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IR EDITORIAL A

Después de 24 afios de vigencia de un esquema administrativo de la Rama Judicial, encabezado por el
Consejo Superior de la Judicatura, en sus dos Salas, Administrativa y Disciplinaria, se ha consolidado,
a traves del mecanismo de la reforma constitucional por intermedio del constituyente secundario (léa-
se Congreso de la Republica), un ajuste al equilibrio de poderes, por iniciativa del Gobierno Nacional.
Resulta evidente comprobar que la reforma se suscito por un hecho coyuntural generado por fuertes
criticas de la opinion publica a hechos bochornosos que se presentaron a nivel de altas Cortes. Hechos
estos que no han sido juzgados aun, pero que sin embargo sirvieron para sojuzgar a toda la Rama, con
unos ajustes que en terminos generales, antes que permitir un avance hacia una justicia mas prontay
cumplida, lo que hacen, al parecer, es restarle agilidad.

Este es un uno de los temas centrales tratados en esta entrega de la Revista Contacto lus, que ya llega
a su numero 3; junto con analisis de caracter iusfilosofico en torno al flagelo de la violencia; las omisio-
nes en la teoria liberal socialista de los derechos humanos y su connotacion moral; y la generalizacion
de la crisis social.

Sin descuidar, desde luego, puntos de vista especificos sobre la aplicacion de la justicia contenciosa
administrativa, especialmente con la aplicacion del nuevo codigo de procedimiento administrativo y
de lo contencioso administrativo (Ley 1437 de 2011), que ya cumple tres

anos de vigencia y sigue suscitando en muchas de sus normas

interpretaciones varias, que poco a poco han ido uni-
ficandose a traves del organo de cierre de dicha ju-
risdiccion, especialmente en el tema de pruebasy
decisiones en segunda instancia.

La revista se remata con un contenido litera-
rio, que de una u otra forma siempre constitu-
ye un solaz en medio del maremagnum juridi-
co que inunda el diario vivir de los abogados.

Por otro lado, cada una de las paginas de la re-
vista se ilustra con paisajes, atardeceres, flores
e imagenes propias de esta tierra de encanto,
tomadas en diferentes sitios de la geografia
quindiana.

Luis Javier Rosero Villota = l / /

Via Armenia - Pereira
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EL ACTUAR DEL FUNCIONARIO JUDICIAL Y. SU INCIDENCIA EN LA IMAGEN DEL ENTEINSTITUCIONAL

Cordillera central, Salento - Quindio
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Resumen

La realidad institucional es una construccion huma-
na que a su vez es legitimada por las creencias y por
laintencionalidad de aquellos sujetos que la crearon.
El controversial acto legislativo 02 e 2015 bien podria
pensarse es el mas reciente ejemplo de una revolu-
cion institucional; pero pensar que dicha transfor-
macion surge a partir de la intencionalidad colectiva
compuesta por la voluntad de aquellos ciudadanos
colombianos distintos a quienes tienen a su cargo la
aprobacion del referido proyecto, escapa a la posibi-
lidad de creer que en efecto es dicha intencionalidad
colectiva la que determina los cambios que en los
sistemas institucionales se estan generando actual-
mente en nuestra sociedad.

Abstract

The institutional reality is a human construction
which in turn is legitimized by the beliefs and the in-
tention of those subjects who created it. The contro-
versial legislation 02 and 2015 might well think is the
most recent example of an institutional revolution;
but think that this change comes from collective in-
tentionality made by the will of those Colombian ci-
tizens other than those who are in charge of appro-
ving that project, escapes the possibility of believing
that in effect is that collective intentionality that de-
termines the changesin institutional systems are cu-
rrently being generated in our society.

Palabras claves

Realidad. Institucional. Revolucion. Intencionalidad.
Colectiva.

Key words

Reality. Institutional. Revolution. Intentionality. Co-
llective.
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n La construccion de la realidad social (1997),
el fildsofo estadounidense John Searle, ofre-

cey cimientatodo un engranaje conceptual y

teorico propicio para el analisis de las estruc-
turas y el funcionamiento de las sociedades cuando
de profundizar en los asuntos creados por la intencio-
nalidad colectiva de sus miembros se trate; asuntos
que sin estar compuestos de particulas de materia
fisica, tal y como lo estan las cosas de la naturaleza,
y aunque si bien funcionan en la realidad de mane-
ra independiente a nuestra voluntad, estan en todo
caso legitimados por nosotros, a partir de la creencia
y la confianza que consignamos sobre los mismos.

Dichos asuntos, los cuales para una mejor acepcion
hemos de entenderlos también con el nombre de
instituciones, entre los cuales se encuentran el matri-
monio, el dinero, los contratos y las leyes; al ser to-
das una construccion humana, son posibles gracias
a la intencionalidad que colectivamente y como co-
munidad les atribuimos a partir de las creencias que
tengamos sobre ellas, teniendo dicha intencionali-
dad dos funciones paralelas, a saber: la de ser cons-
titutiva y creadora de instituciones tales como las
legislaciones y los sistemas de gobierno; y la de atri-
buirles a estas un elemento adicional y fundamental
sin el cual las mismas no serian reconocidas, esto es:
la legitimacion que segun sea el caso, habra de asig-
narseles a cada una de estas.

Al ser entonces la realidad institucional una construc-
cion humanaque asuvezeslegitimada porlas creen-
cias y por la intencionalidad de aquellos sujetos que
la crearon, resulta interesante pensar como si bien
el funcionamiento de tales instituciones persisten
gracias al poder vinculante que desde su origen tie-
nen sobre quienes pertenecemos a un sistema social
como elque nosrige, enel cual el Estado, como maxi-
ma forma de organizacion social, constituye el mejor
ejemplo para comprender la abstraccion que impli-
ca dicha realidad institucional; es viable considerar
que a partir de dicha legitimidad, también es posible
transformar y replantear instituciones que si bien en
su momento fueron fundamentales para el normal
funcionamiento de la sociedad, generan cuestiona-
mientos sobre su efectividad y sobre el cumplimien-
to de la finalidad para la cual fueron creadas, recono-
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cidas y aceptadas.

Asi, el funcionamiento de la realidad institucional de
las sociedades humanas, como una creacion propia
de nuestra capacidad racional, linguistica y conven-
cional; comprende entonces unsinnumero de hechos
institucionales asi denominados por John Searle, los
cuales abarcan toda la gama de manifestaciones y
aspectos de la realidad institucional existente, que
van desde el funcionamiento abstracto que tiene el
dinero o el poder vinculante de los contratos, hasta
los sistemas legales y de gobierno de una sociedad,;
los cuales, por sus dimensiones y por la importancia
que tienen para los miembros de una colectividad,
aparecen como una necesidad de renovacion que
con el pasar de los tiempos se hace indispensable, en
relacion con el funcionamiento de dichos sistemas.
Sin embargo, y en relacion a dicho cambio en las es-
tructuras institucionales, por regla general se hace
imperceptible que a partir de la legitimacion que so-
bre los mismos ejercemos como agentes racionales,
es posible efectuar tal renovacion retirando la fun-
cion de status o poder que tales instituciones tienen,
mediante la reformulacion de las creencias que so-
bre las mismas se tiene.

El analisis anteriormente efectuado, cobra plena
aplicabilidad en la actualidad, a partir de la reflexion
que desde este se puede hacerrespecto al controver-
sial acto legislativo 02 e 2015, reforma constitucional
que surgio por iniciativa del Gobierno Nacional bajo
el denominado "reforma al equilibrio de poderes”, el
cual si bien podria pensarse es el mas reciente ejem-
plo de una revolucion institucional en la estructu-
ra del maximo ente abstracto existente en nuestro
pais, esto es, el Estado Colombiano; pensar que dicha
transformacion surge a partir de la intencionalidad
colectiva compuesta por la voluntad de aquellos ciu-
dadanos colombianos distintos a quienes tienen a su
cargolaaprobacion delreferido proyecto, escapaala
posibilidad de creer que en efecto es dicha intencio-
nalidad colectiva la que determina los cambios que
en los sistemas institucionales se estan generando
actualmente en nuestra sociedad.

