccién social de una ca-

rrera de desviado.

Tanto el Gobierno, como la ley y la sociedad
deben tener el mismo ideario de adolescen-
te, considerar que son personas dependien-
tes de otros, de sus familias por ejemplo y

por lo tanto no han alcanzado su autonomia

y la madurez adecuada para ser castigados al
igual que los adultos. Es por ello que hay que
favorecer los procesos de reconocimiento
de derecho de los adolescentes, darle fuer-
za a la reparacion, que nuestros legisladores
asignen los rubros necesarios en los proyec-
tos de ley para que los recursos posibiliten
alcanzar el objetivo del SRPA, de tal manera
que el mismo Estado estimule unas condicio-
nes adecuadas para este sector de nuestra

poblacidn.

Desde las instancias gubernamentales, se
debe valorar el hecho de que el objetivo pri-
mordial del Sistema de Responsabilidad Pe-
nal para Adolescentes, debe ser basado fun-
damentalmente en derechos que como seres
humanos y ciudadanos, poseemos, evitando
el etiquetaje como criminales, brindandoles
las oportunidades correspondientes a estos
adolescentes para que asuman sus respon-
sabilidades no solo con ellos mismos, con sus
familias y la sociedad en general, para reco-
nocer los dafos causados y asumir un cam-
bio de actitud ante la vida. Esto dinamizara
la posibilidad de reparar el mal causado y re-
construir su entorno. Se termina este articu-
lo de reflexion con lo seifalado por Hurtado
Sdenz (2007, p. 25):

“De la misma manera se hace funda-
mental que en la formulacion de di-
chas politicas, el Estado adelante las
gestiones a que haya lugar para que
opere en nuestro pais un cambio cul-
tural en las practicas e imaginarios que
permita a los operadores/as e institu-

ciones reconocer a los menores de
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edad como sujetos de derechos preva-
lentes y se elimine la discriminacion de
la que han venido siendo sujetos hasta
hoy. En el mismo sentido la sociedad
debe ponerse a tono con la menciona-
da tendencia de tal forma que cuando
un nifio, nina o adolescente reclame
sus derechos, la actitud asumida sea
la de garantizar su efectividad y efica-
cia desde su responsabilidad ética, po-
litica y de politica publica, y no desde
la perspectiva asistencialista de quien

otorga una concesion”.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Acemoglu, D., Robinson, J. (2012). Por qué

fracasan las naciones. Bogota: Deusto.

Arboleda, C., Baquero, M. C., Dominguez, M.
P. (2010). La inimputabilidad del menor en
el Sistema Penal Colombiano. Revista Uni-
versidad y Estudiantes. Bogota: Universidad

Javeriana.

Arendt, H. (2004). Sobre la revolucion. Barce-

lona: Alianza Editorial.

Arias, D. (2005). Reflexiones tedricas y prac-
ticas sobre la reparacion del dafio y la justi-
cia restaurativa. Revista de Ciencias Penales,
18. Madrid, Espaina: Universidad de Alcala de

Henares.

Bauman, Z. (2009). Tiempos liquidos. Vivir en
una época de incertidumbre. Barcelona: En-

sayo Tusquets.

—~
Qo
~

Becker, H. (1971). Los extrafios: Sociologia de
la desviacion. Buenos Aires: Editorial Tiempo

Contemporaneo.

Botero Bernal, A. (2003). Diagndstico de la
eficacia del Derecho en Colombia y otros en-

sayos. Medellin: Biogénesis, Sefial.

Bourdieu, P. (2000). Elementos para una so-
ciologia del campo juridico. En: P. Bourdieu
y G. Teubner. La fuerza del Derecho. Bogota:

Uniandes, Pensar y Siglo del Hombre.

Cardenas, M., et al. (2008). Responsabilidad
penal para adolescentes en Colombia: un de-
safio para el trabajo social. Bogotd: Corpora-

cion Universitaria Minuto de Dios.

Dimarco, G. (2005). La democratizacion de

las familias. Buenos Aires: UNICEF.

ICBF (2010). Lineamiento técnico administra-
tivo para la atencion de adolescentes en el
Sistema de Responsabilidad Penal para Ado-
lescentes. Bogota: Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar.

Informe de Carga Global de la Violencia Ar-
mada (2012). Secretaria de la Declaracién de

Ginebra sobre violencia armada y desarrollo.

Ferrari, V. (2006). Derecho y sociedad: ele-
mentos de Sociologia del Derecho. Bogota:

Universidad Externado de Colombia.

Foreign Policy (2012). indice de Estados Falli-
dos. Recuperado en: http://www.fp-es.org/
indice-de-estados-fallidos-2012

REVISTA VIS IURIS | No. 1, Vol. 11117 - 139 | Enero-Junio, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta

Z8puBUIa BOII0D UOJB



138

de Santa Marta: un analisis socio-juridico de sus aciertos y desventajas

Implementacién del Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescente en la ciudad

Goffman, E. (2003). Estigma: la identidad de-
teriorada. Buenos Aires: Amorrortu.

Gonzalez, D. (2006). Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia y demads legislacién nacional
en materia penal-Ley 1098.

Gonzalez, D., Perdomo, J., Marifio, C. (2009).
Reparacion judicial, principio de oportunidad
e infancia en la Ley de Justicia y Paz. Bogota:
Editorial Milla.

Grupo de Memoria Histdrica (2013). jBasta
ya! Colombia: Memorias de guerra y digni-
dad. Bogotd: Imprenta Nacional.

Hurtado Saenz, M. C. (2007). Reforma a la
legislacion de infancia y adolescencia en Co-
lombia. Catedra Ciro Angarita Bardn. Bogota:
Universidad de los Andes.

Instituto Colombiano de Bienestar Fami-
liar (2013). Sistema de Responsabilidad
Penal para Adolescentes. Regional Magda-
lena. Distrito Judicial Magdalena. Recupe-
rado el dia 17 de noviembre del afio 2013.
En: http://www.icbf.gov.co/portal/page/
portal/Descargas_intranet/Publicaciones2/
PublicacioneslInstitucionales/D.Proteccion/
CONSOLIDADO%20MAGDALENA%2030-01-
13.pdf

Latorre lIglesias, E. (2011). Visibilizacion de
la memoria de las victimas de la violencia en
el departamento del Magdalena: resiliencia
para construir verdad juridica, interpretacién
constitucional y judicial. Revista Prolegéme-
nos y Valores, XIV(27), 199, enero-junio de
2011. ISSN 0121-182X Bogota-Colombia.

Lemaitre, J. (2007). Fetichismo legal. De-
recho, violencia y movimientos sociales en
Colombia. En: <http://www.law.yale.edu/
documents/pdf/sela/J julietaLemaitre__Spa-
nish_.pdf> acceso abril de 2010.

Linares Cantillo, B. y Quijano, P. (2010). Nue-
va Ley para la Infancia y la Adolescencia en
Colombia. En: www.unicef.org.co/ley/pre-
sentacion/ABC.pdf

Moya, M. F. (2012). Responsabilidad Penal
de Adolescentes. Bogota: Editorial Stilo.

Organizacioén de las Naciones Unidas (2013).
Informe mundial sobre la situacién de la ju-

ventud. New York.

Palacio Valencia, M. C. (2011). La delincuen-
cia juvenil: un reto para descifrar una meta-

fora relacional. Revista Eleutheria, 5, 15-35.

Pecaut, D. (2001). Guerra contra la sociedad.

Bogotd: Espasa.

Rodriguez Cely, L. (2013). Analisis de la jus-
ticia restaurativa en materia de responsabi-
lidad penal para adolescentes en Colombia.
Revista Anuario de Psicologia Juridica, 22,
25-35.

Rodriguez Garavito, C., Rodriguez Franco, D.
(2010). Cortes y cambio social: Cémo la Corte
Constitucional transformd el desplazamiento
forzado en Colombia. Bogota: Centro de Es-
tudios de Derecho, Justicia y Sociedad, De-

justicia.

REVISTAVIS IURIS | No. 1, Vol. 11 117 - 139 | Enero-Junio, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta



Ruiz-Hernandez, A. (2011). El Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes,
su constitucionalidad y validez a la luz de los
instrumentos internacionales sobre protec-
cion de la nifiez. Revista Universitas, (122),
335-362. Bogota.

Sarmiento Santander, G. (2007). Sistema de
Responsabilidad para Adolescentes: Mddulo
Educativo. Bogota: Fiscalia General de la Na-

cion.

Universidad Sergio Arboleda (2013). Regla-
mento de Maestria. Bogota: Fondo de Publi-

caciones Universidad Sergio Arboleda.

—~
Qo
N}

Veliz Montero, F. (2009). Violencia, infancia y
educacion: teoria y praxis de un aprendizaje.

Bogota: Alianza.

Villaveces, E., Renddn, J. (2010). Sistema de
Responsabilidad Penal para la Adolescencia.

Bogota: Universidad Autonoma de Colom-
bia.

Waldman, P. (2006). Guerra civil, terrorismo

y anomia. Bogota: Grupo Editorial Norma.

Weber, M. (1996). Economia y sociedad. Mé-
xico: Fondo de Cultura Econdmica.

REVISTA VIS IURIS | No. 1, Vol. 11117 - 139 | Enero-Junio, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta

Z8puBUIa BOII0D UOJB






141

Aproximaciones conceptuales
al principio de progresividad y
no regresividad de los derechos

constitucionales*

Conceptual approximation to the principal of
progressivity and nonregressivity of constitutional rights

RESUMEN

La Constitucion Politica de 1991 establece la figura de
Estado constitucional, social, democratico y ambien-
tal de Derecho, concepcidn que amplia el catalogo de
derechos fundamentales, sociales, econdmicos, cul-
turales y colectivos. El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la jurisprudencia constitucional y
la doctrina se han referido al significado y alcance del
principio de progresividad y no regresividad de los de-
rechos constitucionales. Este escrito recoge una serie
de reflexiones orientadas a establecer el papel del re-
ferido principio en la materializacidn de los cometidos
estatales.
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ABSTRACT

The Political Constitution of 1991 establish the consti-
tutional State figure, democratic and environmental
law, a design that extends the catalog of fundamen-
tals rights, social, economic, cultural and collective.
The International Law of Human Rights, the case law
and constitutional doctrine, has been referred to the
meaning and scope of the principal of progressivity
and nonregressivity of the constitutional rights. This
writing contains a series of reflexions designed to es-
tablish the role of materialization of government com-
mitment.
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Aproximaciones conceptuales al principio de progresividad y no regresividad de los derechos constitucionales

INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991 introdujo un
cambio en la concepcion de Estado colom-
biano, al establecer la figura de Estado cons-
titucional, social, democratico y ambiental
de Derecho, como evolucién histdrica y poli-

tica del anterior Estado de Derecho.

De la misma manera, como parte de esa nue-
va concepcién de Estado, se amplia el cata-
logo de derechos fundamentales, sociales,
econdmicos, culturales y colectivos en cabe-
za de las personas, y se consagran diferentes
mecanismos juridicos para lograr su protec-
cion. Lo anterior establece mayores respon-
sabilidades para las autoridades, quienes en
el ejercicio de sus funciones deben superar
las dificultades que plantea el cometido de
realizacién paulatina de los derechos consa-

grados en la Constitucién Politica.

Por otra parte, se fortalece el papel de los
jueces en la interpretacion del Derecho,
quienes a través del conocimiento de di-
versos asuntos les corresponde decidir so-
bre la proteccidén efectiva de los derechos
constitucionales en los casos particulares y
concretos y el control de la actuacidn de las
demas autoridades publicas. Ese nuevo rol
dindmico de la funcién judicial ha represen-
tado en los ultimos afios multiples conflictos
con las diferentes autoridades del Estado,
por cuanto se considera que algunas de las
decisiones adoptadas por los jueces y tribu-
nales invaden el dmbito de competencia de
aquellas, desbordando el poder conferido en

la Constitucion Politica y comprometiendo la

estabilidad y la viabilidad del mismo Estado.
A raiz de diferentes decisiones judiciales que
se han referido a la ampliacién progresiva de
los derechos consagrados en la Constitucién
Politica, se ha levantado polémica frente a la
administracién publica, la que argumentan-
do la insuficiencia presupuestal, ha colocado
en entredicho la conveniencia de dichos fa-
llos, llegando hasta la promocion de refor-
mas normativas que limiten las obligaciones
del Estado frente a los particulares, determi-
nando un retroceso en lo consagrado consti-

tucionalmente.

METODOLOGIA

La investigacidn que se desarrolld fue de tipo
descriptivo, puesto que lo que se buscé fue
establecer el significado y alcance del prin-
cipio de progresividad y no regresividad de
los derechos constitucionales. Para el efecto,
a partir del Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos, la jurisprudencia constitu-
cional y la doctrina, se establecié cual es el
papel del principio de progresividad y no re-
gresividad de los derechos constitucionales
en un Estado constitucional, social, democra-

tico y ambiental de Derecho.

Se acudidé a un método de investigacion de
analisis, donde a partir de la teoria juridica
y la jurisprudencia se determina el papel de
los principios en el Derecho, el significado del
principio de progresividad y no regresividad
de los derechos constitucionales, y finalmen-
te el papel del principio de progresividad en

la materializacion de los cometidos estatales.
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RESULTADOS PARCIALES

Como tarea previa se hara la diferenciacion
en primer lugar entre reglas y principios, y
en segundo lugar entre principios y valores
constitucionales, para luego definir el con-
cepto de principio de progresividad y no re-

gresividad de los derechos constitucionales.

1. Reglas y principios. Atienza y Ruiz Manero
(1991, p. 107) refieren que las normas pue-
den ser reglas o principios. Con respecto a
la cuestién de cémo distinguir los principios
de las reglas, los referidos autores explican lo

siguiente (p. 108):

“En nuestra opinion, los principios en
sentido estricto pueden formularse
siempre como enunciados que corre-
lacionan casos con soluciones, pero
eso no quiere decir que, desde esta
perspectiva, no exista ninguna dife-
rencia entre reglas y principios. La di-
ferencia estriba en que los principios
configuran el caso de forma abierta,
mientras que las reglas lo hacen de
forma cerrada. Con ello queremos de-
cir que mientras que en las reglas las
propiedades que conforman el caso
constituyen un conjunto cerrado, en
los principios no puede formularse
una lista cerrada de las mismas: no se
trata solo de que las propiedades que
constituyen las condiciones de apli-
cacion tengan una periferia mayor o
menor de vaguedad, sino de que tales
condiciones no se encuentran siquiera

genéricamente determinadas. El tipo

—~
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de indeterminacién que aqueja a los
principios es, pues, mas radical que el
de las reglas (aunque, desde luego, en-
tre uno y otro tipo de indeterminacion
puede haber casos de penumbra).

Robert Alexy, desarrollando, por lo
demas, algo que ya estaba presente
en Dworkin, ha escrito que ‘el punto
decisivo para la distincién entre reglas
y principios es que los principios son
normas que ordenan que se realice
algo en la mayor medida posible, en
relacion con las posibilidades juridi-
cas y facticas. Los principios son, por
consiguiente, mandatos de optimiza-
cion que se caracterizan porque pue-
den ser cumplidos en diversos grados
y porque la medida ordenada de su
cumplimiento no solo depende de las
posibilidades facticas sino también de
las posibilidades juridicas. El campo
de las posibilidades juridicas esta de-
terminado a través de principios y re-
glas que juegan en sentido contrario.
En cambio, las reglas son normas que
exigen un cumplimiento pleno vy, en
esta medida, pueden siempre ser solo
cumplidas o incumplidas. Si una regla
es valida entonces hacer precisamen-
te lo que ordena, ni mds ni menos’”
(Alexy, 1993, pp. 143-4).

2. Principios y valores constitucionales. La
Corte Constitucional en Sentencia T-406 del
5 de junio de 1992 destaca el nuevo papel
gue juegan los principios constitucionales en
las decisiones judiciales y su relacién con los

valores y normas de la Carta.
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Para el efecto explica que “los valores re-
presentan el catdlogo axioldgico a partir del
cual se deriva el sentido y la finalidad de las
demds normas del ordenamiento juridico
pueden tener consagracion explicita o no; lo
importante es que sobre ellos se construya el
fundamento y la finalidad de la organizacion
politica”. Siendo de este tipo los plasmados
en el predmbulo de la Constitucion y los con-
sagrados en el inciso primero del articulo 2
de la Constitucion en referencia a los fines
del Estado.

Con respecto a los principios constituciona-
les, la misma Corporacién establece que “a
diferencia de los valores que establecen fi-
nes, consagran prescripciones juridicas gene-
rales que suponen una delimitacion politica
y axioldgica reconocida y, en consecuencia,
restringen el espacio de interpretacion, lo
cual hace de ellos normas de aplicacion in-
mediata, tanto por el legislador como por el
juez constitucional”. Siendo principios cons-
titucionales, los consagrados en los articulos
primero y tercero, que hacen referencia a la
naturaleza politica y organizativa del Estado y
de las relaciones entre los gobernantes y los
gobernados. Dichos principios son una pauta
de interpretacion por ser parte de la Cons-
titucion misma y estan dotados de la fuerza
normativa que les otorga el articulo cuarto

del texto fundamental.

3. Principio de progresividad y no regresivi-
dad de los derechos constitucionales. Ahora
se indicara cual es el significado que ha atri-
buido el Derecho Internacional de los Dere-

chos Humanos, la jurisprudencia constitucio-

nal y la doctrina a dicho principio; qué otros
significados juridicos tiene el principio de
progresividad y cudl es el papel del principio
de progresividad y no regresividad de los de-
rechos constitucionales en un Estado consti-
tucional, social, democratico y ambiental de

Derecho.

Significado a partir del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos. El principio
de progresividad tiene sustento en el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos,
ya que este contempla la obligacion de los
Estados Partes de lograr el desarrollo progre-
sivo de los derechos econdmicos, sociales y

culturales.

El articulo 2.1. del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
—PIDESC- de 16 de diciembre de 1966, esta-

blece:

“1. Cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separa-
do como mediante la asistencia y la
cooperacién internacionales, especial-
mente econdmicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que dispon-
ga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los

derechos aqui reconocidos”.