Como muestra de ello, y en observancia a la inciden-
ciadirecta que tiene lareferida reforma en la compo-

siciony el funcionamiento de la Rama Judicial del Po-
der Publico, situacion que por ende concierne a toda

la comunidad juridica y del derecho; si bien podrialh
pensarse que en la misma se resuelven en cierta me-
dida algunas de las problematicas que aquejan a Ij
administracion de justicia; es claro que una vez ma

en discusiones importantes como en la que aqui se ‘
hace referencia, se deja de lado el fondo del asunto
discutiéndose tan solo la forma, sin que se evidencie

en dicha reforma propdsito alguno por combatir es-
tructuralmente el mayor obstaculo que la actividad. ®
judicial tiene en nuestro pais, esto es la llamada con-
gestion judicial, entre otras; desatendiendose las ne-
cesidades que el sistema judicial colombiano padece

frente a la prestacion del servicio y la administracion
de justicia a los ciudadanos.
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De la lectura del Acto Legislativo en comento, , "Por
medio del cual se adopta una Reforma de Equilibrio de
Poderes y Reajuste Institucional y se dictan otras dis-
posiciones”, es posible evidenciar como en el mismo, .
se introdujo un numero importante de reformas a

la Constitucion Politica de 1991, entre las cuales por
mencionar algunas esta: la asignacion de curules en

las Corporaciones publicas a quienes ocupen el se-
gundo puesto en los cargos de eleccion popular; la -
acusacion de los Magistrados de las altas Cortes por
parte de una Comision de Aforados nombrada por el
Congreso en Pleno; la eliminacion de la reeleccion
presidencial; el aumento en el tiempo de experien-_
cia para ostentar el cargo de Magistrado de los altos.
Tribunales en 15 anos; la eliminacion del Consejo Su-
perior de la Judicatura y la creacion de un Consejo
de Gobierno Judicial asi como de una Comision Na-
cional de Disciplina Judicial que ejercera la funcion
jurisdiccional disciplinaria sobre los funcionarios y
empleados de la Rama Judicial, comision que esta-
ra compuesta por siete Magistrados los cuales seran
elegidos por el Congreso en pleno de ternas enviadas
por el Consejo de Gobierno Judicial y por el Presiden-
te delaRepublica, entre muchas otras reformas tales
como la electoral en lo relativo al umbral, las cuales
evidencian lo perjudicial que constituye en términos
generales dicho Acto legislativo, por cuanto en una
misma propuesta de reforma se incluyen aristas d
indole politico, electoral y judicial de manera indis-
tinta, situacion que surgio sin lugar a dudas de la in-




»

-

’?'

tencion de atender una crisis coyuntural, terminando
por abordarse asi gran cantidad de temas de manera
superficial, sin profundizar en los mismos efectuan-
do un analisis estructural, y que en los terminos ac-
tuales en nada resuelve las verdaderas necesidades
que particularmente el acceso a la administracion de
justicia presenta en la actualidad.

Ante el escenario anteriormente planteado, y extra-
polando la reflexion filosofica efectuada por Searle,
es dable una vez mas apelar a la posibilidad de re-
plantear la realidad institucional acudiendo al ele-
mento creador de la misma, esto es la intencionali-
dad; mostrando como respecto a la reformulacion
de modelos politicos y de gobierno entre los cuales
se incluye la referida reforma al equilibrio de pode-
res, basta con que los administrados redireccionen
su creencia sobre aquellas instituciones que necesa-
riamente requieren ser replanteadas, proceso que
si bien es paulatino y requiere de otras condiciones
para su realizacion, no es un imposible pues por el
contrario se instaura en pertinente, si se dimensio-
nan los cambios politicos ya no como un asunto de
concientizacion cultural, sino como una necesidad
de legitimacion de las estructuras institucionales,
partiendo de las creencias y acuerdos convenciona-
les que tengamos sobre estas, y que para el caso con-
creto de reformas estructurales al sistema estatal,
exige una participacion activa frente a las iniciativas
que en relacion al manejo de los asuntos del Esta-
do deben tener los administrados, bajo un regimen
constitucional y democratico en el cual el ejercicio
de la ciudadania no solo implica derechos sino tam-
bien deberes.

» Sin embargo, al existir ontologicamente una reali-
*dad y no varias realidades, el devenir constante de la

misma al estar compuesta entre otras por todas las
cosas de la naturalezay que bajo el lenguaje de Sear-
le reciben el nombre de hechos brutos; constituyen
estos el fundamento de dicha realidad institucional,
la cual, gracias a la intencionalidad que respecto a su
funcionalidad le es atribuida, la misma se hace ob-
jetiva al adquirir su funcionamiento autonomia e in-
dependencia, al punto que los miembros participan-
tes de dicha realidad a pesar de encontrarse sujetos
a sus mandatos, no conocen las reglas constitutivas
que rigen el funcionamiento de dichas instituciones

de manera autonoma, senalando al respecto Searle
que:

“Vivimos en un mundo compuesto enteramente
de particulas fisicas en campos de fuerza. Algunas
de ellas estan organizadas en sistemas. Algunos
de esos sistemas son sistemas vivos, y algunos de
esos sistemas vivos han adquirido evolucionaria-
mente consciencia. Con la consciencia viene la in-
tencionalidad, la capacidad del organismo para re-
presentarse objetos y estados de cosas mundanos.
La cuestion es ahora: ;como podemos dar cuenta
de la existencia de hechos sociales dentro de esta
ontologia? (Searle, 1997, p. 26).

Ante el interrogante planteado expresa Searle, que la
respuesta al mismo parte de encajarlarealidad social
y la ontologia procedente de la fisica, la quimicay la
biologia, mostrando "la linea continua que va de las
moléculas y las montanas hasta los destornilladores,
las palancas y los atardeceres bellos, para llegar, lue-
go, hasta las legislaciones, el dinero y los Estados-na-
cion”. Asi, respecto a tal tareay al papel fundamental
de la intencionalidad en la construccion social de la
realidad, expresa el filosofo que:

"El movimiento radical que nos lleva de hechos so-
ciales simples, como que estamos sentados juntos
en una banqueta, o inmersos en un combate de bo-
xeo, hasta hechos institucionales, como el dinero,
la propiedad y el matrimonio, es la imposicion co-
lectiva de funcion a entidades que -a diferencia de
las palancas, las banquetas y los automoviles- no
pueden cumplir las funciones merced a su mera es-
tructura fisica. En algunos casos, el papel-moneda,
por ejemplo, eso ocurre porque la estructura solo
estd incidentalmente relacionada con la funcion

(...)" (Searle, 1997, p. 55)

De lo anterior es posible inferir entonces, como si se
quiere comprender la realidad social e institucional,
dimensionando la importancia que tiene a pesar de
las coyunturas politicasy personales que alinteriorde
las mismas se puedan presentar, tal y como ocurrio
recientemente con los episodios presentados en la
Corte Constitucional con el caso Pretelt; es indispen-
sable comprender como laintencionalidad colectiva,
pero mas aun la legitimidad que sobre instituciones
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tales como las legislaciones, las altas Cortes, los sis-
temas de gobiernoy el ejercicio de la funcion publica
a traves de investiduras tales como las Magistratu-
ras; se constituye en la garantia de convivencia, to-
lerancia, estabilidad y sequridad juridica asi como de
respeto entre iguales, sin que ello implique en modo
alguno tolerar posibles arbitrariedades que dentro
de dicha realidad y la estructura estatal se puedan
presentar, y que en caso de ocurrir, debe ser la con-
fianza legitima que se tenga en los codigos norma-
tivos, los que prescriban que cualquier injusticia sea
reprobada como una afronta a la legitimidad colecti-
va misma, y por ende, a todo el sistema estatal.

La intencionalidad colectiva como un fenomeno bio-
logico primitivo, se identifica entonces con aquellos
estados de conducta que los seres humanos tene-
mos, respecto a los cuales ademas de asumir una
conducta cooperativa, hace que activemos no solo
la intencionalidad individual que también nos carac-
teriza al momento de comprender la realidad, de-
biendo en todo caso ser el bien comun la carta de
navegacion que rija nuestro actuar, maxime si en
la cotidianidad el ejercicio comportamental se en-
cuentra intimamente ligado a la representacion de
la institucionalidad que la investidura de la funcion
publica trae consigo, tal y como ocurre cuando se ac-
tua como operador judicial, pero que de contrariar-
se, en ningun caso puede constituir un argumento a
partir del cual se efectuen reformas constitucionales
profundas que atenten contra el sistema de frenos y
contrapesos sobre el cual se cimienta el Estado, taly
como ha ocurrido no solo ahora sino en toda la his-
toria republicana del pals, y sin que por ninguna ra-
zon pueda agraviarse y deshonrarse la legitimidad
de toda una institucion plasmada en una Rama del
Poder Publico, tal y como ha ocurrido con la Rama
Judicial.

Asi, si bien cualquier conducta contraria al buen ejer-
cicio de una dignidad publica es reprochable, la mis-
ma no puede ser constitutiva de afronta e ilegitimi-
dad contra la institucionalidad que dentro del ente
—Rama Judicial - se pueda presentar, maxime si se
tiene en cuenta que el cimiento sobre el cual se ha
construido la misma es la Ley, yendo asi la inten-
cionalidad que colectivamente le hemos atribuido a
esta mas alla de las actuacionesindividuales de quie-

nes las representan y las administran, situacion que
al ocurrir en nuestro pais a partir de recientes epi-
sodios lamentables al interior de la Rama Judicial,
motivo la discusion de una reforma al equilibrio de
poderes con la cual se pretende dar solucion a situa-
ciones coyunturales que sin lugar a duda requieren
atencion, pero que exigen un mayor debate de fon-
do sobre la estructura general de la necesidades que
el aparato estatal tiene no solo en el aspecto judicial,
sino tambiéen en el politico y el electoral, situacion
que se hace evidente en la sola lectura de dicho acto
legislativo, en el cual de los 26 Articulos aprobados,
11 tienen relacion con la modificacion de la estructu-
ra judicial.