De conformidad con la Observacion General
No. 3 del Comité del Pacto de Derechos Eco-

némicos, Sociales y Culturales, “La indole de
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las obligaciones de los Estados Partes (parra-
fo 1 del articulo 2 del Pacto)” adoptada en el
Quinto Periodo de Sesiones de 1990, docu-
mento E/1991/23, las obligaciones contrai-
das por los Estados Partes del Pacto Interna-
cional DESC (PIDESC) se dividen en obligacio-
nes de comportamiento y en obligaciones de
resultado. En las ultimas se incluye la obliga-
cion de adoptar medidas para la progresiva
satisfaccion de los derechos contemplados
en el Pacto, es decir, el mandato de progresi-
vidad y la prohibicién de medidas regresivas
en materia de los DESC. Dicho Comité preci-
sé el alcance del articulo 2.1. del PIDESC en

los siguientes términos:

“La principal obligacién en lo que ata-
fie a resultados que se refleja en el
parrafo 1 del articulo 2 es la de adop-
tar medidas “para lograr progresiva-
mente... la plena efectividad de los
derechos reconocidos [en el Pacto]”.
La expresién “progresiva efectividad”
se usa con frecuencia para describir
la intencidn de esta frase. El concepto
de progresiva efectividad constituye
un reconocimiento del hecho de que
la plena efectividad de todos los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales
en general no podra lograrse en un
breve periodo de tiempo. En este sen-
tido, la obligacién difiere de manera
importante de la que figura en el ar-
ticulo 2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos e incorpora
una obligacién inmediata de respetar
y garantizar todos los derechos perti-

nentes. Sin embargo, el hecho de que

~
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la efectividad a lo largo del tiempo, o
en otras palabras progresivamente, se
prevea en relacién con el Pacto no se
ha de interpretar equivocadamente
como que priva a la obligacién de todo
contenido significativo. Por una parte,
se requiere un dispositivo de flexibili-
dad necesaria que refleje las realida-
des del mundo real y las dificultades
que implica para cada pais el asegurar
la plena efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Por
otra parte, la frase debe interpretarse
a la luz del objetivo general, en reali-
dad la razén de ser, del Pacto, que es
establecer claras obligaciones para los
Estados Partes con respecto a la plena
efectividad de los derechos de que se
trata. Este impone asi una obligacién
de proceder lo mas expedita y eficaz-
mente posible con miras a lograr ese
objetivo. Ademads, todas las medidas
de caracter deliberadamente retroac-
tivo en este aspecto requeriran la con-
sideracion mas cuidadosa y deberan
justificarse plenamente por referencia
a la totalidad de los derechos previstos
en el Pacto y en el contexto del apro-
vechamiento pleno del maximo de los

recursos de que se disponga”.

Con respecto al anterior fundamento de De-
recho Internacional, la Corte Constitucional,
(Sentencia C-443 de 2009. Referencia: expe-
diente D-7419. Demanda de inconstituciona-
lidad contra el articulo 34 (parcial) de la Ley
685 de 2001 “por la cual se expide el Cédigo

de Minas”. Actores: Daniel Manrique vy Je-
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rénimo Rodriguez Lugo. M. P. Dr. Humberto
Antonio Sierra Porto. Bogot3, D. C., ocho (8)
de julio de dos mil nueve (2009) ha sefialado
que “el mandato de progresividad, que se
desprende del articulo 2.1 del PIDESC, tiene
dos contenidos complementarios (Courtis,
2008, pp. 8 y ss), por un lado el reconoci-
miento de que la satisfaccion plena de los de-
rechos establecidos en el pacto supone una
cierta gradualidad. Por otra parte, también
implica un segundo sentido, el de progreso,
consistente en la obligacion estatal de mejo-
rar las condiciones de goce y ejercicio de los
derechos econdmicos, sociales y culturales.
Asi el Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales ha expresado que ‘el con-
cepto de realizacion progresiva constituye
un reconocimiento del hecho de que la plena
realizacion de los derechos economicos, so-
ciales y culturales, generalmente no podrdn

127%

lograrse en un corto periodo de tiempo’™”.

A su vez el articulo 11.1. del PIDESC esta-
blece que “los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si'y su fami-
lia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las

condiciones de existencia...”.

Courtis (2006, p. 9) sefala que el anterior ar-
ticulo resume en gran medida el significado
de los derechos sociales en cuanto a la ga-
rantia de un nivel de vida adecuado y la iden-

tificacion de los componentes minimos a te-

* Observacion General 3, Comité de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales.

ner en consideracion para dar sentido a esa
nocion de adecuacion. “Adicionalmente, el
Pacto requiere la mejora continua de las con-
diciones de existencia, es decir, la progresivi-
dad en el sentido de progreso, o ampliacion
de la cobertura y proteccion de los derechos

sociales”.

Las Observaciones Generales 14 (parr. 4),
15 (parr. 42) y 17 (parr. 42) establecen una
prohibicién absoluta de regresividad cuan-
do la medida afecte la satisfaccién de nive-
les esenciales de los derechos a la salud vy al

agua.

También ha sefalado la jurisprudencia cons-
titucional (Corte Constitucional. C-228 de
2011. Referencia: expediente D-8216. De-
manda de inconstitucionalidad parcial del
articulo 6° del Decreto-Ley 1282 de 1994 y
parcial de los articulos 9y 10 de la Ley 797 de
2003)" con respecto al principio de progresi-
vidad de los derechos econdmicos, sociales

y culturales:

“Por otra parte se ha venido introdu-
ciendo dicho principio a través de la
recepcion de los criterios dados por
los Principios de Limburgo de 1987 y
las Directrices de Maastricht de 1997,
qgue son recomendaciones de imple-
mentacidon y comprension de los de-
rechos consagrados en el PIDESC ela-
boradas por expertos en el campo del

. Actores: Maria Fernanda Orozco Tous y Nixon Torres
Carcamo. M. P. Juan Carlos Henao Pérez. Bogota, D.C.,
treinta (30) de marzo de dos mil once (2011).
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Derecho Internacional y que se han
convertido en una fuente directa para
comprender la forma de aplicacién e
interpretacién de estos derechos. Por
ejemplo en la Directriz No. 9 de Maas-
tricht se establecid que el principio de
progresividad de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, estipulado
en el articulo 2 del PIDESC, no debe
ser utilizado como pretexto para su
incumplimiento, y que se debe garan-
tizar los niveles minimos esenciales
de cada uno de los derechos si no se
cuenta con todos los recursos para

atender a estos derechos””.

Los Principios de Limburgo relativos a la Apli-
cacion del PIDESC fueron elaborados por un
grupo de expertos reunidos entre el 2 y el 6
de junio de 1986 en la ciudad holandesa de
Maastricht y adoptados por Naciones Unidas
(Courtis, 2006, p. 13).

Las Directrices de Maastricht sobre Viola-
ciones a los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, adoptadas por un grupo de ex-
pertos entre el 22 y el 26 de enero de 1997
en la ciudad holandesa de Maastricht, son un

instrumento de interpretacion utilizado por

* Esta misma idea se da en la Observacién General No. 3
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les de Naciones Unidas que establecié que, “El concepto
de realizacion progresiva constituye un reconocimiento
del hecho de que la plena realizacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales generalmente no po-
dra lograrse en un periodo corto de tiempo. Sin embar-
go, el hecho de que el Pacto prevea que la realizacion
requiere un cierto tiempo, en otras palabras sea progre-
siva, no debe ser malinterpretado en el sentido de privar
a la obligacién de todo contenido significativo...”.
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los érganos de supervisidn de tratados inter-
nacionales en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Segun dicho docu-
mento son violaciones de dichos derechos, la
derogacion o suspension de la legislacion ne-
cesaria para el goce continuo de uno de esos
derechos; la adopcién de legislacién o de
politicas manifiestamente incompatibles con
obligaciones legales preexistentes relativas a
esos derechos, salvo que su propésito y efec-
to sean el de aumentar la igualdad y mejorar
la realizacion del mismo tipo de derechos; y
la adopcién de cualquier medida deliberada-
mente regresiva que reduzca el alcance en el

gue se garantiza el derecho (p. 11).

El articulo 26 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, “Pacto de San José de
Costa Rica”*, suscrita en la Conferencia es-
pecializada interamericana sobre derechos
humanos en San José, Costa Rica, el 22 de

noviembre de 1969, sefiala:

CAPITULO IlI

DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES

Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a
adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacién

internacional, especialmente econé-

e Con depdsito de ratificacion de Colombia del 31 de julio
de 1973.
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mica y técnica, para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las nor-
mas econdmicas, sociales y sobre edu-
cacion, ciencia y cultura, contenidas
en la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medi-
da de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.

Courtis (2006, pp. 13-14) afirma que en
cuanto a la remisidn de la Carta de la OEA,
“son al menos identificables en forma clara
los siguientes derechos: el derecho a la edu-
cacion; los derechos laborales; el derecho a
la seguridad social; el derecho a la vivienda;
el derecho a la alimentacion; el derecho a la
salud y los derechos culturales”. Pero con-
sidera que “la prohibicion de regresividad
también constituye, en principio, una obli-
gacion general de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y es aplicable por
ende a todos los derechos establecidos por la

Convencion”.

Con respecto a la mencién de “en la medida
de los recursos disponibles”, es calificada por
Courtis (2006, p. 50) como clausula de con-
dicionamiento econdmico, la que requiere el
analisis de aspectos vinculados con la imple-
mentacidn de politicas publicas y la disposi-

cién de recursos.

A su turno, el articulo 1.1. del Protocolo
Adicional a la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales —Protocolo

de San Salvador-", suscrito en San Salvador -
El Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en el
decimoctavo periodo ordinario de sesiones
de la Asamblea General de la Organizacion

de Estados Americanos —OEA—, consagra:

“Los Estados Partes en el presente
Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
se comprometen a adoptar las medi-
das necesarias tanto de orden interno
como mediante la cooperacién entre
los Estados, especialmente econdémi-
ca y técnica, hasta el maximo de los
recursos disponibles y tomando en
cuenta su grado de desarrollo, a fin
de lograr progresivamente, y de con-
formidad con la legislacién interna, la
plena efectividad de los derechos que
se reconocen en el presente Protoco-

”

lo

Igualmente, el articulo 42 del anterior Proto-
colo establece que “no podrd restringirse o
menoscabarse ninguno de los derechos reco-
nocidos o vigentes en un Estado en virtud de
su legislacion interna o de convenciones in-
ternacionales, so pretexto de que el presente
Protocolo no los reconoce o los reconoce en

menor grado”.

La Comision Interamericana de Derechos
Humanos de la OEA en el Capitulo V del In-
forme Anual 1993 se refiere a los campos en

los cuales han de tomarse medidas para dar

* Con depésito de ratificacion de Colombia del 23 de di-
ciembre de 1997.
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mayor vigencia a los derechos humanos, de
conformidad con la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y la
Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Con respecto a la realizacidn de los
derechos econdmicos, sociales y culturales
en la region, el documento en cita indica
que el principio de desarrollo progresivo “no
significa que los gobiernos no tengan la obli-
gacion inmediata de empenarse por lograr
la realizacion plena de tales derechos. El fun-
damento del principio de la realizacion pro-
gresiva de los derechos es que los gobiernos
tienen la obligacion de asegurar condiciones
que, de acuerdo con los recursos materiales
del Estado, permitan avanzar gradual y cons-
tantemente hacia la mds plena realizacion de

tales derechos”.

A su vez el articulo 5.1. de las “Normas para
la confeccion de los informes periddicos
previstos en el articulo 19 del Protocolo de
San Salvador”, aprobadas por la Asamblea
General de la Organizacién de los Estados
Americanos el 7 de junio de 2005, consagra
qgue para “los fines de este documento, por
el principio de progresividad se entenderd el
criterio de avance paulatino en el estableci-
miento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de un derecho econémico, social y

cultural”,

Es de advertir que en los términos consa-
grados por el articulo 93 de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, “los tratados
y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos huma-

nos y que prohiben su limitacion en los es-
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tados de excepcion, prevalecen en el orden
interno”.

Significado a partir de la jurisprudencia
constitucional colombiana. Por otro lado, de
la Sentencia C-038 del 27 de enero de 2004
proferida por la Corte Constitucional se pue-
de sefalar que el mandato de progresividad
en materia de derechos sociales (1) implica
que el Estado tiene la obligacién de iniciar
inmediatamente el proceso encaminado a
la completa realizacidn de esos derechos, (I1)
hace referencia al reconocimiento de presta-
ciones y protecciones mayores y superiores
en relaciéon con cada uno de esos derechos
sociales, (1) no excusa el incumplimiento
del deber del Estado de asegurar, tan pron-
to como sea posible, los contenidos minimos
de esos derechos, e (1v) implica que una vez
alcanzado un determinado nivel de protec-
cion, la amplia libertad de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se
ve restringida.

El principio de progresividad se constituye en
referente para la realizacion del Estado Social
de Derecho consagrado en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, teniendo sus-
tento en el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos. La jurisprudencia constitu-
cional (Corte Constitucional. Sentencia C-272
de 2009. Referencia: expediente D-7670.
Accionante: Hernan Antonio Barrero Bravo.
Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 1 (parcial) de la Ley 860 de 2003)
(M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa. Bogo-
ta, D.C., catorce (14) de octubre de dos mil

nueve (2009), ha sefialado que al ser Colom-
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bia un Estado Social de Derecho implica que
“las autoridades estdn obligadas a corregir
las visibles desigualdades sociales, a facilitar
la inclusion y participacion de sectores mds
marginados y vulnerables de la poblacion en
la vida econémica y social de la Nacidn, y a
estimular un mejoramiento progresivo de las
condiciones materiales de existencia de los
sectores mds deprimidos de la sociedad”. Di-
cho mandato se fundamenta en los articulos
1 (principio de la dignidad humanay de la so-
lidaridad), 2 (fines esenciales del Estado), 13
(promocion de condiciones de igualdad real
y efectiva), 334 (acceso efectivo a los bienes
y servicios basicos por las personas de meno-
res ingresos) y 366 (prioridad del gasto social
en los planes y presupuestos de la Nacidén y
de las entidades territoriales) de la Constitu-

cion Politica.

De lo anterior, la misma jurisprudencia deri-
va dos clases de deberes para el Estado, el
primero de adopcién y puesta en marcha de
medidas positivas para lograr una igualdad
real de condiciones y oportunidades entre
los asociados y al hacerlo, dar cumplimiento
a sus obligaciones constitucionales de satis-
faccidn progresiva de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales basicos de la pobla-
cion (cldusula de erradicacién de las injusti-
cias presentes); y el segundo de abstencion
de adelantar, promover o ejecutar politicas,
programas o medidas ostensiblemente re-
gresivas en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales, que conduzcan
clara y directamente a agravar la situacion
de injusticia, de exclusion o de marginacion

gue se pretende corregir, sin que ello impida

avanzar gradual y progresivamente hacia el

pleno goce de tales derechos.

El principio de progresividad ha sido aplicado
por la jurisprudencia colombiana, como pa-
rdmetro de control de constitucionalidad en
abstracto y en concreto, en la efectividad de
los derechos al trabajo, a la salud, a la segu-
ridad social en pensiones, a la educacion, al
acceso a la propiedad, a la vivienda, al goce
del medioambiente, de las personas con dis-
capacidad y de los desplazados, y a la repara-
cion integral a cargo del Estado en casos de
responsabilidad extracontractual; asi como
también en la previsidn de garantias judicia-
les para la exigibilidad de los derechos (Cal-
vo, 2011, pp. 63-81).

Significado a partir de la doctrina. Courtis
(2006, pp. 3-4) explica que existen dos no-
ciones posibles de regresividad. La prime-
ra aplicada a los resultados de una politica
publica (regresividad de resultados), enten-
diéndose que es regresiva cuando sus resul-
tados empeoran en relacion con los de un
punto de partida temporalmente anterior
elegido como parametro. Y la segunda apli-
cada a la extensidn de los derechos concedi-
dos por una norma (regresividad normativa),
determindandose que la norma es regresiva
cuando al compararla con la norma que ha
modificado o sustituido, la norma posterior
suprime, limita o restringe derechos o bene-
ficios concedidos por la anterior, de tal ma-
nera que “el estdndar de juicio de regresivi-
dad normativa consiste en evaluar si el nivel

de proteccion que ofrece el ordenamiento
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juridico ante una misma situacion de hecho
ha empeorado” (p. 6).

IM

Segun Courtis (p. 5), el “nivel de satisfaccion
de las aspiraciones de los diversos sectores
de la sociedad” al que alude el articulo 5.2.
de las “Normas para la confeccién de los in-
formes periddicos previstos en el articulo 19
del Protocolo de San Salvador”, corresponde
al “ambito en el que pueden emplearse in-
dicadores o referentes empiricos referidos al
nivel de satisfaccion de derechos tales como
el acceso a servicios de salud, el acceso a
servicios educativos, el acceso a la alimenta-
cion, el acceso a vivienda, etcétera, y la cali-
dad de esos servicios o politicas en términos
de resultados, ..."”. El paragrafo del mismo
articulo reconoce una dimensiéon normativa
al identificar la recepcion constitucional, el
desarrollo legal e institucional y las practicas
de gobierno de los Estados, como aspectos
que reflejan el cumplimiento de la obligacidn
de progresividad (p. 6).

Son regresivas entonces, las disposiciones
normativas que impliquen un retroceso en
la extensién concedida a un derecho y las
politicas que impliquen un retroceso en los
resultados, medibles a través de indicadores

o referentes empiricos (p. 6).

En cuanto a las nociones de regresividad
frente a la exigibilidad judicial de los dere-
chos sociales, Courtis considera que “el es-
tandar de juicio de regresividad normativa
consiste en evaluar si el nivel de proteccion
que ofrece el ordenamiento juridico ante una

misma situacion de hecho ha empeorado”
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(p. 6). Y en lo que corresponde a la aplica-
cién judicial de la nocidon de regresividad de
resultados resulta mas dificil, puesto que los
tribunales estdn acostumbrados a juzgar so-
bre problemas litigiosos muy delimitados, y
proponerles la discusion de una serie de va-
riables relacionadas con la politica publica da
lugar al rechazo de la cuestién por falta de
competencia técnica o politica (p. 7), pare-
ciendo mas adecuados “los mecanismos de
seguimiento periddico de las politicas publi-
cas, tales como los ofrecidos por los meca-
nismos de informes previstos por los tratados
de derechos humanos del sistema universal,
u otros similares a nivel local, como las eva-
luaciones periddicas de instituciones nacio-
nales de defensa y proteccion de los derechos
humanos, u “observatorios” de organizacio-

nes de la sociedad civil” (p. 8).

Con respecto a la obligacién estatal de im-
plementacion progresiva de los derechos
econdmicos, sociales y culturales surgida del
articulo 11.1. del PIDESC, Courtis extrae al-
gunas obligaciones concretas a cargo del Es-
tado. Por un lado la obligacién de no regresi-
vidad consistente en la prohibicién de adop-
tar politicas y medidas, y de sancionar leyes
gue empeoren la situacién de los derechos
de los que gozaba la poblacién al momento
de adopcién del tratado o en cada mejora
progresiva; y por otro lado, la prohibicién de
reducir los niveles de proteccion de los de-

rechos vigentes o derogar los ya existentes
(pp. 9-10).

Courtis (p. 17) define la obligacién de no re-

gresividad como una limitacién que los trata-
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dos de derechos humanos y la Constitucion
impone sobre los poderes Legislativo y Eje-
cutivo (sic) a las posibilidades de reglamen-
tacién de los derechos econdmicos, sociales
y culturales. Fundamenta tal prohibicién en
primer lugar en la extension de la seguridad
juridica y la proteccién de la confianza, naci-
das en el Estado de derecho liberal, al campo
de las normas y medidas adoptadas en el Es-
tado Social de Derecho; y en segundo lugar
con el contenido material del principio de
Estado Social, referido a la satisfaccidn para
todo ser humano de necesidades basicas,
a la luz de la nocién de dignidad humana y
desarrollo material y cientifico de la socie-
dad, considerando de manera preferencial a
aquellas personas que estan en peor situa-
cion (pp. 18-19). La prohibicién de regresi-
vidad opera como una cldusula de control
juridico de cumplimiento por parte de las
autoridades del mandato de Estado Social
(pp. 20-21).

Para efectos de establecer una metodologia
judicial de analisis de regresividad de una
norma, Courtis (p. 29) sefiala que aquella co-
rresponde a un control de razonabilidad de
la reglamentacién, limitacion o restriccidén
de un derecho social, agregando un elemen-
to complementario, por lo que la obligacion
de no regresividad implica un control “agra-
vado”. Efectivamente el legislador y el Ejecu-
tivo, dentro de la concepcién tradicional de
razonabilidad, estan sometidos a la no afec-
tacién de la sustancia del Derecho, el anali-
sis de la relacion medio/fin que propone la
norma y el andlisis de proporcionalidad. La

obligacion de regresividad agrega limitacio-

nes vinculadas con la evolucidn histdrica, ya
gue la reglamentacion no puede empeorar el
alcance y amplitud de goce del derecho vi-
gente (p. 22). En este sentido el control de
razonabilidad con la prohibicion de regresi-
vidad en materia de derechos sociales, debe
examinar que la norma no destruya el con-
tenido esencial del derecho que reglamenta
o lo reconozca mas alla de los limites de su
definicion afectando otros derechos (p. 25),
“que la restriccion de los derechos se encuen-
tre justificada por los hechos o circunstancias
sociales que le han dado origen y por los fines
licitos persequidos por la norma” (fl. 27) y “la
determinacion de la adecuada proporcionali-
dad entre las restricciones y los antecedentes
y fines de la medida” (p. 28).

En la misma metodologia judicial de control
de regresividad, una vez se determina la re-
gresividad de la norma, al acreditarse que el
grado de proteccidén ofrecido por la nueva
norma constituye un retroceso con respecto
al existente con la norma anterior, nace una
presuncién de invalidez de la nueva norma
en la que se invierte la carga de la prueba y
le corresponde al Estado demostrar la racio-
nalidad de la norma, es decir, que a pesar de
ser regresiva es justificable (pp. 29-33), en
cuanto a la estricta necesidad de la medida
por la existencia de un interés estatal califi-
cado, el caracter imperioso de la medida y la
inexistencia de alternativas menos restricti-

vas del Derecho (p. 37).

Courtis (pp. 39-40) refiere que el estandar de
juicio para considerar justificada y permisi-

ble la medida es alto, quedando “excluidas
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de la posibilidad de ser justificadas las me-
didas regresivas que afecten el contenido
minimo esencial del derecho en juego”, y el
Estado solo puede justificar la adopcién de
las demds medidas regresivas cuando haya
efectuado una cuidadosa evaluacion de las
alternativas, el objetivo perseguido por la
medida sea el de proteger la totalidad de los
derechos de PIDESC y la adopcidn de la me-
dida haya tenido en consideracidn el maximo

de los recursos disponibles.

Para el efecto se debe acudir a un juicio de
razonabilidad en el que se exige al Estado
la obligacién absoluta de cumplimiento del
contenido minimo esencial del Derecho, y
la demostracién de un fin legitimo y razones
estrictas para la justificacion de la necesi-
dad de la medida. Ademads se debe realizar
el examen de proporcionalidad de la medida
adoptada, donde resulta util el empleo de
un juicio de ponderacidn, donde se evalua la
proporcionalidad del sacrificio del derecho
restringido, en comparaciéon con la impor-
tancia del objetivo perseguido. “En caso de
duda, habrad de estarse contra la validez de la

norma regresiva” (pp. 40-41).

Courtis (pp. 41-42) explica que el principio
de interpretacidn in dubio pro iusticia socia-
lis favorece la vigencia de la norma de De-
recho Social de mayor alcance y “en el caso
de la prohibicion de regresividad, se somete
a escrutinio estricto a la norma posterior que
pretende limitar la extension del Derecho”.
Una norma que reglamenta o implementa
un derecho social es regresiva con respecto

a otra, cuando limita, restringe o reduce la

—~
U
o

extension o el sentido de un derecho social,
o le impone a su ejercicio condiciones que
con anterioridad no debian sortearse, es de-
cir, cuando es menos favorable para el titular

del Derecho.

Por otro lado, Nikken (2010, p. 71) refiere
que la progresividad es una de las caracte-
risticas de los Derechos Humanos, al explicar
gue como estos “son inherentes a la persona
y su existencia no depende del reconocimien-
to de un Estado, siempre es posible extender
el dmbito de la proteccion a derechos que an-
teriormente no gozaban de la misma. Ha sido
asi como se ha ensanchado sucesivamente el
dmbito de los derechos humanos y su pro-
teccion, tanto a nivel doméstico como en la

esfera internacional”.

En el caso colombiano, se tiene que el arti-
culo 94 de la Constitucion Politica de 1991,
consagra que “la enunciacion de los derechos
y garantias contenidos en la Constitucion y
en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacion de otros
que, siendo inherentes a la persona humana,

no figuren expresamente en ellos”.

Con respecto a la exigibilidad de los derechos
humanos frente a la caracteristica de progre-

sividad, Nikken (p. 73) explica que:

La progresividad no debe entenderse
como una nota de la exigibilidad de
los derechos humanos, en el sentido
de que esta nos seria inmediatamen-
te realizable. Por el contrario, una vez

identificado un derecho determinado
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como “inherente a la dignidad de la
persona humana”, este merece pro-
teccién inmediata como tal. La pro-
gresividad, como aqui la entendemos,
lo que denota es que la “aparicion”,
es decir, el reconocimiento de los de-
rechos humanos se ha ampliado pro-
gresivamente y que esa ampliacién es
irreversible. Asimismo, que el nimero
y el vigor de los medios de proteccidn
también ha crecido de manera progre-
siva e igualmente irreversible, porque
en materia de derechos humanos,

toda regresividad es ilegitima.

Nikken (p. 87) también establece la progre-
sividad como una caracteristica del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, al
sefialar que en el desarrollo de su proteccion
se “demuestra la existencia de una tendencia
manifiesta hacia la extension de su dmbito
de modo continuado e irreversible, tanto en
lo tocante al numero y contenido de los dere-
chos protegidos como en lo que se refiere a la
eficacia y el vigor de las instituciones interna-

cionales de proteccion”.

Para el efecto se explica que los derechos
civiles y politicos no fueron objeto de reco-
nocimiento universal desde su aparicion. Asi
mismo el reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales fue una
conquista posterior a la de los derechos civi-
les y politicos, cuando estaba aun pendiente
la conquista de muchos de estos ultimos. Por
lo tanto, los derechos civiles y politicos no

son ajenos a la progresividad atribuida a los

derechos econdmicos, sociales y culturales
(pp. 121-122).

En este sentido, Picard de Orsini y Useche
(2005, p. 427) afirman que “los derechos
humanos se encuentran en una constante
evolucion desde el momento en que surgio la
Declaracion Universal de Derechos Humanos
en 1948y, haciendo referencia al principio de
progresividad, en cuanto que los preceptos
que se refieren a cada derecho, han ido am-
plidndose en su contenido a través de los di-
versos tratados y convenciones que los con-
tienen, desarrollando el ambito del Derecho

y sus garantias;...”.

Mufioz Segura (2010, p. 99) sefiala que el
principio de progresividad es una de las limi-
tantes constitucionales con las que cuenta
el desarrollo legislativo de los derechos so-
ciales, econémicos y culturales, y “que inicié
como un postulado mucho mds abstracto,
como un propdsito, para convertirse cada vez
mads en un elemento cierto y exigible judicial-
mente dentro del sistema pensional colom-
biano”, siendo posible debatir ante la justicia
constitucional si los cambios legislativos son
compatibles con dicho principio y “exigir la
aplicacion del principio de progresividad y no

regresividad en casos concretos” (p. 107).

Otras acepciones juridicas del principio de
progresividad. También debe indicarse que
en material procesal penal el principio de
progresividad hace referencia, como objeto
del control de legalidad, a la relacién, den-

tro del contexto del proceso penal, de una
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serie de pasos en el conocimiento que llevan
desde la incertidumbre inicial de la denuncia
o conocimiento de la notitia criminis, hasta
la certeza que como factor necesario se de-
manda en el fallo condenatorio (Corte Su-
prema de Justicia. Sala de Casacion Penal. M.
P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez. Proceso No.
30164)". Segun el principio de progresividad,
la actividad que se cumple en cada una de las
etapas que componen el proceso penal “se
adelanta con la finalidad de alcanzar mayo-
res grados en el conocimiento del objeto de la
investigacion, pasando de la incertidumbre,
a la certeza de lo realmente acaecido” (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal.
M. P. Dr. Fernando Enrique Arboleda Ripoll.
Proceso No. 15610)°. En otras palabras (Cor-
te Suprema de Justicia. Sala de Casacion Pe-
nal. M. P. Maria del Rosario Gonzalez de Le-
mos. Proceso No. 31052)*, “el proceso penal
se rige por el principio de progresividad cuya
caracteristica fundamental es que se avanza
de un grado de ignorancia (ausencia de cono-
cimiento) hasta llegar al de certeza, pasando
por la probabilidad...” Es de advertir que esta
acepcion propia del Derecho Procesal Penal

no es objeto de estudio en este texto.

En materia de Derecho Tributario, el prin-
cipio de progresividad establecido en el ar-
ticulo 363 de la Constitucién Politica, ha sido

concebido por la jurisprudencia contenciosa

* Procesado: Gabriel Ernesto Arango Bacci. Aprobado
Acta No. 206. Bogota, D.C., veintiocho (28) de julio de
dos mil ocho (2008).

. Procesado: Lucas Gnecco Cerchar. Sentencia Unica Ins-
tancia, Santafé de Bogota, 26 de octubre de 2010.

& Aprobado Acta No. 138. Bogotd D.C., mayo trece (13) de
dos mil nueve (2009).

~
U
U

administrativa (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Cuar-
ta)* como aquel que se asocia al reparto de
la carga tributaria entre los diferentes obli-
gados a su pago, segun la capacidad contri-
butiva de la que disponen, de modo que el
sistema que conserva las diferencias entre
los aportantes de mayor y menor capacidad
contributiva, es neutro; el que las reduce es
progresivo; y el que las aumenta es regresi-
vo. De tal manera que la carga tributaria sea
mayor cuando mayores sean los ingresos y
el patrimonio del contribuyente (Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrati-
vo. Seccidn Cuarta)®. El principio de progresi-
vidad se refiere a la distribucién de las cargas
gue impone el sistema tributario y los bene-
ficios que este genera, ademds mide como
una carga o un beneficio tributario modifica
la situacién econdmica de un grupo de per-

sonas en comparaciéon con los demas.

La Corte Constitucional en Sentencia C-419
de 1995 indicd que el principio de progresi-
vidad en materia de Derecho Tributario se

deduce del principio de equidad vertical,

- Consejera Ponente (E): Martha Teresa Bricefio de Valen-
cia. Bogota D. C., cuatro (04) de febrero del dos mil diez
(2010). Radicacién numero: 25000-23-27-000-2003-
01655-02(16634). Actor: Roberto Uribe Pinto. Deman-
dado: Municipio de Anapoima; y Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Consejera ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Bogota, D. C. primero (1°) de marzo de dos mil doce
(2012). Radicacién numero: 25000-23-27-000-2002-
00599-01(18256). Actor: Empresa de Energia de Bogotd
S.A. E.S.P. Demandado: Municipio de El Colegio, Cundi-
namarca.

¢  Consejero ponente: William Giraldo Giraldo. Bogota, D.
C., agosto once (11) de dos mil once (2011). Radicacion
nimero: 25000-23-27-000-2007-00098-02(17556). Ac-
tor: Marcel Tangarife Torres. Demandado: Municipio de
Chia.
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puesto que aquel “permite otorgar un tra-
tamiento diferencial en relacién con los con-
tribuyentes de mayor renta, de manera que
progresivamente terminan aportando mds
ingresos al Estado por la mayor tributacion a

que estdan obligados”.

En Sentencia C-643 de 2002, se fijaron los al-

cances de la progresividad en los siguientes

términos:
El principio de progresividad compen-
sa la insuficiencia del principio de pro-
porcionalidad en el sistema tributario
pues como en este dmbito no basta
con mantener en todos los niveles una
relacion simplemente porcentual en-
tre la capacidad econémica del contri-
buyente y el monto de los impuestos a
su cargo, el constituyente ha superado
esa deficiencia disponiendo que quie-
nes tienen mayor patrimonio y perci-
ben mayores ingresos aporten en ma-
yor proporcion al financiamiento de
los gastos del Estado; es decir, se trata
de que la carga tributaria sea mayor
entre mayores sean los ingresos y el

patrimonio del contribuyente.

También se aclara que la anterior concep-
cion propia del Derecho Tributario tampoco

es objeto de profundizacién en este trabajo.

En el Estado constitucional, social, demo-
crdtico y ambiental de Derecho. Es induda-
ble que la Constitucién Politica de Colombia
de 1991 ha venido trayendo grandes cam-
bios en la vida politica de la sociedad colom-

biana. Uno de esos cambios se ha referido

a la introduccién y divulgacion de diferentes
instituciones politicas y juridicas que antes
de 1991 eran ajenas al conocimiento y apro-
piacion de la mayoria de los colombianos y

colombianas.

El Estado constitucional, social, democratico
y ambiental de Derecho, como concepcion
del Estado colombiano, es una de las innova-
ciones que ha cobrado gran fuerza juridica y
desarrollo politico en los ultimos afios. La ac-
tividad del Estado colombiano, en el ejercicio
de sus diferentes funciones, ya sea legislati-
va, ejecutiva, judicial, fiscalizadora, electoral
o constituyente, se ha visto influenciada por
el contenido del Estado constitucional, so-
cial, democrético y ambiental de Derecho.
Pero, desde una finalidad pedagdgica, iqué
significa esta nueva concepcion del Estado

colombiano?

Con este propdsito se hace necesario comen-
tar varios términos: Estado, Estado constitu-
cional, Estado social, Estado democratico,

Estado ambiental y Estado de Derecho.

En primer lugar, remitiéndonos al exmagis-
trado de la Corte Constitucional VIadimiro
Naranjo Mesa (2000, pp. 86-87), el Estado
se define como “un conglomerado social,
politica y juridicamente constituido, asenta-
do sobre un territorio determinado, someti-
do a una autoridad ejercida por sus propios
organos y cuya soberania es reconocida por
otros Estados”. Esta definicion hace revaluar
la restringida idea que se tiene sobre Estado,
al considerarlo simplemente como el conjun-

to de personas e instituciones que ejercen el
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poder politico. En realidad debe interpretar-
se que el Estado tiene una conformacién in-
tegral asi: Un elemento humano referido a la
poblacidn, un elemento fisico representado
por el territorio, un elemento juridico-politi-
co evidenciado en el poder politico ejercido
por las autoridades y finalmente, un elemen-
to declarativo dado por el reconocimiento

internacional de su soberania.

En segundo lugar, el Estado constitucional se
refiere a que todo lo atinente a los derechos
y libertades de las personas y la organiza-
cion, estructura y funcionamiento del Estado
se encuentra regulado dentro del marco de
una Constitucién. Es decir, que la Constitu-
cion Politica regula lo relacionado, por un
lado, con los catadlogos de derechos y sus
mecanismos de proteccién, y por otro lado,
con los habitantes (nacionalidad, ciudadania
y extranjeros), el territorio (limites, confor-
macién y régimen juridico) y el ejercicio del
poder publico por parte de los gobernantes
(titularidad, designacidn, competencia y con-

troles).

En tercer lugar, tenemos que el Estado Social
implica una actividad permanente del apara-
to estatal en garantizar a todas las personas
condiciones de vida dignas, de tal manera
gue su dindmica permita superar las de-
sigualdades que se presentan en la sociedad
y promover la igualdad de oportunidades
para todas y todos, buscando que en la prac-
tica la igualdad sea real y efectiva.

En cuarto lugar, la concepcion de Estado que

consagra la Constitucion Politica de 1991 ha-

—~
U
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bla de un Estado democratico que se carac-
teriza por dos aspectos fundamentalmente:
El derecho que tienen los ciudadanas y ciu-
dadanos de participar en la conformacion
y ejercicio del poder politico, a través de la
eleccién periddica de los gobernantes, y la
facultad de participar en la toma de decisio-
nes, por medio de los mecanismos de partici-
pacion ciudadana, que han permitido hablar

de la democracia participativa.

En quinto lugar, se observa que entre los ad-
jetivos que califican al Estado colombiano se
encuentra la novedad del rétulo de ambien-
tal. Podriamos definir en términos generales
y a partir del contenido constitucional, que
el Estado ambiental hace referencia a que
las autoridades y las personas estan obliga-
das a proteger el ambiente y garantizar su
sostenibilidad, al igual que el gozar de un
ambiente sano es un derecho de toda per-
sona. En palabras de la Corte Constitucional
en Sentencia C-126 de 1998, “la proteccion
al medioambiente es un principio que irradia
todo el orden juridico puesto que es obliga-
cion del Estado proteger las riquezas natura-

les de la Nacidn”.

En lo que respecta a la importancia de lo
ambiental en el marco de la Constitucion
Politica de 1991, son varios de sus articulos
los que mencionan la proteccién ambiental.
Dada la situacion anterior, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en la Sentencia
T-411 de 1992 (Magistrado Ponente: Alejan-
dro Martinez Caballero) acufié el concepto
de Constitucion Ecoldgica, conformada por

34 disposiciones que regulan la relacion de
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la sociedad con la naturaleza y que buscan
proteger el medioambiente. Vale la pena
mencionar, entre dichas normas, los arti-
culos 82 sobre la obligacion de proteger las
riquezas culturales y naturales de la Nacién,
58 que establece la funcion ecoldgica de la
propiedad, 79 que consagra el goce de un
ambiente sano como un derecho colectivo y
95, numeral 8, que relaciona como deber de
toda persona velar por la conservacién de un

ambiente sano.

En sexto lugar, el Estado de Derecho data
de la vision liberal promovida por el pensa-
miento politico y filoséfico que influencid la
Revolucién Francesa. El Estado de Derecho
establece la limitacion del poder politico
ejercido por los gobernantes, el que debe
estar sometido al ordenamiento juridico en
aras de proteger los derechos y libertades de

las personas.