Ahora bien, en complemento a lo hasta aqui expues-
to, resulta oportuno traer a colacion las considera-
ciones que el Filosofo de la ciencia Thomas Kuhn
realiza en su obra La estructura de las revoluciones
cientificas escrito en 1962, el cual al realizar un ana-
lisis sobre el funcionamiento del cambio de paradig-
mas en las concepciones y teorias cientificas a traves
de la historia mediante las denominadas revolucio-
nes cientificas, brinda una gran cantidad de elemen-
tos conceptuales y teoricos a partir de los cuales, al
igual que los expuestos por Searle, es posible pen-
sar en la posibilidad de replantear colectivamente y
a traves de la intencionalidad, algunos de los siste-
mas de la realidad institucional, en los cuales, si bien
la reflexion efectuada por Kuhn tiene como finalidad
los asuntos propios de la ciencia; la concepcion de
revoluciones cientificas y de paradigmas para el caso
de la realidad institucional resulta ser un buen com-
plemento para esta discusion, en relacion a que la
intencionalidad colectiva como posibilitadora de la
construccion de larealidad social, constituye asi mis-
mo el mecanismo desde el cual replantear los mode-
los de gobierno y los sistemas legislativos, politicos
y hasta economicos de una sociedad.

Tales cambios de paradigma, entendidos como el
replanteamiento de aquel modelo que durante cier-
to tiempo fue universalmente reconocido como pre-
ponderante al proporcionar problemas y a su vez
soluciones a una comunidad determinada, aunque
desde la optica de Thomas Kuhn dicha terminolo-
gia sea aplicable solo al discurso de la ciencia; encaja
tambien en los asuntos estatales y de gobierno, en




el entendido que al dejarse de creer con intencionali-
dad en algun hecho institucional, la configuracion de
la realidad institucional a su vez cambia, tal y como
es posible observar se pretende efectuar con la refe-
rida reforma constitucional al equilibrio de poderes,
a partir de la cual si bien se busca resolver un cimulo
de sucesos infortunados de la vida publica del pais,
no se logra plasmar la intencionalidad colectiva que
la poblacion colombiana a todas luces proclama en
pro de su bienestar, respecto a las necesidades que
especificamente el sistema judicial tiene.

Asi como el paradigma obliga a los cientificos a in-
vestigaralguna parte de la naturaleza de una manera
detallada y profunda en determinadas situaciones,
de la misma forma el replanteamiento y reformu-
lacion de hechos institucionales en la construccion
de la realidad social frente a los asuntos de Estado,
implica por parte de los miembros de una sociedad
la exigencia y la voluntad suya para que las realida-
des estatales de sus sociedades cambien, donde |a
desaparicion de un hecho institucional por la perdi-
da de creencia de estos en el mismo, implica que,
al igual que en el cambio de un paradigma cientifi-
co, las personas deban comprender la dificultad que
trae el perfeccionamiento de ese hecho institucional
replanteado, para darse cuenta asi finalmente, cuan
beneficioso resultan las mismas en razon a la mo-
dernizacion y actualizacion de las instituciones a los
tiempos modernos.

Asi, los cambios en la configuracion de la construc-
cion de larealidad institucional, y el dejar de creer en
los entes que la componen al igual que el cambio de
paradigma a nivel cientifico, tal y como hemos visto,
es un proceso continuo que al igual que sucede con
la imposicion de la intencionalidad sobre los hechos
institucionales, nunca debe conducir al desconcierto
y la ambiguUedad sino que por el contrario debe es-
tar dirigida al fortalecimiento de la institucionalidad,
contribuyendo a la salvaguarda de las concepciones
mas basicas sobre las cuales se ha edificado nuestra
sociedad, debiendo aumentarse todos los esfuerzos
por parte de la referida comunidad juridica y del de-
recho, para que la imagen del principal bastion de la
sociedad: la Justicia; no sea objeto de atropellos y de
calificativos deslegitimadores a raiz de la conducta
que individualmente puedan sus operadores, sin que

ello implique eximirlos de las responsabilidades pe-
nales, disciplinarias y hasta politicas en las que pue-
dan llegar a incurrir, pero sin que ello sea obice para
que se promueva la falta de legitimidad en la admi-
nistracion de justicia y en el resto de instituciones,
pues de lo contrario, nos encontrariamos frente a
la inseqguridad juridica plena y a la desproteccion de
nuestras garantias y derechos fundamentales mas
valiosos, como un logro inexorable de la evolucion
humana.

Los hechos institucionales, al estar entonces estruc-
turados por la intencionalidad colectiva, también
pueden ser modificados y reformulados haciendo
uso de la misma intencionalidad, con el fin de colec-
tivamente dejar de observar y sequir hechos institu-
cionales que en la practica son evidentemente dis-
funcionales, cosa que se hace mas evidente cuando
el bienestar que un Estado debe procurar a su pobla-
cion con la prestacion de los distintos servicios a su
cargo, no se ejecuta ni se lleva a cabo, pero estan-
do, en todo caso dichos cambios, dirigidos siempre
al fortalecimiento de la institucionalidad y no a su
deslegitimacion, a pesar de que los esfuerzos efec-
tuados hacia ello, como la denominada Reforma al
Equilibrio de Poderes vaya encaminada a tal fin, aun-
que como se indico resulte insuficiente, al discutirse
la forma, pero no el fondo; persistiendo asi un esta-
do de cosas en el cual la realidad a la que aqui se ha
hecho referencia, diste de las necesidades de los ad-
ministrados en lo que a la prestacion del servicio de
justicia y otros asuntos, concierne.

VICTOR HUGO ARANGO
Auxiliar de Magistrado
Tribunal Administrativo del Quindio
Abogado y Filosofo
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Resumen

Lo que plantean las partes en un proceso judicial
nunca es una verdad absoluta y el Juez no puede in-
clinarse a priori en uno u otro sentido, decretando
las pruebas de oficio que estime viables, pues esta-
ria parcializado en detrimento de la justicia. El admi-
nistrador de justicia solo puede acudir a la practica
de pruebas de oficio para evitar nulidades procesa-
les insaneables o sentencias inhibitorias o cuando el
asunto no es un problema de carga probatoria.

Abstract

What posed the parties to a lawsuit is never an ab-
solute truth and the judge can not bend a priori in
either direction, enacting trade tests deemed viable,
as it would be biased to the detriment of justice. The
administrator of justice can only come to the office
practice tests to avoid procedural nullity or inhibitory
insaneables sentences or when the matter is not an
issue of burden of proof.

Palabras claves
Verdad. Pruebas. Oficio. Juez.

Key words
True. Tests. Office. Judge.

INTRODUCCION

Con el objeto de dilucidar si la facultad que tiene el
Juez para practicar pruebas de oficio debe obedecer
7 ,a ciertos limites o, por el contrario, debe ser ilimita-
da en procura de obtener la verdad, es necesario en
primerlugarindagar que se entiende por esta ultima.

Dice la doctrina que “la verdad como propiedad de

< :

objetos o de hechos, sino de enunciados descripti-
vos o de creencias. La verdad es una propiedad de
enunciados o de creencias, que tienen como funcidn
transmitir informacion acerca de la realidad. Este
concepto de verdad es conocido con la designacion
de teoria de la verdad como correspondencia”(z).

Partiendo de la anterior premisa podemos inferir
que la verdad no son los hechos o los objetos en si
mismos, sino los enunciados descriptivos(2) o de
creencias(3) que los hombres se plantean de ellos
para fincar una realidad. Ahora bien, tales enuncia-
dos son expuestos al interior de un proceso judicial
en la demanda y en la contestacion de la demanda,
en otras palabras, la argumentacion discursiva sobre
el acaecimiento de los hechos se le presenta al juez a
traves de sendos escritos.

Siguiendo con este orden de ideas, la verdad, enton-
ces, dentro de la dinamica judicial, no es la corres-
pondencia de los hechos con lo que realmente suce-
dio sino la correspondencia de los hechos con lo que
se describe por parte del demandante o del deman-
dado. Tal situacion pone al Juez en uninterregno que
no lo puede desequilibrar, es decir, el debe abordar
la version de los hechos con absoluta imparcialidad,
en caso contrario, si da por sentada una de las dos
verdades planteadas, sencillamente su direccion del
proceso ira dirigida a sacar a flote dicha verdad. Esta
es precisamente la posicion que asumio el nuevo Co-
digo General del Proceso al consagrar:

Articulo 169. Prueba de oficio y a peticion de par-
te. Las pruebas pueden ser decretadas a peticion de
parte o de oficio cuando sean utiles para la verifi-
cacion de los hechos relacionados con las alega-

ser verdadero, no puede predicarse directamente de ciones de las partes. Sin embargo, para decretar

(1)PENA AYAZO Jairo Ivan, Prueba Judicial, Andlisis y Valoracion, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial *Rodrigo Lara Bonilla”, pagina
24, 2008.

(2)Cuando se trata de percibir hechos, la fuente de los mismos son nuestros sentidos, pero a la luz de Descartes tales sentidos nos pueden enganar, como cuando no
podemos distinguir la vigilia del suefio (lo que nos ocurre cuando creemos estar despiertos estando dormidos), o cuando introducimos un palo en el agua y parece
quebrado, o cuando una torre me parece redonda en la lejania y al acercarme observo que era cuadrada o cuando observo que dos personas aparentemente estan
peleando y en realidad estan jugando o cuando degusto algo que me parece simple y en realidad esta salado, etc...