De todo lo anterior, se colige entonces que
la definicién del Estado colombiano es muy
precisa y compleja, por cuanto se refiere a
aquella visién de Nacién identificada por
valores, entendida como un grupo de perso-
nas, dentro de un territorio, que tiene unos
gobernantes elegidos democraticamente
y sometidos al ordenamiento juridico, que
participa activamente en la toma de decisio-
nes, que vela por la conservacidn y sosteni-
bilidad ambiental, cuya soberania es recono-
cida internacionalmente y que promueve la
igualdad real y efectiva para todos sus inte-
grantes, dentro del marco de una Constitu-

cién Politica.

Este panorama ha obligado a replantear el
objeto de estudio del Derecho en Colombia.
Efectivamente, se sefiala que el Derecho tie-
ne por objeto todo el universo juridico, inclu-
yendo la ley en sentido general, los principios
generales del Derecho y la jurisprudencia, o
que su campo de accidn solo se circunscribe
a la norma juridica como texto escrito. Pero
en las ciencias juridicas ya no encontramos
objetos de investigacion, y especialmente
cuando el cometido es la realizaciéon de un
Estado constitucional, social, democratico y
ambiental de Derecho, donde se presentan
escenarios plurales que desarrollan multitud
de relaciones sociales. En este sentido, el in-
terés del Derecho no se limita a lo normati-
VO, ya que ahora su objeto recae sobre las
relaciones, redes y problemas juridicos, po-
liticos, econdmicos, culturales y ambientales
que se suceden en el contexto de una socie-
dad pluralista que pretende teéricamente la
realizacién de los cometidos constitucionales
y que en la practica toma decisiones publi-
cas que ponderan los diferentes intereses en

juego.

El principio de progresividad y no regresivi-
dad se constituye en un limite a las normas
y medidas publicas, en el sentido que no
pueden disminuir el nivel de proteccion al-
canzado ni crear obstaculos para lograr los
cometidos de un Estado constitucional, so-
cial, democratico y ambiental de Derecho,
impidiendo “promover la prosperidad ge-
neral y garantizar la efectividad de los prin-
cipios, derechos y deberes consagrados en
la Constitucion; facilitar la participacion de

todos en las decisiones que los afectan y en
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la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion”, fines esenciales del Es-
tado segun lo consagrado en el articulo 22 de
la Constitucion Politica de Colombia de 1991.
Es decir, que el modelo de Estado adoptado
en Colombia debe garantizar la efectividad
progresiva y no regresiva de los derechos

constitucionales.

CONCLUSIONES

Del analisis realizado, a titulo de conclusio-
nes, se puede indicar que las normas son re-
glas o principios. Mientras los principios son
mandatos de optimizacion que pueden ser
cumplidos en diversos grados que dependen
de las posibilidades facticas y juridicas, las
reglas son normas que solo pueden ser cum-
plidas o incumplidas. Los principios consti-
tuyen una pauta de interpretacion juridica
valida e importante en la aplicaciéon de los
derechos, incluyendo los sociales, econdmi-

cos y culturales.

El principio de progresividad tiene sustento
en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ya que este contempla la obliga-
cion de los Estados de lograr el desarrollo
progresivo de los derechos econdmicos, so-
cialesy culturales. La progresividad es una de

las caracteristicas de los derechos humanos.

Finalmente, debe sefialarse que el principio
de progresividad y no regresividad de los
derechos, concebido como la obligacién del
Estado de adoptar medidas, hasta el maximo
de los recursos disponibles, a fin de lograr

la plena efectividad de la faceta prestacio-
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nal de los derechos constitucionales, es un
elemento definitorio y estructural del mo-
delo de Estado adoptado vy, por tanto, dicho
principio se constituye en referente para las
autoridades publicas, en ejercicio de sus fun-
ciones, para el cometido de materializacion
del Estado constitucional, social, democrati-
co y ambiental de Derecho consagrado en la
Constitucién Politica de Colombia de 1991.
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Political centralization vs educational autonomy:
National political education adversus and varsity

RESUMEN

La reflexion sobre la premisa constitucional de la par-
ticipacion en la institucionalizacion de la politica edu-
cativa nacional de la formacidn integral problematiza
su administracién auténoma. La preocupacion deriva
de la investigacién La administracion publica del de-
recho a la calidad de la educaciéon. La metodologia se
desplegd como hermenéutica de la relacién politica
publica-autonomia institucional. El resultado propone
establecer criterios de participacidn intersectorial en
la formulacién, implementacion y administracion argu-
mentativa autdonoma de la politica educativa nacional,
de camino a transformar institucionalmente las practi-
cas pedagogicas.
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ABSTRACT

A reflexion of the constitutional premises of participa-
tion in the National Education Policy of comprehensive
training, problematizes its administrative autonomy.
The concern stems from the investigative research,
from the administration of public law to quality educa-
tion. Methodology was deployed as hermeneutics in
the political relationship of public institutional auton-
omy. The results aim to establish intersectorial criteria
participation in the formulation, implementation and
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educative police on its way to transform institutional
pedagogical practices.
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INTRODUCCION

El examen del problema de la instituciona-
lizacién del principio constitucional de la
centralizacién politica y la descentralizacion
administrativa, como tensidn entre la politi-
ca educativa derivada del mandamiento nor-
mativo de la formacién integral y las practi-
cas administrativas descentralizadas desple-
gadas en su nombre, obtuvo como resultado
el reconocimiento de la desviacién estandar
entre las actividades institucionales en nom-
bre de las autonomias territorial, universita-

ria y escolar y los fines constitucionalizados.

El andlisis del problema de ineficacia social
de la descentralizacién administrativa de la
politica nacional de calidad de la educacién,
renombrada por los investigadores en térmi-
nos de autonomia territorial, universitaria y
escolar, se enfocd en la ponderacion de la ca-
pacidad de institucionalizacién de la premisa
constitucional de la participacién democrati-
ca, para la administracion del garantismo de
la fundamentalidad del derecho a una edu-
cacion de calidad, asumida como formacién

integral por competencias.

Su objeto de estudio partié del supuesto de
la validez juridica de la normativa educativa
de las competencias, fundamentada como
coherencia entre los fines de la reforma edu-
cativa de la formacién integral para el libre
desarrollo de la personalidad, con los consti-
tucionales de la vida digna. En su desarrollo
se abordd el analisis de la relacion trilemati-
ca de la legitimidad politica, validez juridica,

y eficacia social de la normatividad (educa-

tiva de la formacion integral por competen-
cias) (Mejia Quintana, 2005, p. 313). Andlisis
trilematico desde el cual ponderaron la ca-
pacidad institucional del Estado y la sociedad
municipal para administrar, en Derecho, los
recursos disponibles para el garantismo del
derecho individual y social fundamental a

una educacion de calidad.

Por su parte, el dmbito de la legitimidad po-
litica fue fundamentado, de acuerdo con el
profesor Mejia Quintana, en los tres niveles
explicitados por él. Primero, en el de la deli-
beracion de la Asamblea Constituyente y en
el debate parlamentario que produjo los de-
sarrollos legislativos de la educaciéon (Leyes
30de 1992y 115 de 1994). Segundo, en el de
las movilizaciones sociales por la educacién,
gue concretaron los dos Planes Decenales
Nacionales de Educacion (1996-2005 y 2006-
2015), asi como en la movilizacidn social del
primer Plan Decenal Municipal de Educacién
de Pereira (2007-2016). Y tercero, en la su-
puesta institucionalizacién argumentativa de
la articulacion del desarrollo del educativo
territorial de Pereira con la politica nacional
de calidad de la educacion para la formacion
integral, y con los planes decenales de edu-

cacion nacional y municipal.

“Supuesta”, por cuanto el avance participati-
vo en este tercer nivel de legitimacion politi-
ca no se concreto, porque el contenido de la
reforma promovido en la movilizacién social
que produjo el segundo Plan Decenal Nacio-
nal de Educacidn y que estructuré el primer
Plan Decenal Municipal de Educacién de Pe-

reira, en el contexto de sus necesidades y ca-
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racteristicas locales, no se hizo extensivo al
contenido del Plan de Desarrollo Municipal
2008-2011. De este modo, indican los inves-
tigadores al diferirse la implementacion del
Plan Decenal Municipal de Educacion como
plan indicativo del Plan de desarrollo terri-
torial, en el tiempo del Plan de Desarrollo
Municipal de Pereira 2008-2011, queda en
entredicho el desarrollo institucional de las
prdcticas administrativas participativas, op-
tandose por criterios establecidos unilateral-

mente por el actor gubernativo.

Omisién que les permitié no solo formular
la tesis del débil desarrollo institucional de
las prdacticas administrativas participativas
sino también reconocer en esta debilidad
la causalidad de la ineficacia social de la re-
forma, manifiesta en el débil impacto de la
educaciéon en los indicadores de desarrollo
humano, social, productivo y ambiental en la

entidad territorial de Pereira.

Ineficacia social de la educaciéon que, al decir
de los autores, puso de presente el proble-
ma de la calidad de la gestion administrativa,
especificamente de la administracién autoé-
noma de la calidad de la educacidn. Varia-
ble que destacan del nucleo del derecho a
la educacién como el menos reflexionado,
puesto que sobre los demds componentes
del nucleo (disponibilidad, acceso y perma-
nencia) no solo existen estudios, sino tam-
bién mds acciones de proteccion ciudadana

y administrativas del Estado.

Desde esta traza, el presente analisis procura

contribuir a la comprensioén y explicacion de

~
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la fenomenologia de la administracion auto-
noma de un desarrollo educativo de calidad,
a fin de identificar los factores potenciadores
de la transformacién de las prdcticas politi-
cas y administrativas y, desde ellos, mejorar
su pertinencia y relevancia con los propé-
sitos sociales constitucionalizados que, de

acuerdo con los autores, buscan posibilitar.

Se trata de un analisis de la administracion
descentralizada del télos del neo-constitu-
cionalismo colombiano de una formacién so-
cial participativa y con valores democraticos,
a través de la politica nacional de formacion
integral por competencias, centrado en el
problema del desarrollo de las capacidades
institucionales de la entidad territorial, para
administrar auténomamente la institucio-
nalizacion del principio constitucional de la
centralizacion politica y la autonomia territo-

rial, universitaria y escolar.

Es una reflexién sobre la capacidad institu-
cional del Estado Nacion y del Estado territo-
rial en la concrecion de la legitimidad politica
de la reforma educativa de las competencias
en el tercer nivel de deliberacién publica,
gue se propone materializar la participacion
institucional intersectorial en la formulacidn,
implementacién y administracién argumen-
tativa de los planes de desarrollo territorial
para la garantia de los derechos fundamen-
tales, en nuestro caso, del derecho funda-

mental a una educacién de calidad.

En otras palabras, al ponderar las razones
que a juicio de los investigadores imposibi-

litaron avanzar al tercer momento de la legi-
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timacion politica, se considerd la necesidad
de profundizar el problema del transito de la
gobernabilidad a la gobernanza de los planes
de desarrollo territorial, entendida la gober-
nanza como inclusién auténtica y no formal
(gobernabilidad) en los procesos de planea-
cion, presupuesto y ejecucion de la inversion

publica de la institucionalidad intersectorial.

Autenticidad que encuentra su mayor obs-
taculo, como se observd, en el estableci-
miento de criterios de participacién de ma-
nera unilateral y excluyente por el actor
gubernativo. Con lo que, en el campo de la
educacién, y de acuerdo con el concepto de
curriculo definido normativamente, se des-
naturaliza el modelo administrativo fundado
en una planeaciéon educativa participativa,
inicialmente, para la definicion de los crite-
rios de seleccidn de los conocimientos de las
ciencias, las humanidades, las artes y los sa-
beres ancestrales, provenidos de, o determi-
nados por, las demandas educativas y forma-
tivas identificadas en los contextos de vida
de los educandos, como en los del desarrollo

social y de la productividad econémica.

De este modo, la hipdtesis de trabajo para
superar el problema de la no profundizacion
del tercer nivel de legitimidad politica, en el
escenario de las practicas administrativas de
los planes de desarrollo territoriales, es el
establecimiento de criterios de participacion
institucional intersectorial para la formula-
cion, implementacion y administracion argu-
mentativa de la politica educativa nacional

de la formacién integral por competencias,

en el contexto de las necesidades y caracte-

risticas locales.

El abordaje de este camino no es otro que
el establecido constitucionalmente para la
institucionalizacion del Estado colombiano
como Estado educador, constitucional, so-
cial, democratico y ambiental de Derecho.
Hipdtesis que se coloca en perspectiva de
trascender de una participacion formal hacia
una sustancial, esto es, hacia la eficacia so-
cial del servicio educativo municipal de Pe-
reira, de camino a superar la cada vez mds
profunda crisis de los valores (violencia), de
la productividad (pobreza) y del ambiente
(deterioro ambiental social, cultural y fisico-
bicdtico).

REFERENTE CONCEPTUAL

1. La filogenia del “Estado somos todos” y
la naturaleza del Estado educador constitu-
cional, social, democratico y ambiental de
Derecho

Para John Searle (1997, p. 10) el lenguaje es
parcialmente constitutivo de la realidad so-
cial. Su trascendencia como hecho institu-
cional requiere de la voluntad colectiva para
concretarla en un hecho institucional. En
nuestro caso, la realidad social parcialmen-
te pre-figurada en el lenguaje juridico edu-
cativo interpela la voluntad colectiva, para
concretar el comportamiento administrativo
imputable al mandamiento normativo del
garantismo del derecho a la calidad de la

educacion.
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La realizacion del ejercicio del principio cons-
titucional de la corresponsabilidad actuali-
za el problema de la naturaleza del Estado,
como participacion intersectorial en la ad-
ministracidon descentralizada de la politica
nacional de calidad educativa. Este principio
convoca la obligacién del Estado y el deber
de la sociedad y la familia para administrar
el garantismo del derecho a la calidad de la
educacion. Corresponsabilidad que impele
abocar la novisima concepcién del “Estado
somos todos”, la cual rememora la antigua
concepcion de la Ciudad-Estado, asumida
como la capacidad social de los ciudadanos
para hallarle soluciones a los problemas de
la polis. Capacidad que interpela la paideia,
entendida como la formacidn en las virtudes
del buen ciudadano y la educacién en las ar-
tes y en la argumentacién para la participa-

cion politica.

Es en la polis donde el ciudadano podia darle
libre juego a todas sus potencialidades de-
liberativas, de camino a realizar los ideales
virtuosos que le permitieran vivir en Koimo-
nia. En la comunién con los ideales de sus
conciudadanos es donde surge la politica.
Vivencia del arte deliberativo con el otro di-
ferente desde donde se dirimen la diversidad
de intereses y puntos de vista diversos sobre
la naturaleza de los problemas que afectan la
calidad de la vivencia colectiva y se gestan las
convenciones. De ahi que la politica tenga su

comienzo y su fin en la polis.

Esta forma directa y cercana de Estado llevé
a Aristoételes (2007, p. 34) a considerar que la

amistad era mas importante que la justicia,
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pues ella une a las personas a través de una
red de interacciones y compromisos basados
en las virtudes de la lealtad, el honor y el res-
peto. Por esta razdn, la sancion ciudadana
mas grave fue el ostracismo. Sécrates prefi-
rio la muerte al exilio, es decir, a la exclusidon
de esa red tejida por los sentimientos de so-
lidaridad.

Estas “interacciones y compromisos” que
hoy llamamos “comunidad” (Jaeger, 1992,
p. 137) estan fundadas en “las virtudes del
buen ciudadano”. Estas virtudes, que hoy se
objetivan en el nicleo de constitucionalidad
y que orientan la accidn politica practica, son
los valores y principios que se aspira orien-
ten las decisiones en la produccién legislati-
va y la imparticién de justicia. Es a través de
los valores y principios constitucionalizados
donde se funda el proceso de institucionali-
zacién de un Estado fuerte, legitimo, eficaz,
actor decisivo en la construccion participati-
va de lo publico.

Esta institucionalizacién pasa necesariamen-
te por la apropiacidn social de la concepcidn
del “Estado somos todos”, propia de la de-
mocracia constitucional o participativa. Esta
apropiacidon demanda el idédneo conocimien-
to cientifico de los problemas del desarrollo
humano, social y productivo, a fin de com-
prenderlos, explicarlos e intervenirlos desde
la diversidad de intereses y puntos de vista
diferentes. Pluralidad que exige construir
acuerdos a través de politicas publicas y so-
ciales que guien la acciéon del Estado, lo que
significa que el Estado se instituye en una ar-
ticulacidn dialdgica capaz de elegir las mejo-

res decisiones publicas.
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Es a través de una accion comunicativa éti-
ca entre la sociedad politica en el poder del
Estado, la sociedad civil que participa en la
construccion social de lo publico a través de
la deliberacion de las decisiones publicas, y
la academia, que gesta y gestiona conoci-
mientos para su apropiacion social sobre la
problematica del desarrollo humano, social y
productivo, incluido lo econémico, desde los

cuales elegir las mejores decisiones publicas.

Esta concepcién del “Estado somos todos”
es gestora de sinergias de interacciones deri-
vadas de interlocuciones fundadas en los co-
nocimientos de las ciencias y los saberes an-
cestrales pensados por la academia, accidn
comunicativa que interpela a la educacion,
en su funcién social constitucional de la for-
macion integral de un ciudadano participati-
vo, capaz de deliberar y construir acuerdos
con sentido de los valores democraticos. Es
en el escenario de la participacién delibera-
tiva donde se gesta el tramite civilizado de
la diversidad de intereses y complejidad de
conflictos, con perspectiva del garantismo de
los derechos individuales y sociales funda-

mentales.

De este modo, es claro que la concrecién del
concepto el “Estado somos todos” estd en
la base de una formacion social deliberante,
con sentido del interés publico. Concrecion
mediada por la determinacidon del alcance
de la responsabilidad misional de los acto-
res politico, social, académico y educativo.
Alcances desde los cuales gestar sinérgica-
mente las condiciones recreadoras de la ins-

titucionalizacion del Estado constitucional,

social, democratico y ambiental de Derecho
como Estado garantista de la fundamentali-

dad de los derechos individuales y sociales.

Estas responsabilidades sectoriales son rela-
tivizadas misionalmente por la ley, especifi-
cando:

1. Que la sociedad politica propicie reglas
de juego claras, procuradoras de un cli-
ma de confianza que estimule la creacién
de ventajas comparativas que propendan
por un entorno favorable. Tal efecto re-
quiere incluir la participacién del sector
privado en las funciones publicas de su-
pervisidn y evaluacion del cumplimiento
de los compromisos, y de suministro efi-
ciente de bienes y servicios publicos.