(3)Con la exposicion del “simil de la caverna” a través de la cual comienza el libro VIl del "Dialogo” sobre la esencia de las ideas (VII, 514a, 2— 517a 7), Platon nos da un

buen ejemplo de como la verdad compagina con las creencias de las personas, pues en dicho simil un grupo de hombres perciben el mundo real a traves del reflejo que
se incrusta en una pared de una caverna, y cuando uno de ellos se libera y observa directamente dicho mundo a la luz del sol, regresa y al comentarlo a los otros, estos
amenazan con matarlo por “revolucionario”. Asi mismo, es pertinente traer a colacion al maestro Galileo Galilei, quién fue un revolucionario de su época, y sostuvo
la presencia de satélites alrededor de Jupiter y que La Tierra era redonda, a pesar de que no le creyeron los mas connotados cientificos, firmemente afincados en las
creencias aristotélicas. Ver: Ambito Juridico, del 14 al 27 de marzo de 2011, de Legis, pagina 13, opinién, fragmento Berran Russell, tomado de la perspectiva cientifica
(1949). Madrid: Sarpe, 1983.
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de*dficio la declaracion de testigos serd necesario
gue estos aparezcan mencionados en otras pruebas
Q%n cualquier acto procesal de las partes.

Las providencias que decreten pruebas de oficio no
admiten recurso. Los gastos que implique su prac-
tica seran de cargo de las partes, por igual, sin per-
Juicio de lo que se resuelva sobre costas (Negrillas
fuera de texto).

Veamos un ejemplo que nos permitira visualizar lo
expuesto en esta introduccion: en un proceso de
reparacion directa donde se plantea que la Nacion
—Ministerio de Defensa- Policia Nacional- es res-
ponsable de la muerte de un ciudadano durante un
operativo policial, la parte demandante plantea la si-
guiente version de los hechos: “el policia le disparo a
pesar de que portaba un arma de juguete con la que
lo amenazo”. Sequidamente la parte demandada se-
nalalo siguiente: “el policia le disparo porque a pesar
de que portaba un arma de juguete esta en aparien-
cia era real”. Si se observa con detenimiento el caso
se visualiza que ambas versiones compaginan en su
esencia: "muerte a ciudadano que portaba arma de
juguete por parte de un miembro de la policia”.

Ahora bien, los esfuerzos probatorios de la parte de-
mandante estaran dispuestos en el sentido de de-
mostrar que el arma de juguete no tenia la aparien-
cia de una real arma de fuego y la parte demandada
tendra que realizar tales esfuerzos probatorios en el
sentido contrario. Asi las cosas cabe hacernos el si-
guiente cuestionamiento: ;que papel debe asumir el
Juez en esta dinamica probatoria? Quienes abogan
por la prueba de oficio sin ningun limite, senalaran
que el juez debe practicar todas las pruebas técni-
cas para verificar la apariencia de tal artefacto. Por el
contrario, quienes consideramos que las pruebas de
oficio son excepcionales, manifestamos que el Juez
debe estar atento del esfuerzo probatorio brindado
por las partes y en caso de falencias en dicho esfuer-
zo, el proceso debera salir avante para quien logro
demostrar el supuesto de hecho planteado en la de-
manda o en su contestacion.

Consideramos que la respuesta debe ser asi y no de

otra manera porque las descripciones que se reali-

zaron de los hechos en la demanda o en la contesta-

cion de lademanda, no correspondenalo realmente‘

sucedido sino a lo planteado por las partes, como ya ‘
\

se vio, por ende, si el Juez “ayuda probatoriamen
te” a alguna de las dos partes, estara prejuzgando,
pues estara creyendo de antemano en la version que
una de las dos sostuvo. Piensese por ejemplo que
con relacion al acontecer de los hechos cuyo ejem
plo se viene abordando, las partes dejaron por fuera
un evento factico, es decir, una situacion que no fue
planteada ni en la demanda ni en la contestacion de”
la demanda y que resultaba crucial para resolver el
problema juridico. Seria el caso, por ejemplo, de que
la victima hubiera avisado con antelacion al policia
que portaba un arma de juguete y que, por ende, le
solicitaba que no le hiciera dano y sin embargo dicho
policia hubiera hecho caso omiso a tal advertenciaIJ :
y haya dado muerte al ciudadano. Si el Juez decidio o
practicar una prueba de oficio para dilucidar la apa-

riencia del artefacto y como consecuencia concluyo *;
que el mismo era muy similar a las armas de fuego ¢ d
tradicionales, absolveria a la Nacion- Ministerio de
Defensa-Policia Nacional-, con base en la “verdad”
que le planteo el Estado y no con lo que realmente
sucedio que, entre otras cosas, no lo podria abordar
en el proceso porque no haria parte de la causa pe-
tendi senalada en el plenario y como consecuencia,
no seria objeto de prueba, en caso contrario se vul-
neraria el debido proceso y el derecho de defensa de »
la persona vencida en juicio, pues su condena se sus-
tentaria en un hecho frente al cual no tuvo oportuni-
dad de defenderse(s).

En conclusion, la “verdad” que plantean las partes

en un proceso judicial nunca es una verdad absoluta

y el Juez no se puede prestar para inclinarse a priori g @
en uno u otro sentido, pues estaria parcializado ep ®g
detrimento de la justicia. Son las partes las que d
ben convencer al juez que su version de los hecho
es la que mas se acerca a la realidad y el juez en la
sentencia dilucidara lo pertinente, teniendo siempre

(4)Sobre laimposibilidad de exceder la causa petendi por parte del Juez Administrativo, la doctrina lo explica en los siguientes términos: “En la aplicacion del principio
iura novit curia el juez no puede violar el derecho de defensa de la parte demandada, permitiendo que su fallo se sustente en hechos nuevos que no fueron probados y
conocidos en el proceso. Lo anterior ocurriria en los eventos en los cuales, sin haber formado parte del proceso un hecho constitutivo de falla del servicio, el juez decida
que dicho hecho es el fundamento de una falla.” HENAO, Juan Carlos, Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia, Memorias de las Il jornadas colombo

venezolanas de derecho publico, 1996, pagina 802.




presente que la verdad planteada en la causa peten-
di y que es la que se aborda en el proceso, puede no
ser la que realmente sucedio en el mundo fenome-
nologico .

LIMITES A LAS PRUEBAS DE OFICIO

continuacion pasamos entonces a observar
bajo que parametros deben operar las prue-
bas de oficio en el proceso contencioso admi-
nistrativo, asi:

El caracter inquisitivo en materia probatoria signifi-
ca que no solo a las partes les corresponde aportar
o solicitar pruebas, sino que la iniciativa probatoria
tambien la posee el Juez Administrativo, quién tiene
la facultad, en procura de lograr la verdad procesal
proveniente de la causa petendi objeto de la contro-
versia, de decretar las pruebas de oficio que conside-
re pertinentes, legales y utiles(s).

A pesar de lo explicado, es menester senalar que la
capacidad oficiosa que tiene el juez para decretar
pruebas en el contencioso administrativo, solo opera
paradilucidar puntos oscuros o dudosos cuya presen-
cia puede generar sentencias inhibitorias o nulidades
procesales, por tanto, por ningun motivo se pueden
decretar pruebas que desequilibren la balanza entre
demandante y demandado porque se desnaturali-
zaria el equilibrio de la contienda y el administrador
de justicia, operaria violentando el debido proceso
de la parte vencida en juicio gracias a la “"ayuda pro-
batoria” que le brindo al vencedor(6). Por ejemplo:
es perfectamente viable decretar la practica de una
prueba de oficio para dilucidar el tema de la caduci-
dad de la accion al momento de fallar, como seria el
caso de la solicitud de que se allegue al expediente
la constancia de notificacion del acto administrativo
acusado, cuando fue imposible aclarar el punto du-

rante el tramite del proceso. En este sentido se ha
pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes
terminos:

Acerca de este punto, aclara la Sala que en proce-
sos contenciosos o controversiales como el presen-
te, el juez no puede adoptar decisiones que no estéen
fundadas en las pruebas debidamente allegadas al
proceso, nile corresponde descargar a las partes de
sus deberes probatorios, puesto que se incurriria en
una violacion flagrante de los articulos 174 y 177 del
Codigo de Procedimiento Civil, asi como tambiéen se
estarian vulnerando los derechos fundamentales al
debido proceso y a la defensa del interviniente que
resulte afectado.

Si bien es cierto que el juez debe cumplir un papel
activo dentro del tramite procesal, pues a este le co-
rresponde dirigir el proceso, no es menos cierto que
debe actuar de conformidad con los limites y proce-
dimientos senalados en la ley. De alli que no sea ad-
misible que cada vez que alguna de las partes omita
allegar al proceso las pruebas tendientes a probar
los supuestos de hecho en que se fundamentan sus
pretensiones o su defensa, sea el juez quien deba
entrar a llenar tales vacios o deficiencias probato-
rias, so pretexto de que actua amparado bajo la fa-
cultad oficiosa que le asiste para decretar pruebas,
puesto que tal prerrogativa solo puede ser ejercida
cuando quieran que existan dudas o puntos oscuros
respecto de un determinado tema (CCA, art. 169),
lo cual, en nada exime del deber probatorio que ra-
dica en cabeza de las partes(7).