2. Que lasociedad civil favorezca el estudio,
analisis, deliberacion publica, coordina-
ciéon y promocién de politicas publicas
requeridas para orientar la intervencion
del Estado en la garantia de los derechos
fundamentales. En este marco de la fun-
cion de arbitro, en los conflictos de inte-
reses de sus asociados el Estado asume
a:

e Los gremiosy empresarios como par-
te de la sociedad civil, responsables
de un desarrollo productivo capaz de
una adecuada ponderacién entre la
rentabilidad social-colectiva y la ren-
tabilidad privada.

e Los trabajadores como propiciadores
del aumento en la productividad, la
innovacién y el cambio tecnolégico
para el desarrollo productivo; partici-
pes e impulsores a su vez del disefio y

reestructuracion de las cadenas pro-

REVISTA VIS IURIS | No. 1, Vol. 11163 - 184 | Enero-Junio, 2014 | Universidad Sergio Arboleda | Escuela de Derecho | Seccional Santa Marta



ductivas, y de actividades asociativas
y solidarias.

e Lafamilia como actor y autor corres-
ponsable de la educacién de sus hi-
jos, de su formaciéon moral y demo-
cratica desde el seno del hogar, con-
tribuyendo a transformarlo en ethos,
en costumbre interiorizada, en cultu-
ra gestora del sentido de lo publico.

e E|l sector académico, como social-
mente responsable del desarrollo de
la formacidn profesional, de la inves-
tigacion cientifica y tecnoldgica, y la
gestion del conocimiento, en bus-
gueda de una vinculacién mas estre-
cha y coordinada entre los sectores
social y productivo de bienes econé-
micos y culturales, a fin de contribuir
al acrecentamiento del capital huma-
no, condicidn en la base del desarro-
Ilo del capital social y del crecimiento
del capital productivo.

¢ Finalmente, pero no en ultimo lugar,
asumiendo a la Escuela como actor
y autor responsable de la innova-
cién pedagdgica en la formacion de
un ciudadano integral, productor de

bienes materiales y culturales.

Este es el sentido y la razén de ser de la con-
cepcidny la funcién social del “Estado somos
todos” en la construccion de la democracia
participativa para el garantismo de los dere-
chos fundamentales, Estado constitucional
que se asuma no solo como sistema politi-
co o forma de gobierno, sino también como
conjunto de valores, principios morales cons-

titucionales de accién practica, actitudes y

—~
(@)
N}

comportamientos vividos cotidianamente
por las sociedades politica y civil, y por las
comunidades académicas y educativas, idea-
les virtuosos a desarrollar desde una educa-
cion de calidad, camino de la equidad como
igualdad de oportunidades para todos, a
través de una formacion integral por compe-
tencias para el libre desarrollo de la persona

humana.

Desde luego, la institucionalizacion del Es-
tado constitucional, social y democratico
de Derecho, como Estado garantista de los
derechos fundamentales, ademas de la pre-
misa constitucional de la participacidn, inter-
pela la funcidn social del Derecho, como me-
diador de las relaciones implicitas entre los
actores y autores del “Estado somos todos”.
Este uso de la razén juridica se realiza a través
del “principio del discurso”, “accién comuni-
cativa” que es fundamentada por la ciencia
del Derecho, “disciplina multidimensional”
(Alexy, 2002, p. 44), que “establece pautas
y derroteros a las conductas que orientan la

accion social” (Botero, 1999, p. 41).

Se interpela, en consecuencia, el sentido de
la prevalencia del interés publico por el de-
recho social fundamental a una educacién
para todos, pero no a cualquier tipo de edu-
cacion sino a una educacion de calidad, en-
tendida en el ordenamiento constitucional y
normativo educativo como educacion para
la formacién integral por competencias, en
los contextos problematicos del desarrollo
humano, social y productivo. Posibilitante de
ciudadanos posibilitados para su compren-

sién, explicacidn e intervencién. Desarrollo
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del derecho a la educacién de calidad que,
como anota la Corte Constitucional, realice
materialmente el principio de la equidad, en
virtud a que “en la medida en que la persona
tenga igualdad de oportunidades educativas,
tendra igualdad de oportunidades en la vida
para efectos de su realizacion como perso-
na” (Sentencia T-309 de 1993), principio que
hace que se comprenda por qué la educa-
cion para la formacién integral es un asunto

gue nos compete a todos.

2. La naturaleza argumentativa de la admi-
nistracion pedagdgica, como accion comu-
nicativa de una practica politica legitimado-
ra de la validez juridica de la reforma educa-
tiva de la formacion integral, por su eficacia
social

Es a partir del Primer y Segundo Plan De-
cenal Nacional de Educacién (1996-2005 y
2006-2015) que la sociedad y el Estado em-
piezan a sensibilizarse y entender el histdrico
error de creer que con solo construir plantas
fisicas, dotarlas y nombrar los maestros esta-
ba garantizada la calidad de la educacién. La
prevalencia de la cobertura sobre la calidad

ha sido un grave error.

La calidad de la educacién no se garantiza
con solo nombrar los maestros egresados
de las Facultades de Educacién (programas
de licenciaturas) o de profesionalizacion
universitaria, puesto que “las Facultades de
Educacion y las Normales no estan formando
a sus egresados en cémo ensefar a deducir
o argumentar” (De Zubiria, 2011, p. 17). De

hecho, segun el Viceministerio de Educacién

Superior “las fallas mas recurrentes (...) estan
relacionadas con la planta docente; muchos
de los profesores de estas Facultades no son
de tiempo completo, no tienen estudios de
posgrado y su produccién académica e in-
vestigativa es escasa” (p. 7), a lo cual habria
gue agregar que la escasa investigacion que
realizan es disciplinar y no estd asociada a
sus practicas administrativas, educativas y
pedagdgicas de la ensefanza disciplinar, y
menos del reto de pensar la formacién inte-
gral a través de programas y proyectos que
intervengan los contextos de vida proble-
matica de los educandos o de la ciudad. La
planeacién curricular de estas Facultades se
hace por fuera de los contextos educativos.
En el caso de Pereira se encontré que no hay
lineas de investigacidn educativa y pedagdgi-
ca, y si los profesores no conocen cientifica-
mente lo que acontece en las instituciones
y en las aulas, écdmo van a construir una
malla curricular que forme maestros capaces
de trascender de una préctica de ensefianza
disciplinar metafisica y compartimentada a
la dinamizacidn de un proceso de formacién
integral por competencias en los contextos

de vida de los educandos?

Una evidencia en este sentido fue la pesqui-
sa que se realizd a una muestra de Trabajos
de Grado, que versan sobre problemas dis-
ciplinares, ninguno sobre la realidad peda-
gogica y educativa institucional y de aula, y
si no hay conocimiento de la realidad peda-
gbgica icomo pueden transformarla desde
los redisefos curriculares que dicen reali-
zar? Excusarse con el facilismo de acusar a

los maestros de los niveles inicial, basico y
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de educacion media, porque entregan a los
estudiantes que llegan a los programas de li-
cenciatura sin las competencias basicas, ciu-
dadanas y comunicativas, es asumir la acti-
tud del avestruz, esconder la cabeza para no
aceptar la responsabilidad que les compete
de investigar esta realidad para transformar-

la.

Se estd en una situacién critica. Las pruebas
Saber Pro, 112, 92 y 52 muestran que mas de
la mitad de los evaluados tienen resultados
muy bajos en competencia lectora y escri-
tora. El puntaje promedio del pais es de 46
—de 100 puntos posibles—. Por su parte, PISA
(Programa Internacional de Evaluacion de Es-
tudiantes) dice que el 78 % de los estudian-
tes no llega al nivel 2 de lectura, es decir, no
logran argumentar ni deducir. Es claro que
aunque se ha hecho mucho en cobertura, es
poco lo que se avanza en calidad. “Que solo
el 5 % de los colombianos —y estoy siendo
generoso— esté recibiendo buena educacion
es altamente preocupante, puesto que una
educacién de baja calidad achica la democra-
cia” (De Zubiria, 2011, p. 17).

Es una realidad que demanda conocimien-
to, no solo para identificar los factores que
inciden en la calidad, sino también los que
posibilitan la responsabilizacién de todos en
la formulacidn de una politica de formacién
inicial de docentes y de actualizacién de los
docentes en servicio, a partir de los factores

vulneradores de la calidad identificados.

Esta demanda de conocimiento cientifico

sobre las practicas educativas y pedagodgicas

~
N
—~

de todos los actores interpela la ética de la
responsabilidad social con sentido de lo pu-
blico, para comprender la disfuncién entre
las practicas educativas y pedagdgicas ins-
taladas por la tradicién, en relacién con el
comportamiento administrativo pedagdgi-
co autondmico imputable al mandamiento
constitucional y legal de una formacién inte-

gral por competencias en contexto.

En suma, se debe abordar el conocimiento
del problema de la institucionalizacién del
principio de accién practica constitucional de
la centralizacion politica y la descentraliza-
ciéon administrativa educativa. La compren-
sién y explicitacion de esta fenomenologia,
en el contexto de las necesidades y caracte-
risticas territoriales regionales, es condicién
sine qua non para dinamizar una sinergia
trascendente de la gobernabilidad Estado-
céntrica, de un ejecutivo nacional que se
hace cada vez mas proclive a la centraliza-
cion administrativa, “argumentando” la inca-
pacidad institucional de las entidades terri-
toriales para administrar autdnomamente el

desarrollo educativo.

Se simula una descentralizacidén a través de
la certificacion educativa a las entidades te-
rritoriales para que administren los recursos
del SGPT que vienen con destinacidn especi-
fica al pago de ndmina y del componente lo-
gistico de la calidad, sin recrear condiciones
a la administracién pedagdgica de la calidad
educativa. Se insta, ademas, a que incre-
menten los recursos propios, para atender
la prestacion del servicio y no el garantismo

del derecho a la calidad de la educacién, de
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conformidad con los mandamientos consti-

tucionales y legales.

Este mal ejemplo es imitado por el Estado-
centrismo local, quien no solo monopoliza la
ejecucién y asignacion de los recursos pro-
pios y hasta los que se pueden del SGPT, sino
gue se muestra reticente a debatir lo publi-
co, ofrecer razones y rendir cuenta de sus ac-
tos, en relacién, no con los resultados de sus
decisiones en las inversiones, como lo ha-
cen con despliegue publicitario sin par, sino
con los impactos de la formacién integral en
contexto, como manda la Constitucion y la
ley, mal ejemplo que emulan con prestancia
también en la formulacién de las politicas

publicas educativas territoriales.

Estos procesos “participativos” aunque con-
sideran formalmente la opinién de la ciuda-
dania, no constituyen procesos auténticos
de inclusién integradora de una relacion in-
terdependiente y horizontal para su formu-
lacién participativa. De hecho, los actores in-
vitados asisten atendiendo criterios preesta-
blecidos por la “sapiensa” del establecimien-
to en el poder del Estado territorial. No son
criterios construidos conjuntamente para la
formulacién, implementacion y ejecucion de

las politicas, planes, programas y proyectos.

Se hace necesario trascender hacia toma de
decisiones que involucren a los demas acto-
res que estructuran el Estado educador para
qgue, en el ambito de la calidad educativa, se
destinen a procurar politicas publicas y so-
ciales territoriales contextualizadoras de la

politica nacional de calidad de la educacién y

de formacidn pedagdgica docente, politicas
contextuales que orienten la formulacién y
ejecucién de un curriculo de formacién de
maestros, con criterios de todos los actores,
atendiendo los criterios legales de formacidon
pedagdgica y disciplinar establecidos por el
Estado para las instituciones formadoras de
maestros a fin de alcanzar los logros de los
estandares y lineamientos curriculares por
competencias, decisiones que trasciendan la
decision Estado-céntrica de destinar los re-
cursos para capacitacion docente a criterio
del gobernante de turno, amoralidad que
afecta la responsabilidad constitucional de
gobernantes e instituciones formadoras que
ponen el énfasis en lo que saben hacer, ca-
pacitaciones para una formacién disciplinar
fragmentada y descontextualizada que, en
lugar de trascender, persiste en la reproduc-
cion de una préctica educativa memoristica,
reactiva, sin capacidad de repensarse a si
misma criticamente y propositivamente en
relacién de pertinencia académica con las

demandas del desarrollo social.

Se requiere la formulacidn participativa in-
tersectorial de politicas publicas y sociales
de ciencia, tecnologia, educacién y cultura
que orienten la trascendencia, o al menos
la concienciacién, de la gobernanza, de una
practica administrativa publica incluyente de
todos los actores y autores del hecho edu-
cativo, en el escenario de una administra-
cion argumentativa no solo del desarrollo de
la prestacién de un servicio educativo, sino
del garantismo de la formacién humanistica,
cientifica y tecnoldgica de ciudadania res-

ponsable de la endogenizacidn de su propio
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desarrollo educativo, cultural, humano, so-
cial y productivo, administracidon argumenta-
tiva intersectorial para la formulacién de una
politica publica territorial de investigacién,
educacién e innovacién, tal como se propuso
en el Primer Plan Departamental de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, que erija el postula-
do constitucional de la formacion integral en
los contextos problematicos del desarrollo
humano, social y productivo regional, politi-
ca que oriente la accion del Estado educador
constitucional, social, ambiental y democra-
tico de Derecho, para que permita la forma-
cién de una ciudadania posibilitada para par-
ticipar en la generacién de opinién publica
deliberante y eficaz en el ejercicio de la go-
bernanza de la sostenibilidad de la conviven-
cia social y la auto-sostenibilidad productiva,
gobernanza que incluya a los actores socia-
les, académicos y educativos en los procesos
de planeacién, presupuestacidn, programa-
cion y ejecuciéon de la politica educativa, in-
cluso hasta de los procesos de fiscalizacion y
rendicién publica de cuentas, y de responsa-
bilizacion social publica, colectiva-individual,
administracion argumentativa que delibere
la dilucidacion de la contraposicion entre dos
alternativas de sentido educativo correspon-
dientes a dos cosmovisiones administrativas
educativas con contenidos de formacion di-
ferentes, que plantean numerosos proble-
mas ligados a las finalidades de la gestidn,
a su dimensidn ideoldgica y a su definicidn
misma: una, centrada en la racionalidad ins-
trumental para la competitividad del merca-
do, que se mueve dentro de los pardmetros
administrativos de la racionalizacién educati-

va tayloriana, y otra, buscando:

—~
o

“Reconstruir un sentido de la educa-
cién que se centre directamente en la
condicion humana y sepa desarrollar
nuevas formas de humanismo, mas
para la cooperacion antes que para la
competitividad, que rescate las huma-
nidades en su sentido mas contempo-
raneo para la formacién de ciudadanas
y ciudadanos responsables, actores en
la sociedad civil, comprometidos con
un sentido de democracia participa-
tiva que permita buscar nuevos ca-
minos de cooperacion” (Hoyos, 2007,
p. 15).

Alternativas administrativas a dilucidar des-
de la pregunta por el propédsito de las comu-
nidades educativas: ¢ Formar para reproducir
el estado de cosas inequitativo o para trans-
formar las cosas? é¢Formar solo para la pro-
duccidén de bienes econdmicos o para la pro-

duccidén de bienes espirituales y materiales?

La anterior argumentacion es extensiva a la
l6gica de los curriculos centrados en la re-
produccion del modelo educativo transmi-
sionista de informacion y conocimientos por
fuera de los contextos, o posibilitadores de
nuevos modos de pensamiento y accién en
contexto, gobernanza que dilucide el pro-
blema de la filosofia de la educacién y la de-
manda de la administracién de su desarrollo
desde la argumentacién administrativa de
la relacion medios-fines, deliberacion publi-
ca que permita recuperar la importancia de
las filosofias de la administracidn publica en
su pretension de interpretar los problemas

administrativos, en este caso de la forma-
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cion humanistica, cientifica y tecnoldgica
en contexto, orientando la construccion de
sus argumentos y categorizando el senti-
do, condiciones y responsabilidades de Ia
administracion publica educativa, filosofias
administrativas de lo publico educativo des-
bordantes de la vision factual administrativa
de la racionalizacidon educativa tayloriana,
centrada en la finalidad del control a la efi-
ciencia financiera, indicador intermedio de-
sarticulado del indicador de impacto en los
fines de la formacién integral, desarticula-
cion elusiva de la construccion de estrategias
argumentativas fundadas en la reflexion de
la experiencia administrativa de lo publico
educativo para una comprensién del sentido
de una practica administrativa de lo publico
con enfoque de derechos, vacio llenado “con
metaforas de economia y gerencia, cuyos ar-
gumentos se apoyan Unicamente en la magia
de los nimeros, para una interpretacidon que
no problematiza el fondo social y publico de
la administracion educativa” (Hood y Jack-
son, 1997, p. 35), gobernanza de la politica
territorial de calidad de la educacidon que
oriente el desarrollo y fortalecimiento de la
capacidad administrativa territorial para que
las comunidades educativas apropien diver-
sos discursos filosoficos de la educacion, que
amplien la vision que orienta el reflexionar
pedagoégico de una experiencia educativa,
cosmovisiones desde las cuales se problema-
tice el acontecer educativo, y su pertinencia
académica con la relevancia social, en desa-
rrollo de los fines constitucionales y legales
del Estado educador, que articule la corres-
ponsabilidad del nivel central con el descen-

tralizado, en la co-gestidn de las condiciones

para la administracion argumentativa peda-
gogica curricular con enfoque de derechos,
potestativa de las autonomias territorial,
universitaria y escolar, en su funcidn publica
de garantizar el derecho social fundamental
a una educacion de calidad para el desarrollo

humano y social, y el crecimiento productivo.

La problematica de la administracion auto-

noma del desarrollo educativo

Sintéticamente, se indica que la problema-
tica de la administraciéon auténoma del de-
sarrollo educativo se dilucidé en términos
de la débil institucionalizacién del principio
constitucional de la participacién ciudada-
na en la concrecion de la descentralizacién
administrativa con enfoque de derechos.
Seguidamente, su efecto visible se recono-
ci6 en la artificiosa articulacion de los planes
territoriales de desarrollo educativo con los
planes decenales nacional y local de educa-
cion, y su causalidad en la prevalencia de una
practica gubernativa y administrativa privile-
giadora del interés particular de los directo-
rios politicos por sobre los intereses publicos
educativos, con lo que se aplaza en el tiem-
po no solo la necesaria estructuracién de la
politica educativa nacional de estandares y
lineamientos curriculares por competencias
en los planes de desarrollo, sino también la
necesaria articulacién de los PEl al plan de

desarrollo territorial.

De esta manera, los factores constitucionales
de la participacion y del garantismo del dere-
cho a una educacién de calidad para todos

se vulneran desde la incuria del Ministerio
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de Educacién para fortalecer la capacidad
institucional de la entidad territorial, a través
del relacionamiento idéneo de los niveles
politico y técnico. Desde luego, se sugiere
trascender de la prédica enfatica de los ex-
pertos contratados por el Ministerio para
implementar sus proyectos en las regiones,
hacia el conocimiento real de los saberes
pre-tedricos de los servidores publicos. Es
desde el conocimiento y reconstruccién de la
estructura de sus saberes pre-tedricos, como
precisa Habermas (2005) en el objeto de las
ciencias sociales, como podra el Ministerio
dinamizar la capacidad institucional de las
entidades territoriales para hacer del dere-
cho a una educacidn de calidad asuntividad

de todos.

DE LA GOBERNABILIDAD A LA GOBERNAN-
ZA O DE LA ADMINISTRACION FORMAL A LA
ADMINISTRACION ARGUMENTATIVA DES-
CENTRALIZADA TERRITORIAL Y ESCOLAR

Es a través de la formulacién de politicas
publicas y sociales de educacion, desde las
cuales orientar la accién del Estado en sus ni-
veles territoriales para administrar la recrea-
cion de condiciones subjetivas y objetivas al
mejoramiento de la calidad de la educacién,
sinergia problematizadora de la gobernabili-
dad Estado-céntrica, esto es, de un ejercicio
del Gobierno y la administracion publica a
través de politicas publicas gestadas exclusi-
va y excluyentemente por el Ejecutivo, mo-
nopolizando la ejecucion y asignacion de las
funciones publicas del Estado, entre ellas la
destinacidn de las inversiones, mostrandose

de paso reticente a debatir su pertinencia y

~
~
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relevancia respecto del interés publico, y a

ofrecer razones y rendir cuenta de sus actos.

Desde luego, “argumentos” no faltan. Por
ejemplo, que las politicas publicas educati-
vas en marcha consideran la opinién de la
ciudadania en las Mesas de Trabajo de for-
mulacion “participativa” del Plan de Desa-
rrollo Municipal, o que permanentemente se
realizan actos de rendicidn publica de cuen-
tas, desde luego que si, pero estos actos son
formalismos legales que simulan hacer lo

que efectivamente no hacen.

En realidad las convocatorias para participar
de la formulacion de los planes territoriales
de desarrollo no constituyen procesos de
participacidn auténtica, sino conductistas.
De hecho, los criterios de participaciéon no
son concertados con fundamento en las cos-
movisiones participativas de los convocados,
razén por la cual no son procesos de inclu-
sién integradora de una relacién interdepen-
diente y horizontal fundada en metodologias
e instrumentos dinamizadores de conversa-

ciones informadas e inteligentes.

Aparte de ello, las decisiones en la destina-
cién de las inversiones las toma el Gobierno
sin mas criterio que el poder que ostenta.
Desde luego, hay que reconocer como avan-
ce el ejercicio de los presupuestos participati-
vos, empero estos procesos requieren de un
mayor conocimiento para posibilitar que los
instrumentos de la planeacion y de los pre-
supuestos participativos formales y conduc-
tistas gocen efectivamente de mayor apro-

piacién social y mayor cobertura del ambito
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decisional, problematizacién de la goberna-
bilidad a asumir como argumentacion ad-
ministrativa de un ejercicio de gobernanza,
esto es, de vinculacién de los demas actores
estructurantes del Estado educador, como
acontecid en la movilizacién social que es-
tructurd el Primer Plan Decenal Municipal de
Educacion de Pereira, que establecié como
propdsito la participacién de la sociedad
politica con la sociedad civil y el sector pri-
vado, para hacer un ejercicio de realizacidn
de la educaciéon como un propésito de todos,
transito de la gobernabilidad a la gobernanza
ponderado en los dos planes decenales na-
cional y en el Primer Plan Decenal Municipal
de Educacién, asi como en el Plan Departa-
mental de Ciencia y Tecnologia. Este ultimo
fue mas alla, cuando propuso la formulacidn
participativa de una politica publica y social
de educacién, investigacion e innovacion,
propuesta que, de concretarse en voluntad
politica de la clase dirigente local, posibilita-
ria orientar el ejercicio de la gobernanza de
la administracidon publica educativa de los
sistemas educativos y de ciencia, tecnologia
e innovacion, a partir de una argumentacion
administrativa de la prestacion de un servicio
educativo garantista de la formacién huma-
nistica, cientifica y tecnoldgica de ciudadania
responsable de la endogenizacion de su pro-
pio desarrollo educativo y cultural, y del fo-
mento de la investigacion cientifica por parte

de la academia local y de la empresa privada.

Gobernanza que supere el esquema de go-
bernabilidad territorial centrado en la visién
unilateral y no participativa del gobernante

de turno, que posibilite el empoderamiento

del poder del conocimiento sobre el poder
narco y de la corrupcién a través del desa-
rrollo de una capacidad institucional y orga-
nizativa de los sistemas regionales educativo
y de ciencia y tecnologia, capacidad institu-
cional politica mas decisiva incluso que el
poder econdmico, practica administrativa in-
tersectorial de los actores politicos y guber-
nativos, empresariales, sociales, académicos
y educativos, en los procesos de planeacion,
presupuestaciéon, programacion y ejecucién
de la politica publica y social de educacion,
investigacidon e innovacién, extensiva a los
procesos de fiscalizacidn y rendicidn publi-
ca de cuentas, y de responsabilizacién social

publica, colectiva-individual.

Transito hacia una gobernanza que articule
el compromiso y participacién ciudadanas,
académica, empresarial y gubernativa en to-
das y cada una de las etapas de concepcion,
disefio e implantacion de una politica publi-
cay social territorial de educacién, investiga-
cién e innovacién que redefina las funciones
de la administracién educativa certificada y
descentralizada, con la categorizacidn e inte-
rrelacion de los diferentes ciclos y niveles de
la educacion curricular en todo lo que hace
referencia al proceso de la formacién mo-
ral, tecno-cientifica y productiva del novel
ciudadano, administracién argumentativa
intersectorial deliberante de la dilucidaciéon
de la contraposicién entre dos alternativas
de sentido educativo correspondientes a dos
cosmovisiones administrativas educativas
con contenidos de formacidn diferentes, cos-

movisiones que plantean numerosos proble-
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mas ligados a las finalidades de la gestién, su

dimension ideoldgica y su definicion misma:

a) Una, centrada en la racionalidad instru-
mental para la competitividad del merca-
do, que se mueve dentro de los pardme-
tros administrativos de la racionalizacién
educativa tayloriana.

b) Otra, buscando “reconstruir un sentido
de la educacién que se centre directa-
mente en la condicién humana y sepa
desarrollar nuevas formas de humanis-
mo, mas para la cooperacidn antes que
para la competitividad, que rescate las
humanidades en su sentido mas contem-
poraneo para la formacién de ciudada-
nas y ciudadanos responsables, actores
en la sociedad civil, comprometidos con
un sentido de democracia participati-
va que permita buscar nuevos caminos
de cooperacion” (Hoyos Vasquez, 2007,
p. 15).

Las anteriores alternativas administrativas
se deben dilucidar desde la pregunta por el
propdsito de las comunidades educativas:
é¢Formar para reproducir el estado de cosas

inequitativo o para transformar las cosas?

Argumentacién extensiva a la légica de los
curriculos centrados en la reproduccion del
modelo educativo transmisionista de infor-
macion y conocimientos por fuera de los
contextos o posibilitadores de nuevos modos
de pensamiento y accion en contexto, gober-
nanza que dilucide el problema de la filosofia
de la educacidn y la demanda de la adminis-
tracion de su desarrollo desde la argumen-

tacion administrativa de la relacion medios-

—~
~
~

fines, deliberacién publica que permita re-
cuperar la importancia de las filosofias de la
administracién de lo publico educativo, filo-
sofias desbordantes de la vision factual ad-
ministrativa de la racionalizacién educativa
tayloriana, centrada en la finalidad del con-
trol a la eficiencia financiera, sin arreglo a los
fines de la formacioén integral, filosofias argu-
mentativas para la construccidon de estrate-
gias fundadas en la persuasidn, a través de la
reflexién de la experiencia administrativa de
lo publico educativo, gobernanza articulado-
ra de la corresponsabilidad del nivel central
con el descentralizado, en la co-gestién de
las condiciones para la administracion argu-
mentativa pedagdgica curricular, legitimado-
ra de las autonomias territorial, universitaria
y escolar, en el ejercicio de su funcidn publica
de garantizar el derecho social fundamental
a una educacion de calidad, que pone de ma-
nifiesto la necesidad de profundizar el cono-
cimiento de las ciencias administrativas de lo
publico para comprender la escisidn entre el
comportamiento imputable a la normativa
educativa de las competencias y las practicas

institucionalizadas en su nombre.

De hecho, el actual vacio de ciencia impi-
de des-encubrir la intencionalidad politica
de esta escision, la que, dicho sea de paso,
busca mantener ilegalmente la inocua tra-
dicién administrativa del transmisionismo
de informacion y conocimientos por fuera
de los contextos de vida de los educandos,
prevaricacién que aplaza las posibilidades de
la efectiva apropiacion social de los conoci-
mientos cientificos y humanisticos, y con ella

la liberacion de la esclavitud de la ignorancia
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(Freire, 1996, p. 23) de una sociedad anémi-
ca, proclive a la charlataneria de la pseudo-
ciencia, a la ilegalidad y a la pasividad propia
de quien espera un mundo dado por el azar,

por Dios, por la renta o el crimen.

En suma, el reto es por una ética orientado-
ra, entre otras, del sentido de la cultura de
la legalidad apropiado por la sociedad vy, de
manera particular, por las comunidades edu-
cativas en todos los niveles, las Facultades de
Educacion y demas programas formadores
de maestros, asi como por las Secretarias de
Educacion de las entidades territoriales y por
el propio Ministerio de Educacidn respecto
del comportamiento institucional imputa-
ble a la normativa educativa de estandares
y lineamientos curriculares por competen-
cias y su administracidon auténoma, ética de
la legalidad extensiva al ejercicio del poder
coactivo o garantista del Estado constitucio-
nal, social, democratico y ambiental de De-
recho, poder no ejercido por el Ministerio de
Educacion para regular el ejercicio de las au-
tonomias territorial y universitaria, y por las
Secretarias de Educacion para el ejercicio de
“la suprema funcién de inspeccion y vigilan-
cia” a la institucionalizacién de la autonomia
escolar y universitaria, en relacién con la ad-
ministracidn argumentativa de la garantia de

la formacion integral.

Desde luego, se sabe que legalmente las Se-
cretarias de Educacion territoriales no tienen
potestad jurisdiccional sobre la educacién
superior, pero si sobre la politica territorial

de calidad y formacién docente, desde don-

de pueden regular la idoneidad de los pro-

gramas de formacién inicial y en servicio.

Sin duda, la trascendencia hacia la adminis-
tracidon argumentativa es la alternativa de la
legitimacion politica del Estado educador co-
lombiano, puesto que la gobernanza y mora-
lidad de las practicas politicas, administrati-
vas y educativas auténomas de las entidades
territoriales y sus sistemas educativos son el
camino de la validacion de la normatividad
educativa de las competencias, a partir del
factum de los indicadores de eficacia social,
reto que interpela la actividad cientifica ad-
ministrativa de lo publico, de manera parti-

cular, al derecho administrativo educativo.

METODOLOGIA

La investigacion se desplegd con un enfoque
metodoldgico hermenéutico socio-juridico,
el cual se orientd a contrastar la descripcion
fenomenoldgica del comportamiento admi-
nistrativo imputable al principio de la corres-
ponsabilidad del Estado, la sociedad vy la fa-
milia en la administracién del garantismo del
derecho a una educacion para la formacion
integral por competencias, con las practicas
administrativas instaladas a nombre del prin-
cipio constitucional y legal de la autonomia
administrativa territorial, universitaria y es-
colar. Su resultado permitié establecer que la
ineficacia social del modelo administrativista
formal instalado respecto de la garantia del
derecho social fundamental a una educacion
de calidad para la formacidn integral se pue-

de trascender desde una voluntad colectiva
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orientada a posibilitar el transito de la gober-

nabilidad a la gobernanza.

CONCLUSIONES

Las condiciones de institucionalizacién de la
descentralizacién administrativa de la poli-
tica nacional de calidad de la educacién de-
mandan comprenderse, a fin de contribuir a
la concienciacion de la necesidad de transitar
de una administracién formalista y excluyen-
te hacia una administracion argumentativa
incluyente, donde se fortalezca la capacidad
institucional de los actores para construir
criterios de intervencion, apoyandose en los

conocimientos de la investigacion cientifica.

El camino de la institucionalizacidon o desa-
rrollo de las autonomias territorial, universi-
taria y escolar es la participacidon argumen-
tativa de los actores de la intersectorialidad
Estado, empresa, sociedad civil, academia y
comunidad educativa, en la administracién
pedagdgica de los niveles de educacion ini-

cial, basica y media.

Si se entiende la autonomia educativa como
accién comunicativa argumentativa, esta se
constituye en escenario de la construccion
de acuerdos, para la articulacion de los pla-
nes territoriales de desarrollo educativo con
los planes decenales nacional y local de edu-
cacion. Asi, no solo se favorece la necesaria
estructuracion de la politica educativa nacio-
nal de estdndares y lineamientos curriculares
por competencias, sino también la necesaria
articulacién de los PEI al plan de desarrollo

territorial.

—~
\l
Vo)

De este modo, la comunidad educativa podra
asumir “el curriculo como espacio de organi-
zacién (argumentativa) de las partes consti-
tutivas o interdependientes del proceso de
formacion integral” (Posner, 1999, p. 129),
en el contexto de las necesidades y caracte-
risticas territoriales, y “la pedagogia, como
discurrir de la teoria a la practica” (Hoyos
Vasquez, 2007, p. 3). Estos son los criterios
de accion practica, desde los cuales se pue-
de mejorar la capacidad de los estudiantes
de pensar auténomamente, y argumentar y
resolver problemas de forma efectiva, en sus

contextos de vida.

El establecimiento de la diferencia cualitativa
entre gobernabilidad Estado-céntrica exclu-
yente y gobernanza inclusiva se puede ad-
vertir, parafraseando al doctrinante Ferrajoli
(2009), en la disyuntiva entre garantismo vy
autoritarismo, al notar que “ademas de con-
figurarse como una alternativa tedrica entre
modelos diversos de ordenamiento penal”
(en nuestro caso, administrativo) “sera con-
secuentemente utilizada para interpretar el
conjunto de todas las oposiciones localiza-
bles dentro del mismo ordenamiento entre
principios de legitimacién y praxis, entre
normatividad y efectividad, entre modelo
constitucional y funcionamiento de las ins-
tituciones penales” (administrativas) (Ferra-
joli, 2009, p. 26), principios de legitimacién
politica por la sociedad civil derivada de la
administracién argumentativa de una praxis
educativa asumida como accién comunicati-
va, fundada en el principio del discurso (Ha-
bermas, 2005, p. 13), connotante del sentido

deliberante de una praxis administrativa au-
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tonomista de una funcién publica educativa,
asociada a la correlacién entre desarrollo
normativo y eficacia social del comporta-
miento institucional educativo imputable a
los fines del modelo constitucional del desa-
rrollo humano, base de los capitales social y
productivo, praxis administrativa argumenta-
tiva utilizada para interpretar el conjunto de
todas las oposiciones localizables (...) entre
principios de legitimacion y praxis, entre nor-
matividad y eficacia social, pero, ante todo,
de la oposicion entre la legitimacion politi-
ca de la sociedad y la del poder politico del
Estado, desde la dimensién del conocimien-
to, como razén publica societal y no como
racionalidad instrumental del Estado al ser-
vicio de la globalizaciéon del mercado, admi-
nistracién argumentativa intersectorial que
supere el amiguismo, el favoritismo y el afan
de agotar el presupuesto por intermedio de
contratos para acciones y programas pun-
tuales, descontextualizados e intrascenden-
tes, sin impacto o con minimo impacto en
los establecimientos educativos, los cuales
siguen trabajando con métodos tradiciona-
les, desconociendo la realidad de los nuevos
estudiantes y por tanto con altos niveles de
desercidn y fracaso escolar, administracion
argumentativa intersectorial que ponga la
escuela de frente a la realidad, acompafada
por una Secretaria de Educacion moderna,
apoyada por un Ministerio de Educacidn con
directrices relevantes para fortalecer la ca-
pacidad institucional autonémica territorial,
universitaria y escolar, dejando en el pasado
propuestas programaticas que se agotan en

los programas de gobierno.

Hay que cambiar el enfoque estratégico
conformando grupos de voluntarios inte-
grados por docentes y demds agentes de la
comunidad interesados en asumir procesos
investigativos contextualizados con base en
la realidad de sus comunidades, tendientes
a formar a sus estudiantes de acuerdo con
sus necesidades, buscando que la educacién
sea pertinente al entorno y por tanto a pro-
cesos educativos basados en competencias
especificas para solucionar problemas reales
y concretos sentidos por esas comunidades
educativas, lo cual demanda de la Adminis-
tracién Municipal desarrollar procesos de
actualizacién y formacion de docentes cen-
trados en las competencias requeridas, tal
como se establecio en el Plan Territorial de
formacion de directivos docentes y docentes
en servicio y en formacién, sin eco en las de-

cisiones gubernativas.

En otras palabras, la estrategia debe despla-
zar el centro de formacidn que estd focaliza-
do en preparar estudiantes para presentar
pruebas de Estado, dirigiéndolo a la identi-
ficacion de las competencias especificas que
requiere el estudiante para atender sus pro-
blemas inmediatos. Tales procesos tendran
gue hacerse con caracter experimental y se
validaran en la medida en que los procesos
sociales de esas comunidades conviertan
la educacion en centro de desarrollo social,
cientifico y econdmico, por tanto requiere
procesos de formacion para la participacién
de la comunidad y deconstruccion de los ro-
les tradicionales de la sociedad, de la familia
y de la escuela en la formacidn de nifios, ni-

fias y jovenes, trabajando alrededor de dis-
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tintos centros de interés acorde con la nece-
sidad, que en nuestro contexto sociocultural
focaliza el centro de interés en el estudiante,
en otros casos en los padres de familia y, en
otros en las organizaciones comunitarias.
Cada uno de ellos se convertird en centro de
atencién y de formacion prioritario en distin-

tos momentos del proceso social.

Significa lo anterior que si bien es cierto que
el proceso educativo debe centrarse en la
formacion integral del estudiante, hay que
involucrar a padres de familia y a otros agen-
tes educativos para que aprendan a partici-
par, investigar, proponer y construir alterna-
tivas, siendo la meta el desarrollo social de
su comunidad, meta que demanda convertir
a la escuela en eje de ese desarrollo comu-

nitario.

En ese orden de ideas, las politicas naciona-
les, regionales y locales serviran de punto de
referencia, de criterios de orientacion y de
apoyo logistico, porque los Proyectos Edu-
cativos Institucionales (PEl) y los curriculos
para desarrollarlos estardn basados en las
necesidades detectadas en los diagndsticos

de la comunidad especifica.

En Ultimas, se trata de invertir la mirada,
transformarla y ampliarla proponiéndose
partir de procesos micro con apoyo y refe-
rencia de los macro y no a lainversa, como se
hace actualmente, a fin de buscar en conse-
cuencia impactos locales en los procesos de
las comunidades especificas, independiente

de los efectos nacionales e internacionales.