Esta posicion fue ratificada en reciente providencia
donde el Consejo de Estado advirtio que la totalidad
de las ofertas presentadas en el proceso de seleccion
debieron ser incorporadas al plenario, toda vez que
el accionante pretendia acreditar que poseiala mejor

(5)Articulo 37 del Decreto 2304 de 1989 que modifico el alcance del articulo 169 del C.C.A. De conformidad a lo dispuesto en esta disposicion, el Juez Administrativo
puede decretar pruebas de oficio conjuntamente con las partes en el auto respectivo, empero, si no lo hiciere conjuntamente, lo podra hacer al momento de fallar.
Regla reiterada en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el articulo 213 del C.P.A.

(6)En relacion con los correos electrénicos, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que si los mismos carecen de firma digital, el interesado debe de-
mostrar su autenticidad por otros medios, como el reconocimiento de la persona a quien se le atribuye. Ante la ausencia de ese reconocimiento, debe proponer un
incidente de autenticidad y emprender la demostracion pertinente. Agrega la maxima corporacion de la justicia ordinaria que al Juez no le corresponde demostrar la
autenticidad de dicho documento, pues las facultades oficiosas de los jueces no fueron previstas para suplir la inactividad de las partes. Ver: Corte Suprema de Justicia,
Sentencia 11001311000520040107401 de diciembre 16 de 2010, Magistrado Ponente Pedro Octavio Munar.

(7)C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006. Expediente 16188. C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto juris-
prudencial publicado en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de febrero de 2007, paginas 280 a 282.
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oferta, asunto que solo podia ser dilucidado median-
te la comparacion de ésta con las demas ofertas. En
este proceso se negaron las pretensiones por falta
de pruebas y en ningun caso el Consejo de Estado
decreto pruebas de oficio para allegar al proceso las
ofertas mencionadas, veamos:

Las consecuencias de la omision probatoria adver-
tida en el plenario obedecen, como lo ha senalado
esta seccion, a lo dispuesto por el articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil, de conformidad con
el cual “incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efectojuridico
qgue ellas persiguen”, norma que consagra, en estos
terminos, el principio de la carga de la prueba que
le indica al juez cual debe ser su decision cuando en
el proceso no se acreditan los hechos que constitu-
yen la causa petendi de la demanda o de la defen-
sa, sequn el caso. Carga de la prueba sustentada,
como ha precisado la Seccion, en el principio de au-
torresponsabilidad de las partes, que se constituye
en requerimiento de conducta procesal facultativa
predicable a quien le interesa sacar avante sus pre-
tensiones y evitar una decision desfavorable(8).

De los apartes jurisprudenciales se infieren algu-
nos eventos en que procederian las pruebas de oficio
en el contencioso y aunque es menester aclarar que
las mismas pueden ser decretadas en cualquiera de
las instancias en el momento procesal oportunooan-
tesde dictarsentencia(Incisos primeroy segundo del
articulo 213 del C.P.A.C.A.), esta diferencia no impli-
ca que en el primer caso dicha potestad sea ilimitada
y en el sequndo no, pues, se reitera, el Juez no puede
“ayudar probatoriamente” a alguna de las partes en
contienda. Ahora, los eventos en que el Juez puede
decretar pruebas de oficio son los siguientes:

eCuando se esta en presencia de puntos oscuros o du-
dosos. Ahora bien, en atencion a que el articulo per-
tinente no nos precisa lo que debemos entender por
puntos oscuros o dudosos, en nuestra opinion se trata
de aquellos asuntos contemplados en el numeral 4°

(8)C.E. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 8 de febrero de 2012. Radicacion 17001-23-31-000-1997-08034-01. C.P.

del articulo 37 del C.P.C., el cual se aplica en este pé P -
to por analogia, pues se trata de una disposicion que
complementa el articulo 169 del C.C.A. o el articulo
213 del C.P.A.C.A., dado que tales articulos tienen una
propiedad en comun: la posibilidad de decretar prue-
bas de oficio(g) . Los asuntos que trae a colacion dicha
disposicion son dos: para verificar la posible ocurren-
cia de sentencias inhibitorias y para dilucidar nulida-
des procesales insaneables. Por ejemplo: si se trata de
establecer si en realidad el Juez de seqgunda instancia
tiene competencia para conocer del recurso de ape-
lacion, o cuando se esta en presencia de un experticio
técnico de elevada erudicion que impide al Juez valo-
rarlo, pero que resulta clave para fallar de fondo, a tal
punto que sin su presencia no se podria adoptar una
decision a favor o en contra de las pretensiones. Asi
mimo, cuando se esgrime la excepcion de cosa juzga-
da y en el expediente no obra la providencia judicial
pertinente que permita establecerla. Es importante
anotar que estos puntos oscuros o dudosos normal-
mente se detectan al momento de proferir sentencia.
Porotrolado, sise equivocaelactoacusadoenellibelo,
este yerro no se puede subsanar con pruebas de oficio,
porque es carga de la parte demandante individualizar
con toda precision el acto administrativo demandado.
Ahora, es importante acotar en este punto que el nu-
meral 4° del articulo 42 del C.G.P,, no precisa los casos
en que proceden las pruebas de oficio, sin embargo,
consideramos que las apreciaciones realizadas en este
acapite siguen siendo validas, toda vez que el Juez no
puede afectar su imparcialidad, tal como se ha insis-
tido a lo largo de este tema y, ademas, el articulo 213
del C.P.A.C.A. continua expresando que el Juez debe
practicar pruebas de oficio para dilucidar puntos os-
curos o dudosos. En este sentido se ha pronunciado la
Corte Suprema de Justicia en los siguientes terminos:
Por tanto, la prueba de oficio como un deber-poder de
instruccion del juez, no es una potestad arbitraria sino»
un medio para destruir la incertidumbre y procurar ma®
yor grado de conviccion, esto es, para aumentar el es-
tandar probatorio, porque el juez valora que no existe
suficiente prueba para obtener conviccion, y por tanto
acude a esta herramienta que le brinda el ordenamien- ®
to, no en forma antojadiza o arbitraria, sino como medio ﬂ_

'

para acopiar evidencia suficiente y dar por establecida
la verdad sobre los hechos, evitando la decision inhibi-

RUTH STELLA CORREA PALACIO. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de mayo de 2012, paginas 889 a 891.

(9)"La analogia supone que un caso que no recibe ninguna solucion normativa tiene alguna propiedad comun con otro caso que si la recibe por lo que estaria justifi-
cado aplicar al primero la solucién normativa prevista para este Ultimo.” UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andres Abel, Interpretacion Judicial,

Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial "“Rodrigo Lara Bonilla”, pagina 261.




toria o la prevalencia de la regla de inexcusabilidad para
fallar (non liquet)(10).

eCuando las partes despliegan todos sus esfuerzos
para allegar las pruebas decretadas y sin embargo, di-
chas pruebas no se allegan por causas ajenas a su vo-
luntad. Este es el evento en que las partes estuvieron
pendientes durante el término probatorio que los ele-
mentos de juicio fueran allegados al expediente, a tal
punto que solicitaron ampliacion del término proba-
torio y requerimientos adicionales a las autoridades o
personas obligadas a acercarlos al expediente, sin em-
bargo, dichos elementos nunca llegaron. En este pun-
to, las partes no se apartaron de su deber probatorioYy,
por ende, el Juez esta facultado para decretar de oficio
dichas pruebas, dado que debe prevalecer el derecho
sustancial sobre el procesal, a lo que se suma que no
se esta alterando la balanza, porque el Juez responde
a los esfuerzos desplegados bajo la orbita del articulo
177del C.P.C. einciso primero del articulo 167 del C.G.P.
En este sentido se pronuncio la Corte Suprema de Jus-
ticia en un caso donde al momento del fallo oficio a
dos entidades para obtener la prueba de existencia y
representacion de la entidad demandada vy asi fallar
de fondo, dado que las pruebas aportadas en el proce-
so indicaban que la omision no se debid a un descuido
del demandante, sino a que era fisicamente imposible
obtener los documentos necesarios para demostrar
dicha existencia y representacion(21). También ocu-
rre que las entidades obligadas a expedir dictamenes
meédico laborales, en ocasiones no pueden aportar el
experticio dentro del término probatorio o su amplia-
cion, por el cumulo de trabajo, situacion que no se le
puede endilgarala parte petente de la prueba, en cuyo
caso el juez debe incorporar de oficio el peritaje que se
acerca al expediente de manera extemporaneay debe
valorarlo al momento de fallar.