~
o
—~

Seguiriamos “botando corriente” y echando
la plata en un barril sin fondo si continuamos
enajenados en la a-criticidad social frente a
los despropésitos de las politicas educativas
Estado-céntricas, puesto que como se ha de-

mostrado no conducen a ningun lado.

No de otra manera se gestarian las condicio-
nes para una movilizacion social por una so-
ciedad fundada en los conocimientos, condi-
cién sine qua non para la transformacion de
las practicas administrativas educativas, de
camino al logro del ideal de ciudadano y so-
ciedad participativa y con valores democrati-
cos, competente para dinamizar la endoge-
nizacion de su propio desarrollo humano, so-
cial y productivo, aun en un contexto como el
nuestro, signado por la mundializacién de la
economia de mercado, en los términos esta-

blecidos por el interés privado.

Al caracterizar el problema de la des-admi-
nistracién publica de la garantia del derecho
social fundamental a una educacién de cali-
dad como un problema de moralidad publi-
ca, la sociedad colombiana puede concien-
ciar el problema en términos de legitimidad
po
incapacidad administrativa del modelo de

itica del Estado educador colombiano e

la gobernabilidad para transformar las prac-
ticas morales, politicas y educativas de sus
operadores, y disponer su voluntad colectiva
a controlar la ineficiente administracion au-
ténoma de la hipotética validez juridica de
la normatividad educativa de las competen-
cias, colocando la administracién publica del
derecho social fundamental a una educacién

de calidad en términos de eficacia social, le-
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gitimidad politica del Estado educador de-
mandante de un cambio de estrategia, pues-
to que es evidente que no existe el interés
ni la voluntad politica de disefiar politicas de
desarrollo social estructuradas, coherentes,
en nuestro estudio de caso, con la vision de
presente y futuro que dispusiera la sociedad
y comunidad educativa en el Primer Plan De-

cenal Municipal de Educacién.

Esta reconstruccion del funcionamiento sis-
témico del servicio educativo como proceso
demandante de la construccion de indicado-
res de logros en los desempefios de las com-
petencias administrativistas de los niveles
politico y técnico, desde los cuales evaluar la
capacidad institucional universitaria y esco-
lar a fin de encaminarla a objetivar el modelo
de emprendimiento pedagogico emplazado
en la politica nacional de estandares y linea-
mientos curriculares por competencias, alla-
nando por esta via la carencia de articulacién
del Plan Sectorial de Educacion con la jerar-
quia de objetivos estructurada en el Plan De-
cenal Municipal de Desarrollo Educativo de
Pereira 2007-2016, es indicativo del camino
para desarrollar el mandamiento de la for-
macion integral en los contextos de vida de

los educandos.

Finalmente, se debe empoderar una movili-
zacioén social por la apropiacion social de los
conocimientos cientificos y saberes ances-
trales a través de la formulacidn participativa
de una politica publica de investigacidn, edu-
cacion e innovacion descentralizada, desde
la cual orientar la accién del Estado en el

nivel territorial para la profundizacion de la

democracia participativa y la modernizacion
del sector productivo, en el entendido de
que la educacién, al ser la puerta de entrada
a la interculturalidad nacional y cosmopolita,
no solo posibilita el desarrollo cognoscitivo
para una participacién ciudadana y una mo-
dernizacion del aparato productivo fundada
en los conocimientos, sino también la for-
macién del sentido eminentemente ético de
una razén publica orientada por los valores
y principios democraticos constitutivos del
nucleo de constitucionalidad, tesis que hizo
necesario establecer la relacidn entre los in-
dicadores intermedios o de producto con los
indicadores de impacto social o de resultado,
relacionamiento encubierto por la unilatera-
lidad de los indicadores de producto deter-
minados desde un absolutismo administrati-
vo Estado-céntrico que, al no medir los im-
pactos sociales, elude la evaluacion de la ido-
neidad de los desempefios administrativistas

autondmicos territoriales e institucionales.
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del americanismo

The other Jack and the parable of americanism

RESUMEN

Este articulo de opinidn repasa y analiza, partiendo
de un recuerdo juvenil, la saga del presidente John F.
Kennedy y su familia, al cumplirse 50 afios de su ase-
sinato en Dallas. Lo enmarca en el proceso de ascenso
de los Estados Unidos de América en el mundo de la
posguerra. Hace énfasis en la hegemonia del “Ameri-
canismo”, una expresion tomada de Antonio Gramsci
en sus Cuadernos de la cdrcel, como forma de vida ex-
pansiva y deseable. No pocas veces la hegemonia es
impuesta, por medio del triunfo en la guerra, y a través
del periodo de “la guerra fria” por la via del consenso;
que en el caso de Colombia fue la denominada Alianza
para el Progreso, con el propésito explicito de contra-
pesar la influencia negativa de la Revolucion Cubana.
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John F. Kennedy, Americanismo, Alianza para el Progre-
so, Revolucion Cubana, Imperio, Hegemonia, Guerra
Fria, Violencia politica, Contracultura.

MIGUEL ANGEL HERRERA ZGAIB

ABSTRACT

This article reviews and analyses starting from youth-
ful memories, the presidential saga of John F. Kennedy
and his family, upon completion of the 50 years of his
murder in Dallas. It frames the ascent of the United
States of America in the post war period. Emphasis in
made on the hegemony of “Americanism”, an expres-
sion taken by Antonio Gramsci from his book Prison
Notebooks, as a desirable and great manner of life-
style. Nor often is hegemony imposed by means of
triumphs of war and through the period of “the cold
war” consensus; and in the case of Colombia, it was
the Alliance for Progress nomination, with the explicit
purpose to counteract the negative effect of the Cuban
Revolution.
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EXCURSO (IN)NECESARIO

“Yo soy un berlinés”.

J. F. Kennedy

El 22 de noviembre del afo 2013 se cumplie-
ron 50 afios del asesinato del presidente John
F. Kennedy, de dos de tres balazos disparados
con un rifle Manlicher-Carcano 91/38 que re-
quiere municiones de 6,5 mm, por un joven
de 24 afios, Lee Harvey Oswald®, de manifies-
tas simpatias comunistas, quien antes habia
estado en Moscu y La Habana.

El fue ultimado después por Jack Ruby, un
oscuro personaje, quien se colé entre los

IM

mirones, y silencié la Unica potencial “gar-
ganta profunda” que hubiera podido parar
tanto derroche de tinta y papel, que desde
entonces se consume en especulaciones
sin prueba (Time, 2013, pp. 41-52). Ellas se
cuentan desde los cientos de paginas de la
monumental obra de William Manchester*
hasta los libros que ahora se publican para
el consumo cotidiano en el espectaculo edi-
torial de la industrial cultural posmoderna,
incluida una reimpresion de la obra citada

por la editorial Little, Brown and Company,

* Lee Harvey Oswald fue un marino frustrado, que deser-
t6 a Rusia, y regresé decepcionado. Fue capturado a las
pocas horas en un cine de Dallas, y desde entonces in-
sistid, durante casi dos dias, que él no habia asesinado
a Kennedy. Hizo famosa esta expresién entre quienes lo
entrevistaron: “I'm just a patsy”. Ver: de Von Drehle, D.
(2013). “Broken Trust”, en: Revista TIME, November 25,
p. 43.

. Manchester, W. R. (1967). The Death of a President. New
York: Harper & Row. Hay el anuncio de una nueva im-
presidon que debid aparecer en el afio 2013. Jacqueline
Kennedy inicié un proceso para impedir la publicacién
de apartes del libro que daban cuenta de las intimidades
del presidente asesinado. Su autor accedié a suprimir-
las, y hubo una publicacidn satirica de Paul Krassner, The
Parts left Out of the Kennedy Book, que también obtuvo
una gran recepcién dentro del publico lector.

ojala incluyendo las partes censuradas por la
viuda.

Para el afio de 1963, yo era un jovencito que
terminaba el curso de 5° de primaria en el
Colegio Andrés Bello, con excelentes califica-
ciones, por lo que me habian seleccionado
para escribir y leer el discurso de despedida
del afio lectivo, para emprender enseguida la
incierta marcha del bachillerato en el Colegio
Departamental Atanasio Girardot, que era
un plantel publico muy exigente.

Estaba en mi casa de Girardot, leyendo en
voz alta el discurso, una hoja de lo que iba
a pronunciar en la noche de aquel 22 de no-
viembre. Lo habia escrito a maquina, y corre-
gido con un esfero de tinta azul. Luego del
almuerzo, al mediodia, me encontraba acos-
tado en la cama, cuando de pronto sobrevi-
no la transmisién intempestiva de la emisora
Nuevo Mundo de la cadena Caracol. La radio
trajo con el caracter de luctuosa primicia la
noticia del asesinato del presidente Kennedy
en Dallas, después de su aterrizaje en el ae-
ropuerto Love Field, cuando el descapotado
transitaba por la calle EIm.

En la limosina al descubierto iban las dos pa-
rejas, incluidos el gobernador de Texas John
Connally y su esposa Nellie, sin sospechar-
se siquiera la tragedia que sobrevendria en

cuestion de minutos®. Lo cierto es que basté

& Las escenas aparecieron registradas en la pelicula toma-
da por Abraham Zapruder, un inmigrante ruso. El hizo
funcionar su filmadora cuando escuché la primera deto-
nacién. Corrieron 468 cuadros, a partir de las 12:30 de
aquel aciago dia. Abraham tenia un negocio de ropa cer-
ca del edificio que era depdsito de la Texas School Book,
desde donde la Comision Warren, encargada de la inves-
tigacion del asesinato, sefialé que L.H. Oswald dispard
su fusil letalmente contra la humanidad del presidente
Kennedy.
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una bala para ponerle término a una histo-
ria glamorosa, la de Jacqueline y John, cuyo
deceso sobrevino en el Hospital Parkland
Memorial, a la 1 pm (Time, 2013, pp. 47-48).
Declarada la muerte de Kennedy, el Servicio
Secreto tomd bajo su cuidado el cuerpo del
Presidente y a su familia a la base Love Hill,
donde estaba el Air Force One, y no autoriza-
ron la practica de la autopsia en Dallas como
correspondia. En Washington el cuerpo fue
transportado hasta el Bethesda Naval Hos-
pital en Maryland, en lugar de hacerlo en el
Walter Reed Army Medical Center, famoso

por su saber en materia de Ciencia Forense.

Estaba fresca para los colombianos que leian
prensa, veian televisiéon o escuchdbamos no-
ticias en la radio, la visita que hizo Kennedy
a Bogotd. Jack y Jacqueline tuvieron como
anfitrién a Alberto Lleras Camargo®, un pedn
de brega de la mayor confianza, desde los
anos 40, de la causa estadounidense en este
hemisferio; como quiera que él mismo habia
sido el escogido para ser el primer secreta-
rio de la OEA, con la que se cerrd el ciclo de
la Unién Panamericana que hasta entonces

también habia presidido.

Me compungid y consternd la noticia de esta
muerte intempestiva. Eso lo supe mejor,

cuando transido de emocion, aflord de pron-

* El primer presidente del Frente Nacional, del que él
mismo fuera artifice con otro expresidente, Laureano
Gomez, un plebiscito bipartidista acordado para ponerle
término a la violencia que arrancé con el asesinato del
lider popular liberal Jorge Eliécer Gaitan.

—~
oo
Ve

to en la noche del mismo dia 22, un torbelli-
no de emociones contenidas, que en el acto
de la sesidon solemne se anudaron en mi gar-
ganta. Tuve que parar en el segundo parrafo
del discurso, porque mis ldgrimas me detu-
vieron. Acudieron en mi auxilio dos profeso-
res para salvarme de aquel trance engorroso

a la vez que conmovedor.

Pero ese recuerdo y esa imagen se mantu-
vieron imborrables a lo largo de mi juventud.
Pero, recordando al presidente catélico sa-
crificado, su significacion fue mutando con el
paso de los afios, y el conocimiento del con-
texto y la vida misma del clan de los Kennedy
contribuyeron a ello. Hoy 50 afios después
me sirven de antesala memoriosa para este
escrito que es una suerte de ajuste de cuen-

tas.

UNA SAGA Y LA IMPUNIDAD COMO
FRONTERA

“Yo estoy en el negocio de conocer cémo mucho de lo
que aqui es dicho no tiene sentido”.

(Dickey, 2013).

John Fitzgerald Kennedy, encarnacién del rei-
no de Camelot en la tierra, luego de su des-
lumbrante matrimonio con la periodista y so-
cialité Jacqueline Bouvier, era la coronacion
de una ambiciosa, humilde familia irlandesa,
cuya cabeza patriarcal Joseph, sobrevivia con
todas las armas y argumentos, a la humillan-
te condicién de ser un emigrante de la Irlan-
da sometida a Gran Bretaiia, y hambreada

luego durante el siglo XIX.
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El patriarca Joseph P. Kennedy, nacido en
1888, afincd sus reales en una poblacién
de las trece colonias, Massachusetts. Habia
hecho la América como hijo de inmigrantes
y, sobre todo, realiz6 el suefio americano
acudiendo a todos los medios a su alcance.
Empezando por estudiar y graduarse en Har-
vard, a los 30 afios era ya millonario, luego
de hacer fortuna dedicado al comercio del
alcohol y como empresario cinematografico,
donde se le conocid un rapido affaire con la
actriz Gloria Swanson. Un episodio que des-
pués seria emulado por su hijo el presiden-
te con la despampanante Marylin Monroe,
quien dejo grabada su voz cantandole el ha-
ppy birthday en una velada en la mitica Casa

Blanca.

Para hacer realidad las ilusiones, este cato6-
lico simpar, fortachdn y sin escrupulos, cen-
tro actual de la polémica saga televisiva, The
Kennedys”, se dedicé a traficar con armas y
whisky en los tiempos en que la prohibicién
daba jugosos réditos, por una parte. Por la
otra, con el contrabando de armas contri-
buyd, dicen, a la causa de la independencia
de Irlanda, que a la postre terminé partida

en dos, con la del norte, de mayoria catdlica

* Es el titulo de una miniserie estadounidense/canadiense
dirigida por Jon Cassar estrenada en abril de 2011 en el
canal History Television de Canada. El libreto de la serie
fue objeto de polémicas enconadas antes que la serie
fuera estrenada. Esta se bloqued, a pesar de haberse
contratado por History Channel. Finalmente Showtime
la comprd y la proyectd. Hubo controversias sobre la ve-
racidad histdrica de parte del historiador David Talbot, y
de Ted Sorensen, escritor de los discursos del presidente
asesinado.

resistiendo hasta pactar la paz el IRA, en el
tercer milenio que corre ante nuestros ojos.
Por sus servicios a la causa de los demdcra-
tas, en particular durante la presidencia de
Franklin D. Roosevelt, complementados con
jugosos aportes voluntarios, Joseph K. osten-
tdé antes que su hijo el titulo de embajador
ante Gran Bretafa, 1937-1940, en represen-
tacién del naciente imperio estadounidense.
Entonces Joseph K. renuncié por desacuer-
dos manifiestos con el curso que el gobier-
no de aquel pais daba al rumbo belicista de
Alemania al comienzo de la Segunda Guerra
Mundial.

EL OTONO DE UN PATRIARCA, EL NACI-
MIENTO DE UNA LEYENDA

Con todo, asi empezo la fulgurante carrera
politica del clan Kennedy hacia el gobierno
de la nacién mas poderosa de la tierra. El
mayor de los hijos de Joseph, Joseph Patrick,
“Joe”, debia abanderar la causa presidencial,
pero, sabido es, que la muerte lo sorprendié
en el camino. Para desanimo de su padre,
quien lo tenia en la mira de conseguir la pre-
sidencia. Empero, Joseph K. no cejaria en el
intento, a lo cual dedicé el resto de sus dias, y
le tocd padecer la desgracia de nuevas y dra-

maticas muertes.

El relevo del primogénito era John Fitzgerald,
un chico handsome, exitoso con las joven-
citas de los aflos de posguerra cuya contra-
cara perversa protagonizaba James Dean, el

rebelde sin causa encarnado en varias peli-
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culas de culto del cine hollywoodense”. Era
también el tiempo de los seriales rosa tipo
Beverly ricos y Lassie* que en Colombia veia-
mos en la television blanco y negro, reunidas
las familias después de la comida (Laserna,
et al., 2004).

Una nueva literatura siguid, igualmente, a
las dolamas de la generacion perdida que se
consumioé en el conundrum (acertijo miste-
rioso) de la Segunda Guerra. Vino enseguida
la “generacion beat” que le jald a las drogas
para espantar fantasmas y frustraciones,
mientras escribia, disfrutaba y sublimaba la

amargura de la gran literatura urbana*.

John/Jack, como otros jovenes de clase me-
dia adinerada tuvo que pagar el servicio
militar. Pero, eso si, estuvo en el lugar mas
decente, mds “encopetado”, la Marina de
Guerra. De alli, de aquel teatro regresé con-
vertido en héroe, con una lesidn en la espal-

da que lo encorsetd de por vida.

*  James Byron Dean, quien fuera objeto de repetidos
abusos sexuales en su nifiez por el cura de su parroquia,
segun revelaciones hechas a Elizabeth Taylor, durante
el rodaje de Gigante, protagonizd tres peliculas inolvi-
dables, Rebelde sin causa (1955), Al este del Paraiso y
Gigante. Termind sus dias como amante de la velocidad.
Conducia el Porsche 550, “Little bastard”, preparado
para una carrera en Salinas (California). Fue embestido
de frente por un vehiculo Ford, que no pudo esquivar.
Moria de manera instantanea, intempestiva a los 24
afios, el 30 de septiembre de 1955.

3 La serie Lassie fue estrenada en los Estados Unidos en
1954 y durd en su fase inicial hasta el afio 1973, transmi-
tida por la cadena CBS, todos los domingos a las 7 pm.
El primer programa pasado en Colombia fue en 1958,
proyectado por el Canal 7.

& De la generacion beat hicieron parte Jack Kerouac, Wi-
lliam Borroughs y el poeta Allen Ginsberg. Autores, en
su orden de On the Road y Big Sur; Naked Lunch, An
the Hippos were boiled in Their Tanks (2008); el poema
Howl, canto de la contracultura estadounidense, y ob-
jeto de un proceso contra Ginsberg por obscenidad, al
hablar y defender abiertamente la homosexualidad; y
su poema September on Jessore Road, que clama por la
causa de los refugiados de Bangladesh.

—~
O
—~

Al regreso a casa, con vida y condecoracio-
nes, Jack se promocioné como un “inmejora-
ble partido” para las chicas casaderas de los
circulos que su familia frecuentaba durante
los veranos en Cape Cod a dos horas de Bos-
ton, que combinaba con las aventuras con
muchachas de vida licenciosa que lo prepa-
raban para las practicas amatorias sin peca-

do ni remordimientos=.
LA PRESIDENCIA Y LOS MEDIOS

Ala postre, la mujer que escogio Jack fue una
bella periodista, de real o inventada alcurnia,
Jacqueline Bouvier, quien se movia como una
socialité, una “sirena de agua dulce” en el ex-
clusivo ambiente de Washington®. El joven
senador se caso con ella, al tiempo que se
dispuso a pelear su lugar al candidato repu-
blicano, Richard Nixon, quien tenia detras la
sombra tutelar de Dwigth David Eisenhower
(D’Este, 2002), el general que gand la Segun-

da Guerra Mundial con los aliados.