eOtro caso para decretar pruebas de oficio al momen-
to de fallar era la posibilidad de decretar medios de
conviccion para desvirtuar las excepciones presenta-
das en la contestacion de la demanda, pruebas que
en la practica debian ser pedidas en el escrito de ale-
gatos dado que en materia contencioso administrati-
vo no existia traslado de excepciones y, por ende, la
contradiccion de las excepciones se materializaba en
la etapa para alegar. Aunque tambiéen se podia pensar
en presentar memoriales antes de que se decretara el
periodo probatorio, en cuyo caso, el juez podia decre-
tar pruebas de oficio en dicho momento, con el objeto
de darle tramite a la practica de pruebas que busca-
ban desvirtuar las excepciones alegadas. Sin embar-

go, esta posibilidad de decretar pruebas de oficio en el
contencioso desaparecio en vigencia del nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dado que cuando se formulen excep-
ciones se corre traslado de las mismas por secretaria,
sin necesidad de auto que lo ordene y, obviamente,
en dicho lapso la parte demandante podra solicitar la
practica de pruebas pertinente para desvirtuarlas (Pa-
ragrafo 2° del articulo 175 del C.P.A.).

e[a Corte Constitucional considera que también pro-
ceden las pruebas de oficio en los casos donde se bus-
can amparar derechos fundamentales y proteger los
bienes del Estado, cuando los jueces conocen de pro-
cesos en los que se cuestiona su propiedad. En este
ultimo caso, por ejemplo, cuando se necesita estable-
cer con certeza la naturaleza publica o privada del bien
objeto de prescripcion, lo cual es indispensable para
desvirtuar la excepcion de imprescriptibilidad. Este
pronunciamiento lo hizo en la Sentencia T-1013 de di-
ciembre 7 de 2010, M.P. MARIA VICTORIA CALLE.

e[a Corte Constitucional considera que también pro-
ceden las pruebas de oficio a traves de la solicitud de
documentos originales cuando los mismos son de ca-
racter publico, sustentan las pretensiones y reposan
en el plenario en simple copia. (Sentencia SU-774 de
octubre 16 de 2014, M.P. MAURICIO GONZALE?Z).

IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

Juez Primero Administrativo del Circuito de Armenia

(10)C.S.J. Sala de Casacion Civil, Sentencia de Casacion SC 9493 de 18 de julio
de 2014. Radicacion 11001-31-03-020-2006-00122-01. M.P. LUIS ARMANDO
TOLOSAVILLABONA. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de juris-
prudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2014, paginas 2104 a 2106.

(211)C.S.J. Sala Civil, Sentencia 196 de julio 15 de 2008, M.P. WILLIAM NAMEN
V. Sin embargo, esta posicion no es unanime, pues en otros pronunciamientos,
la Corte senala que es deber del Juez decretar pruebas de oficio, al margen de
que sea por el incumplimiento de las cargas que incumben a las partes o por su
culpa o irresponsabilidad.



CONCLUSION

La facultad que posee el Juez para decretar pruebas
de oficio no es ilimitada dado que no puede alterar
el equilibrio de la contienda. El Juez esta sometido
a los hechos planteados en la demanday en la con-
testacion de la demanda (verdad procesal) y a los
esfuerzos probatorios que las partes estan obliga-
das a realizar para convencer al operador juridico.
Es asi que el administrador de justicia solo puede
acudir a la practica de pruebas de oficio para evi-
tar nulidades procesales insaneables o sentencias
inhibitorias o cuando el asunto no es un problema
de carga probatoria, a lo que se suman los casos
puntuales que ha traido a colacion la Corte Cons-
titucional y a los cuales ya se hizo referencia ante-
riormente.
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RESUMEN

Desde un modelo regulativo de fundamentacion de
la noviolencia que valora la dignidad humana, la paz
y los derechos humanos se alude a la relacion entre
Derecho y Violencia en el contexto de una critica de
las tesis justificatorias de la guerra, para avanzar en
la busqueda de alternativas que quiten todo atracti-
vo a la “ley del mas fuerte”.

PALABRAS CLAVE
Noviolencia, Paz, Derecho, Violencia, Guerra, Digni-
dad, Justicia, Legitimidad, Defensa

ABSTRACT

Since a fundamentation regulative model of the
nonviolence that it value human dignity, peace and
human rights refer us at relation betwen law and
violence in the critic context of the war justification
thesis, thus go forward in search alternatives that
get off whole attraction to " the strongest one law”

KEY WORDS
Nonviolence, peace, law, violence, war, dignity, jus-
tice, legitimate, defense

El presente escrito suscribe la critica a la "miopia re-
alista” de cierta filosofia politica y juridica que acep-
ta como inevitable la guerra y termina legitimandola
y secundandola(2) . Desde esta conviccion es que se
expone el siguiente modelo de fundamentaciondela
Noviolencia(3) y la paz(4) y la consiguiente reflexion
acerca de laViolenciay la guerra.

a afirmacion de Heraclito, acerca de polemos,
“padre de todas las cosas”, ha sido recurso para
justificar una pretendida naturalidad de la vio-
lencia y la guerra a pesar que para este pensador la
lucha, la contraposicion no se evidencia como una
posicion etico-politica apologetica”(5). De otra par-

4 @ &% estara Calicles entre los que daran inicio a esa tra-
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dicion que defendera el derecho del mas fuerte; este
sofista, afirmara que la regla de lo justo “es que el
mas fuerte mande al mas debil”(6).

La identificacion medieval del Estado con el dere-

(19)

)

! | &?\ )? 7™

cho de ejercer la funcion represiva, la vis coactiva,
en contraposicion a la prerrogativa de la vis directi-
va asignada a la Iglesia(7), alimenta asimismo el su-
puesto de la asociacion del poder politico con el uso
de la fuerza. Maquiavelo reconocera la “realidad
efectiva” de la politica donde la busqueda de su efi-
cacia valida el recurso a la fuerza y supedita la moral
a la logica del logro y conservacion del poder.

Los contractualistas aportaran una ficcion donde el
pacto de creacion de la sociedad politica y el pacto
de subordinacion permitiran salir de la guerra pero
no excluyen el uso de la fuerza: ahora sera el poder
politico el que disponga de la violencia disuasiva y
punitiva.

Para Hegel la guerra, benéfica para “la salud etica de
los pueblos(8)”, adquiere el rango de necesidad para
su “espiritu de la libertad”, la fuerza de las armas
sera la garante de la integridad de los Estados. Marx
le da a la violencia el privilegiado papel de “partera
de toda vieja sociedad prenada de una nueva“(g).
Nietzsche y su indolente apologia de la "ley del mas
fuerte” concibe la guerra como el medio mediante el
cual se puede comunicar a los pueblos “la soberbia
indiferencia por la propia existencia y la de los seres
queridos”(10).

Clausewitz concibe la guerra como "“realizacion de

(1)Presentacion de las tesis pertinentes del libro "Dignidad o Violencia” del au-
tor en mencion.

(2)FERRAJOLI, Luigi. Razones juridicas del pacifismo. Madrid: Trotta, 2004,
p.221.

(3)Inviolencia, disviolencia, aviolencia.

(4)Por cierto que la paz se asocia a una tranquilidad interior (paz interior), un
equilibrio con el cosmos (paz metafisica), un orden colectivo ideal (paz social)
y al cese de una confrontacion violenta generalizada (paz politica), es decir, no
intranquilidad personal, no desarmonia exterior, no desorden social y no gue-

rra. En este escrito se propondra una definicion estipulativa sobre las mismas.

(5)HERACLITO. Fragmentos. La sabiduria presocratica. Madrid: Sarpe, 1985,
P44.

(6)PLATON. “Gorgias o de la retorica”. Dialogos. México: Porrua, 1984, p.171.
(7)BOBBIO, Norberto. Estado, gobierno y sociedad. Bogota: FCE, 1997, P. 107.
(8)HEGEL. G.W.F. Filosofia del derecho. México UNAM, 1985. p 319.
(9)MARX, Carlos. El Capital. México, Siglo XXI, 1998, Vol 3, p 940.

(20)NIETZSCHE, F. Humano, demasiado humano. Obras Completas Tl. Buenos
Aires: Aguilar, 1966, p421
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violencia”(12), el Estado moderno se define princi-
palmente por la pretension a “el monopolio legitimo
de la coaccion fisica”(13). Bobbio alude a las teorias
providencialistas y finalistas, y alos mitosdela “re-
generacion de la sangre” y la “fecundidad de la vio-
lencia”. Habria que agregar ciertas teorias belicistas
sustentadas en el iuspositivismo justificatorias de la
licitud de la guerra hecha por el poder soberano.