El empujé la recuperacién de posguerra para
Estados Unidos haciendo la reconversion del
complejo militar industrial un poderoso arie-
te econdmico para la prosperidad que se ha-
bia fugado con el colapso financiero de fines
de los afios 20, la pesadilla que pesaba sobre

los hombros de toda una generacién.

. Los episodios mas famosos tienen que ver con las citas
clandestinas y amorios con la bella actriz Marylin Mon-
roe, cuya muerte aun sigue siendo objeto de especula-
ciones. Ver el nimero especial de la revista Life, March
3, 1961.

[ Para recordar las novelas de Francis Scott Fitzgerald, en
particular E/ gran Gatsby (1925), y El udltimo magnate
(1941).
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Ahora, no era la palabra escrita, tampoco la
palabra radiada como hasta Harry Truman
sino la imagen la que determinaba la gran
diferencia, el transito de la pantalla grande
a la pantalla chica, al momento de escoger al
candidato en el mercado de la politica. Claro
estd, que John no queria disputarle el lugar
a Clark Gable, sino ganar el voto de los ho-
gares estadounidenses de clase media, me-
terse entre ellos con su sonrisa, su simpatia
y su familia de postal. Habitar en el centro, el
altar de la nueva religion civica, donde la caja

negra era totem de las ilusiones contenidas.

Asi que en la caja que habla, con diccién y
agilidad sacudié las aspiraciones de Richard
Nixon, una figura acartonada, y una criatura
dogmatica hecha en los moldes del senador
Joseph MCarthy, quien se especializd en agi-
tar el terror comunista, persiguiendo y de-
fenestrando a simpatizantes de Rusia y del
llamado “comunismo”, dentro y fuera de Ho-

llywood, sin parar en sus argucias y mentiras.

Eran los tiempos de la “guerra fria”, y todo
se valia. Rusia soviética y Estados Unidos de-
finian el horizonte de sus influencias, y ha-
cian la guerra donde podian, esto es, en sus
colonias y en los paises recién nacidos. Sin
embargo, en las narices de la todopoderosa
nacion capitalista, Cuba hizo la revolucion y
expulsé a Fulgencio Batista, quien convivia

con la mafia estadounidense.

La correa de transmisién la tenia el gran pa-
drino Charlie Lucky Luciano, quien conectaba
Las Vegas de Bugsy Siegel con La Habana en

poder del polaco Meyer Lansky, todo un so-

berano en los bajos fondos de la isla, que se-
guia sometida, en cierto modo, al cobijo de
la Enmienda Platt, y al derroche de la clase
media estadounidense interesada en affairs
con mulatas prostituidas, droga, y trago a

granel durante los fines de semana.

LA VUELTA DE TUERCA

Pero Fidel y sus conmilitones hundieron el
suefo americano en la sucursal habanera y
en las hermosas playas de Varadero, como
antes lo hizo Estados Unidos, para declararle
la guerra a Espaia, y arrebatarle las colonias
que le quedaban en los finales del siglo XIX.
Los revolucionarios, cémo no, pusieron con-
diciones al capital estadounidense.

Enseguida vinieron las nacionalizaciones de
las principales industrias, y se agrié la fies-
ta para turistas y malandrines gringos en
el Caribe donde dormia, escribia y pescaba
Ernst Hemingway, hasta que se descerrajé un
escopetazo, y puso fin a su aventura. Atras
guedaron sus recuerdos en la casa de Coji-
mar. Ernst y Jack no podian llegar a viejos, a
su modo, como lo cantaba en paralelo, otro
desarraigado, Frank Sinatra, un cronner tar-

dio de un tiempo consumido.

A partir de 1959, la revolucién triunfé a 90
millas de Miami. Los estadounidenses, legal
e ilegalmente, empezaron a preparar la con-
tra, como ya lo habian ensayado con éxito en
Centroamérica, hundiendo la libertad y la re-
forma en la Guatemala de Arbenz, y antes en
la Nicaragua de Sandino, el general de hom-

bres libres.
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La CIA, los cubanos asilados y los mafiosos
quienes abandonaron la isla, con el apoyo de
los intereses binacionales del gran capital,
prepararon la operacién de Bahia Cochinos.
Le tocd ejecutarla al presidente John Kenne-
dy, quien hizo su debut en América Latina
con una accién de intervencién que fracaso
estruendosamente. Una accién para la cual
no quiso disponer de la fuerza aérea nortea-
mericana como era el insistente pedido de
los conspiradores para rescatar a Cuba para

el mundo libre.

La dirigencia revolucionaria de Cuba, que no
se habia alineado, se dispuso a conseguir el
apoyo militar antiaéreo, para precaver cual-
quier nuevo ataque. Todo parece indicar que
el encargado de esa misién fue Ernesto Che
Guevara, quien de incognito concreto el tras-
lado en secreto de las ojivas nucleares, en
un periplo que lo llevé al tiempo por los tres
continentes, dandole existencia y norte a la

Tricontinental.

Este episodio de los misiles se volvio emble-
matico de los estudios politicos, comoquiera
que enfrentd a Rusia y Estados Unidos en la
primera gran crisis nuclear, y dio municién

para el despegue de un gran movimiento

por la paz, en el cual descollé la figura del
fildsofo Bertrand Russell. A lo que se sumo el
movimiento por los derechos civiles, y la ur-
gencia de poner fin a la intervencién militar

en Vietnam.

Un torbellino que no solo costd la vida a
John, sino a Robert, quien encontrd la muer-

te cuando se disponia a ser presidente, y fue

—~
N
o

también baleado. Y a figuras que forjaron lo
mejor del siglo XX, desde los extremos de la
pazy la guerra, Martin Luther King, en Mem-
phis (Tennessee), y Ernesto Guevara en La

Higuera (Bolivia).

UN DESENLACE CON LECCIONES

“La evidencia apunta a que Oswald actué solo.
Nunca diré nunca a cuestiones de
conspiraciones... Algo podria surgir”.

Juez Tunheim

La ultima causa judicial abierta para esclare-
cer el asesinato de John F. Kennedy fue de-
positada en el talento de John Tunheim, el
juez que escogié el demdcrata Bill Clinton,
para encabezar la Junta de Revisién de Re-
gistros del Asesinato (RAAB), en el afio 1992.
Para cerrar el registro de la novela negra que

hizo famoso a Dashell Hammett.

Para él no hubo novedad hasta hoy, el asesi-
no fue Lee Harvey Oswald. Eso si, él autorizd
la publicacidn de un sinnidmero de documen-
tos, para darle continuidad al espectaculo en
el nuevo milenio. Aunque claro esta, quedan
pendientes de conocerse materiales de la
KGB que reposan en Bielorrusia, asi como el

expediente de la defensa de Jack Ruby.

Sin embargo quedaron cuando menos ron-
dando cuatro teorias, una que responsabili-
za en la sombra al expresidente tejano, L.B.
Johnson, dizque porque queria hacerse pre-
sidente, a toda costa, y sabia que no haria
parte del tiquete de la reeleccidn. Era un ase-

sinato confiado a la KGB, y Oswald un agen-
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El otro Jack y la parabola del americanismo

te de confianza, comoquiera que estuvo en

Moscu y tenia simpatias comunistas.

Otra es la teoria que responsabiliza a la CIA,
disgustada con las actuaciones de Kennedy,
que supuestamente le disminuia poderes,
dolida ademas por el abandono experimen-
tado en el desastre de Bahia Cochinos, una
hipétesis que Oliver Stone deshilvané con
truculencia cinematografica en una de sus
peor logradas peliculas en la que combina

documental y ficcidn.

Por ultimo, la teoria de la mafia, que tiene
su dosis de realismo relativo, porque quien
ultimé al asesino del presidente fue Ruby,
conectado con los clanes del crimen, al cual
el fiscal Robert Kennedy venia atizando, y en
particular a los grandes intereses del trans-

porte, donde Hoffa era la ultima palabra.

Eso si, estd claro que Kennedy pisaba muchos
callos internos, y los antecedentes de familia
alborotaban otras ambiciones, en el pasado
y el futuro. El presidente catdlico llevaba en
entretelones una vida disoluta, donde Ma-
rylin Monroe era uno de sus mas torridos
amores. Jacqueline oficiaba de guardiana de
la fama y el prestigio de un hogar modelo,
adornado por dos preciosas criaturas, John
y Caroline, quienes quedaron inmortalizados

en las fotos de las exequias de su padre.

Se vivian en lo internacional los ajustes del
mundo de posguerra, y Kennedy agenciaba
la Alianza para el Progreso para su traspatio,

donde Colombia era un laboratorio de pri-

mera mano, donde se desplegd el Plan Laso,
de contrainsurgencia para aplastar a la gue-
rrilla de filiacidn comunista, una pelea que
no logra concluir hasta hoy. De otra parte, la
apuesta fracasada por una reforma agraria 'y
educativa de la universidad colombiana, el

Plan Atcon.

Esta si, con peripecias se fue aclimatando
hasta imponerse, después del fracaso del co-
gobierno en 1971, en el corazdn del sistema
de la educacién superior publica: la Universi-
dad Nacional de Colombia. Pero, hoy, asisti-
mos a su colapso financiero, y a un deterioro
en la proyeccion y aplicacion cuando menos
reformista de los saberes sociales, y una
marcha reverente en pos de los beneficios a
cuentagotas que reparte el capital transna-
cional, y los contratos interadministrativos,
gue se supone que de contera ayudan a ta-
par los huecos que deja la descarada desfi-

nanciacion de la educacion publica.

Hoy, la guerra fria no asusta a nadie, pero en
ella si se consumié la Unidn Soviética y sus
satélites. Kennedy puso la primera piedra,
cuando al visitar Berlin, afirmé con gracia y
desparpajo, en aleman: “yo soy un berlinés”.
Angela Merkel, oriunda de lo que fuera la
RDA se ha encargado de culminar este lega-
do. Luego de que el socialismo sin democra-
cia, impuesto por el ejército rojo se hundio

sin movidas espectaculares.

El experimento inducido habia quedado
atrapado entre la ineficiencia industrial para

cambiar la vida de la gente en sus rutinas co-
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tidianas, llenando de comodidades su exis-
tir anodino, y habiendo asfixiado en la cuna
cualquier rebeldia o contestacién. La prome-
sa del poder para los trabajadores habia sido
una charada que pronto quedd desvirtuada,
en los acontecimientos de los afios 50. De ahi

para adelante solo habia que esperar.

Kennedy, anuncié con su brevisima frase la
muerte de una revolucion fallida, que pensé
que sin libertades era posible construir una
verdadera contra-hegemonia que hiciera del
socialismo un episodio de grandiosa cons-
truccién democratica. En su lugar triunfé el
liberalismo conservador, que se anticipd a
dar muerte fisica al intento que encarnaba el
reformador hijo de irlandeses, quien queria
darle peso especifico a la causa de los dere-

chos civiles.

Ponerle término a la tarea inconclusa de la
guerra civil norteamericana que habia cerra-
do el asesinato de Lincoln, y cuyas heridas
abiertas se llevaron por delante a otro pre-
sidente, sacrificado en las calles de Dallas,
hace 50 afios, y postergando hasta hoy la ilu-
sién de construir la igualdad social dentro de

sus propias fronteras.

~
N
U
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Resena

El Derecho Romano
en la era conceptual

Los libros de Derecho Romano, que normal-
mente estan disponibles en las universidades
y librerias, con el propdsito de suplir las ne-
cesidades estudiantiles, en su casi completa
mayoria son manuales. Y eso es entendible,
pues se trata de un formato didactico que
busca conducir con la mayor claridad posi-
ble, a los alumnos en un espacio donde an-
tes no habian estado. Esa niebla normal que
se nos configura frente a los temas que no
son de nuestro dominio, los cientificos de la
educacion la han logrado vencer con dinami-
cas metodoldgicas, que bdsicamente consis-
ten en la realizacion de secciones. Asi, en el
formato del manual, se organizan los temas
de tal manera que el estudiante sabe donde
encontrar la informacién requerida y la en-
cuentra, ademas, decodificada en un cuadro

sindptico.

EDIMER LATORRE IGLESIAS

Esos libros, resultan de una gran utilidad, sin
embargo, tienen el caracter serio de lo cien-
tificamente organizado, y los estudiantes no
trascienden su empleo estrictamente practi-
co. En muchos paises esos son los modelos
de libro de guia metodoldgica en los cursos
de Derecho Romano; y Colombia no escapa
a esta tendencia. Por eso, la publicacion del
libro Instituta e Historia del Derecho Roma-
no, producido por docentes de la Escuela de
Derecho de la Universidad Sergio Arboleda
de Santa Marta, es una apuesta innovado-
ra en el marco de publicaciones sobre esta
temadtica, no solo porque se haya producido
por autores samarios, sino que, precisamen-
te, siendo un manual de Derecho Romano,
esta organizado de tal manera que su lectura
resulta enmarcada en los lineamientos del

mundo conceptual (meta-lectura, conexio-
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nes cognitivas y creatividad en la exposicién

de los argumentos).

El libro Instituta e Historia del Derecho Ro-
mano, siendo fiel a su titulo cuenta con una
buena serie de estampas narrativas que re-
latan fragmentos de la historia de Roma, re-
ferente a los tiempos en que evolucionaba
el Derecho Romano, como también cuenta
la vida de los principales protagonistas de la
historia romana que ha marcado con su fuer-

za la ruta de Occidente.

Este contexto de andlisis que nos muestra
la historia politica y juridica de Roma, entre-
mezclada con los médulos académicos sobre
los temas especificos de Derecho Romano
(Derecho Privado romano; personas, bienes,
obligaciones y sucesiones) dan al libro un ca-
racter distinto al de los manuales corrientes,
porque se desenvuelve en medio de esos dos
ambientes cognitivos vy significativos: el rigor
de la informacion académica vy la flexibilidad

narrativa de la recreacion historica. Con esta

estructura es claro que los estudiantes que
asuman la lectura de este texto, comprende-
rdn y evidenciaran un mayor interés por el
analisis de los temas puntuales del Derecho

Romano.

En la civilizacidon occidental, el Derecho Ro-
mano es imprescindible, por cuanto todavia
nuestro sistema de Derecho no se ha des-
prendido de las maneras consustanciales
en que ellos las entendieron. Esa conexidn,
0 comunicacion mutualista entre las formas
del Derecho actual y las formas del Derecho
fundacional, le dan vigencia al estudio del
Derecho Romano; y que se haga desde la
mentalidad y los criterios actuales, es un lo-
gro que incidira en el aprendizaje contextual

de nuestros estudiantes.

Ficha técnica del texto: Otero, Raquel; Agui-
lar, César; Linero, Guillermo (2013). Instituta
e Historia del Derecho Romano. Medellin:
Biblioteca Juridica Dike; Universidad Sergio
Arboleda.
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Normas de Publicacion
de Articulos para la
Revista Vis luris

La Revista Vis luris publica articulos en las diferentes dreas del Derecho.

Para efectos de indexacion de la publicacién, se reciben las siguientes clases
de documento:

a. Articulo avance parcial o resultado final de proyecto de investigacion.

b. Articulo de reflexién.

c. Estado del arte o articulo de revision.

Los articulos enviados a la revista deben ser inéditos; no pueden exceder de
35 paginas tamafio carta, doble espacio con margen de 3 cm, letra Times
New Roman 12 y cefiidos a las normas de la American Psychological Associa-
tion (APA).

El envio del articulo se efectuara en formato electrénico (Word) a las direc-

ciones: visiuris.sm@usa.edu.co o edimer.latorre@usa.edu.co

Una vez recibido, se informara al autor sobre la publicacién en un plazo maximo

de cuatro meses.

La aceptacion definitiva dependerd de las modificaciones que los pares evalua-

dores y los miembros del Comité Editorial y Cientifico propongan al autor.

El retiro de un articulo se solicitara por escrito y se efectuard luego de la respues-

ta escrita del Editor.

5)

Aspectos formales y estructura del articulo

El documento debera contener:
a. Pagina de titulo que incluya: titulo del trabajo correspondiente a la idea

principal del articulo en espafiol e inglés; nombre del autor(es) especifi-
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cando una breve descripcién de los titulos obtenidos y cargo actual y la
institucion con la cual se llevé a cabo el trabajo.

Se deberd indicar el nombre del proyecto de investigacion del cual pro-
viene el escrito y la entidad que lo financia.

Resumen que no exceda las 120 palabras pero que abarque el contenido
del articulo y su correspondiente traduccion al inglés (abstract).

Se deben incluir las palabras clave que no superen el nimero seis y que den una

idea de los temas fundamentales que se encuentran en el articulo. Estas pala-

bras deben ir ordenadas de mayor a menor generalidad.

d.

El cuerpo del articulo, debera contener:

e Introduccidn: Vision general del tema tratado y de los resultados ob-
tenidos.

e Problema de investigacion y método:
Planteamiento del problema de investigacién y sintesis del enfoque
metodoldgico; clase o tipo de investigacidn; procesos; técnicas y es-
trategias utilizadas para la recoleccién y andlisis de la informacién.

e Contenido: Presentacion de los resultados de investigacion.

e Conclusiones.

e Referencias.

Los graficos y tablas, se insertan en el texto con su debida numeracién,
segun orden de presentacion y con su correspondiente titulo.

Los articulos deben contar con abundantes referencias. Los articulos de
revision o Estado del arte, segun exigencias de Publindex —Colciencias—,
deberdn contener un minimo de 50 referencias bibliograficas.

6) Referencias Bibliograficas:

a.

Al final del articulo se incluird un listado ordenado alfabéticamente, si-
guiendo las normas internacionales de la American Psychological Asso-
ciation (APA).

Nota:

En caso de que el articulista no envie el articulo en las referidas normas
de estilo de la American Psychological Association (APA), el Comité Edi-
torial nombrard un experto para que realice la correspondiente adapta-

cion.
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b. Citas de referencia en el texto.
c. En el listado final, se debe tener cuidado de observar las formalidades

del sistema APA. Consultar http://www.apastyle.org

7) No se devolverdn a sus respectivos autores los originales, ni se consideraran
para su publicacién los articulos que no cumplan con las normas preceden-

tes.

8) Laaceptacion de un articulo queda supeditada a la revisidn tedrica, metodo-

l6gica y formal que un par evaluador externo realizara del articulo.

9) El Comité Editorial de la Revista se reserva el derecho de introducir modifi-
caciones formales necesarias para adaptar el texto a las normas de publica-

cion.

10) Una vez publicado, los derechos de impresion y reproduccion son del Editor.

Es potestativo del Editor permitir la reproduccién del articulo.
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