Hay algunas teorias justificantes de la agresion
como instinto natural y de una teleologia derivada
del primado de los instintos que olvidan que el ser
humano es un ser con Razon, con Inteligencia, es un
ser de libertad, pero ante todo es un ser etico-mo-
ral. Estudios antropologicos muestran que la violen-
ciay la guerra se dan como respuesta ante presiones
productivas, reproductoras y ambientales especi-
ficas, que favorecen la formacion de instituciones
de supremacia masculina, de personalidades mas-
culinas fuertes y del complejo de Edipo en algunas
culturas(14); en tal sentido han concluido también
sus investigaciones corrientes de la psicologia que
destacan la funcion del ambiente, la experienciay el
aprendizaje en la generacion de la conducta agresi-
va. Freud afirma que los impulsos persisten “primi-
tivos, salvajes y malignos” en el inconsciente(xs), lo
que lo lleva a sugerir que el Derecho y la politica lle-
gan a ser continuacion de la violencia y la guerra. Sin
embargo en sus cartas con Einstein abre una espe-
ranza cuando concluye que podran evitarse aquellas
cuando cada hombre subordine su instinto vital a los

(11)CLAUSEWITZ, K. V. De la Guerra. Medellin, Zeta, 1972, p. 37. La guerra es “la continuacion de las transacciones politicas con la entremezcla de otros medios”, tal
es la traduccion que aporta Sampson, Anthony; ella no altera la valoracion que se hace de la misma en este texto. Ver: Sampson, Anthony. “Estado, violencia y guerra

segun Freud”. Los filosofos, la politica y la guerra. Cali:UniValle, 2002, P. 162.
(12)WEBER, Max. Cienciay politica. Buenos Aires, Leviatan, 1989, p 80, 84.
(13)WEBER, M. Economiay sociedad. México, FCE, 1977, p. 44-.

(14)Harris, Malvin. Canibales y Reyes. Barcelona, Salvat, 1986. p. 44.

: 1 , A
\ \Eﬁ la politica por otros médios”(11), Weber lo seﬁa‘ d?‘h Qd'ictados de la razon, %a\ﬁso del antidoto de Eros;
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asi como que se acuerde una instancia central que
dirima los conflictos centralizando la violencia(16).
Arendt(17) cuestiona el que las conductas animales
puedan “servir para justificar o condenar el compor- " _~
tamiento humano”. |

Frente alargumento que asocia el empleode lafuer-
za conforme a la ley o violencia legal con la idea de
que ella per se es la buena, es pertinente recordar
la inquietud de Alexandre Passerin quien deja para
averiguar si “el hecho de utilizar la fuerza conforme a
la ley cambia la calidad de la fuerza en si misma(18)”
, @ lo que tambien podria agregarse la inquietud de si
toda ley per se es buena o asegura que esa fuerza es
por antonomasia “violencia buena”. e |

Hay aportes a un “derecho a la guerra” (ius ad be-
llum), al “derecho en la guerra” (ius in bello), asi
como a un sugerente “derecho de postguerra” (ius
postbellum). Ciceron aludira a ciertas formalidades
para hacer la guerra (bellium iustum) la que debe ser
emprendida solo para conquistar una paz justa siem-
pre y cuando haya “causas justas” para hacerla(19).
Agustin sugiere el problema de la legitimidad del q
poder y como éste no se reduce al uso de la fuerza;
esta para ser justa requiere que un gobernante sea
el que “"empune la espada”, que sea correctiva, que
sea un acto de defensa para vengar injurias o restituir
lo robado, que se proceda distinto a como lo hace un
“reino perverso”. Tomas de Aquino expondra las tres

-

causas clasicas: la legitimidad que le asista al gober- P
nante que declara dicha accion bélica, la existencia ay
Ayl
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(15)FREUD, S. “Carta al Dr. Frederik van Eeden”. De guerra y muerte. Obras completas T. XIV. Buenos Aires: Altamir, 1990, p 302.

(16)EINSTEIN, A. Freud, S. ;Por qué la guerra?. Habana: Ediciencias Sociales, 1991, p2o0.

(17)ARENDT, Hannah. Crisis de la Republica. Madrid: Taurus, 1998, p159.

(18)Citado en: Arendt, Hannah. “Sobre la violencia”. Crisis de la Republica. Madrid: Taurus, 1998, p140.

(19)CICERON, Marco Tulio.Los oficios. Madrid: Aguilar, 1945, p 47 “No hay guerra alguna justa sino la que se hace habiendo precedido la demanda y satisfaccion de los

agravios, o la intimacion y declaracion con las debidas formalidades”.
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\ de una causa justa que justifique su desarrollo y, ade-
‘“ Q 1\“ mas, que sea evidente la recta intencion de los que
“ @2 deciden entrar en la contienda(20); considera que el
objetivo es la consecucion de la paz y la justicia; asi-
mismo advierte que hay que cumplir los pactos y el
derecho de guerra, que es una virtud controlar “las

iolencias” y aseqgurar la paz, asi como resistir con-

".‘“'tra los abusos de la tirania.

N W

Emer de Vatel y Francis Lieber caracterizan la gue-

_ ¢ rrainjusta como inmoral; Luigi Taparelli concibe la

\ = guerra justa como “defensa violenta del orden” para

w. ‘sostener el derecho mediante la fuerza”, la que

,débe conducirse con “moderacion”(21). LU|g| Sturzo

¥ . critica las justificaciones de las guerras coloniales y
" W lateoria biosocioldgica impuesta por la voluntad

%

de los mas fuertes que tienen pretensiones de do-

o minio, la guerra por razon de Estado impuesta por

4, los politicos y la guerra justa impuesta por las masas

" ipopulares Hans Kelsen, formula el uso de la fuerza

‘i en casos excepcionales “como reaccion a una tras-

gresion”(22) y afirma que el rechazo de lateoriadela

guerra justa niega “la naturaleza del Derecho Inter-
nacional”.

Walzer sugiere que reconocer qué gente muere
Y Yy como muere -a lo que puede agregarse por que
. Mmuere- o cuando se ha producido una agresion, es

' lo que definiria el limite de una guerra justa o moral-
mente deseable; las guerras que tienen justificacion

/ son aquellas emprendidas para defender “valores
esenciales que estan en juego”(23), las que se hacen
*1’porque los demas medios diferentes a la guerra han

7 fracasado Rawls, por su parte, adscribe el derecho

a adelantar una guerra justa en defensa propia a los
Estados y pueblos "bien ordenados” (liberales y de-
centes), extensible a “cualquier sociedad que no sea
agresiva y respete los Derechos Humanos”;(24) el
derecho de gentes(25) que concibe regula el ejercicio
de esa guerra en defensa de los intereses nacionales
“razonablemente” justificados, y dirigida al logro de
una “paz justa”.

En Lenin, Mao, Giap, entre otros, su concepcion apa-
rece mas asociada a la tradicion del derecho de re-
sistencia, al uso de la violencia revolucionaria consi-
derada como un uso de la fuerza que argumenta su
legitimidad ya en su justa aspiracion de hacer valer
sus derechos conculcados o ya en su pretension de
crear un nuevo derecho favorable a su concepcion
de justicia o vida buena; es la fuerza y guerra utiliza-
das como medio y fuente del Derecho(26).

Locke ya habia argumentado a favor del derecho a
resistir para modificar un orden en el que se abusa
del poder para fines distintos al bien comun(27). La
teoria de los Derechos Humanos sostienen algunos,
es el mas serio referente para justificar moralmente
la guerra.

En esta tradicion de la violencia y guerra justa o le-
gitima hay un vinculo innegable entre uso de la vio-
lenciay politica, comparte ese hilo conductor con las
demas concepciones que defienden el recurso a la
fuerza asi sea como extrema ratio. Pero no niega el
vinculo entre moral y politica-violencia y por exten-
sion entre moral y politica-guerra, pues esa relacion
esta cruzada por la exigencia de la justicia y en gene-
ral de la reivindicacion de su concepcion de bien.

(20)AQUINO, Tomas. Suma Teoldgica (I, Il, C 40, a 1). TVIl. Madrid: B. A. C., 1959, p. 1075.

(21)RIGAUX, Francois.”La doctrina de la guerra justa”..No en mi nombre. Guerra y Derecho. Madrid: Trotta, 2003, p11s.

\ f (22)KELSEN, Hans. La paz por medio del derecho. Madrid: Trotta, 2003, p 39. También en: Teoria general del Estado. México: Nacional, 1965, p164.

(23)Ibid. pag. 160
. (24)RAWLS, John. El derecho de gentes. Barcelona: Paidds, 2001, p 110.

o (25)Por derecho de gentes entiendo una concepcion politica particular de la equidad y la justicia que se aplica a los principios y las normas del derecho internacional y

su practica”. En: RAWLS, J. El derecho de gentes. Ed. Cit. P13.

(26)Bobbio defiende la idea que la guerra justa se asocia a una concepcion de guerra- medio para la realizacion del derecho, es decir como derecho subjetivo; que las
guerras de liberacion nacional y las revoluciones se inscriben en el tipo de guerra-fuente del Derecho entendida como justicia. Concibe también los tipos de guerra-an-
titesis del Derecho comprendiendo por tal el ordenamiento juridico en su totalidad y la guerra-objeto del Derecho, entendiendo éste como regla de conducta o norma

juridica. BOBBIO, N. El problema de la guerra y las vias de la paz. Ed. Cit. P. 36.




Se puede derivar la justificacion del camino a la paz
y a la Noviolencia por la via del Derecho como op-
cion frente al imperio de la fuerza. Sin embargo el
fetichismo de la ley y el iuspositivismo no han podi-
do impedir la reivindicacion de la prioridad del prin-
cipio etico frente al principio de legalidad, o sea de la
moral frente a la norma positiva. La pretension del
"absolutismo juridico” muestra sus limitaciones, la
legalidad no excusa per se su legitimidad moral. El
Derecho no es el summum bonum. Eso no significa
desconocer que hay en él un sedimento civilizatorio,
a pesar de las criticas(28) que olvidan la construccion
del Derecho tambien como libertad concretizada.

Los extremos de la arbitrariedad legal, justificante
del Totalitarismo, hace reaparecer la exigencia de
la “ley justa” o tambien del "derecho bueno o justo”
que significa la exigencia prioritaria de la moral so-
bre la norma. Este neoiusnaturalismo ya no reivin-
dica las clasicas apelaciones a “verdades eternas”, a
una ley inmutable, razon de la naturaleza, sino a la
esencia del mismo que presupone un razonamien-
to justo (recta ratio) que es comun y que prevalece
si entra en conflicto frente al Derecho positivo; hay
una implicita reserva frente al caracter conservador
de la ley positiva. En cualquier caso continua apelan-
dose a otro tribunal, el de los valores superiores, no
quedando supeditados al Derecho positivo. Otra for-
taleza es la solucion a la disyuntiva entre ley natural
inmutable o ley mutable con un contenido que cam-
bia pero siempre “orientado hacia ese concepto de
Derecho que exige que la ley sea justa”(29) . Hoy se
asiste a encontrar esa norma de justicia, insoslaya-
ble para la norma positiva, en un consenso que se ha
ido construyendo alrededor de valores compartidos
como la defensa de la Dignidad Humana y los Dere-
chos Humanos fundamentales; desde esta “conven-
cion” se ha definido una titularidad de derechos “na-
turales”. Desde estos (reconociendo una “naturaleza
humana” como depositaria y destinataria de ellos)
es que se evidencia la contraposicion absoluta con
la violencia y la guerra precisamente por violar estas
esos valores superiores.

Habermas considera que la autonomizacion de lo ju-
ridico ha llevado a que el Derecho natural racional

o,

r
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esté superado, sin que eso signifique que lo juridico
no mantenga una relacion complementaria con la
Moral y la Politica; la legitimidad del Estado de De-

recho se encuentra en una racionalidad moral de |la

norma “que garantice la imparcialidad de los proce-
dimientos legislativos y judiciales”(30) . Pero su paso,
de una moralidad suprapositiva normativa a una de
naturaleza procedimental, nologradarcuentade por
qué ya esa moralidad de la norma juridica obtiene
un contenido de valores superiores que la hace sus-
tantiva y comprometida con un referente moral pre-
Vvio; por eso es que no puede suprimir la idea de una
moral que “emigra al interior del derecho positivo,
pero sin agotarse en derecho positivo”(31) ; su critica
no desvirtUa el neoiusnaturalismo y su exigencia de
atender la norma de justicia de la Dignidad Humana.

Ferrajoli afirma que la “guerrajusta” y las justificacio-
nes iusnaturalistas entraron en crisis “en el plano del
Derecho con la exclusion de la guerradelaCartadela
ONU" provocado por la existencia de “potentisimos
medios destructivos” que no admite “justificaciones
morales y politicas”(32) . Su latente iuspositivismo
le hace reducir los contenidos iusnaturalistas a sus
componentes antiguos, y, para el caso de la guerra,
da por cerrada las posibilidades normativas desde la
moral por un acto juridico. La violencia y la guerra
son consideradas como males absolutos antipodas
de la “condicion de humanidad”, pero ello sélo pue-
de derivarse de una causa moral como la defensa de
la dignidad y los derechos humanos, por eso lo que
se evidencia en aquel ejemplar militante de la paz es
una hipervaloracion de la norma positiva y el desco-
nocimiento de la prevalencia de la moral expresada

(27)LOCKE, J. Dos ensayos sobre el gobierno civil. Carta sobre la tolerancia y
otros escritos. México: Grijalbo, 1975, p. 183.

(28)"“El poder es la guerra, la guerra continuada con otros medios”. FOUCAULT,
Michael. "Curso del 7 de Enero de 1976"”. Microfisica del poder. Madrid: La Pi-
queta, 1992, p135. “El Derecho es una cierta manera de continuar la guerra”y
“la politica es la guerra continuada por otros medios”. Foucault, Michael. Ge-
nealogia del racismo. Citado por: ABELLO, Ignacio. “El concepto de la guerra
en Foucault”. Revista de estudios sociales N° 14. Bogota: Uniandes, 2003, p 71.
También en el mismo sentido se ubica el planteamiento de Walter Benjamin
en su escrito “Para una critica de la violencia” de que “toda violencia es, como
medio, poder que funda o conserva el Derecho”.

(29)FRIEDRICH, Carl J. La filosofia del Derecho. México: FCE,1997, p. 259.
(30)HABERMAS, Jirgen. ";Como es posible la legitimidad por via de legalidad”.
Escritos sobre moralidad y eticidad. Barcelona: Piados, 1998, p. 159.

(32)HABERMAS, J. Op. Cit. p. 168.
(32)FERRAIJOLI, L. Op. cit. p. 30, 31.
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i en la norma positiva a realizar, tal como lo defiende
’/ »¢ el neoiusnaturalismo.

i
‘ﬁﬁLa violencia y la guerra encuentran su contraposi-
cion plena en la concepcion y el sistema juridico in-
ternacional de los Derechos Humanos. El Estadoy el
poder se configuran en los limites definidos por esos
contenidos superiores, lo contrario es el Estado de
. Violencia; por eso se hace anacronica la distincion
v del Estado moderno como detentador del *monopo-
lio de la violencia”; la “razon de Estado”, la “prima-
. ciadelapolitica”, es superada por el reconocimiento
: {_.f'ﬁ prevalente de la Dignidad Humanay la titularidad de
J’ los derechos “naturales”.
~ A
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La elaboracion de otra perspectiva conduce a pensar

la contraposicion entre Dignidad y Violencia, el re-
conocimiento del valor del ser humano lo convierte

en destinatario de consideracion especial frente a

los demas seres de la naturaleza y busca proteccion

' ?,.jﬂy salvaguardas que garanticen el respeto, bienestar,
® convivenciay desarrollo de éste y sus atributos. Para

‘ la dimension etica, juridicay politica inherente al sis-

» tema internacional de los Derechos Humanos, es-
tos se constituyen en condiciones no solo necesarias
|~ sino suficientes que concretan, en cada épocay cul-

tura, una existencia digna para todo ser humano,(33)
constituye una aceptacion de la primacia ontologica
y axiologica del ser humano, es el reconocimiento de
suvalor como un ser cualitativamente distinto y esti-
mablemente superior respecto a los demas seres de
la naturaleza, con los cuales requiere tener una rela-
cion armoniosa que garantice las condiciones de po-
sibilidad real para su existencia y la vida en general.
El respeto de su Dignidad exige el reconocimiento
de su igualdad como seres libres y de la diferencia
inherente a su pertenencia a identidades colectivas;
una concepcion integral de los derechos hoy reco-
ge la historia de las Ilamadas “generaciones de dere-

\ gﬁ%hos”.

,r/-%( La violencia que repugna a la conciencia y los valo-
** res civilizados es aquella violencia proactiva, dirigida
consciente e intencionalmente como agresion con-

tra otr@s, hecha como fin o medio, como violencia

expresiva o instrumentakhque afecta la dignidad y los

B

X,
N

derechos de las personas. Sila practica de ella es vio-
lencia reactiva como defensa frente ala agresion, asi
se atenue su valoracion negativa, ensiy por simisma
tiene relevancia social y no escapa a la “repugnancia
moral” por el sufrimiento que provoca.(34)

Esa violencia es una accion impuesta contra quien
es considerad@ su enemig@, para someterle a la
voluntad del agresor y modificarle o alterarle fisica,
psicologica o moralmente provocandole dano y su-
frimiento, afectandole su dignidad y sus derechos.
La fuerza es “la violencia cambiada de nombre pero
no de esencia”(35), sugiere Bobbio.

Una expresion generalizada e intensa de aquella, la
guerra, como violencia concentrada, es una accion
violenta generalizada, reiterada y destructiva para
someter a la voluntad del agresor a quien es consi-
derad@ su enemig@, afectandole fisica, psicologi-
ca o moralmente menoscabando su dignidad y sus
derechos.

Contra la “condicion de humanidad” aparece el te-
rrorismo, como violencia indolente, indiscrimina-
da, con métodos inusuales, con fines especificos o
sin ellos, donde las victimas son fundamentalmente
inocentes no combatientes; no solo es fisico, tam-
bien psicologico y moral, ha sido terrorismo de Es-
tado, grupal o individual, de “los de arriba” o de “los
de abajo”, afecta las relaciones sociales y naturales,
enajena manteniendo sus victimas en el miedo ge-
nerando impotencia, facilitando su control.

La asociacion de la “condicion bestial” a ese estado
en que la violencia y la guerra son sus protagonistas
mas notables tiene la fortaleza de sugerir una dife-
renciacion significativa entre lo humano y lo bestial,

(33)Esta definicion en lo fundamental, con algunas diferencias, se encuentra
expuesta en: PAPACCHINI, Angelo. Filosofia y derechos humanos. Cali: Univa-
lle, 1994. P. 22.

(34)Introduzco las categorias “violencia proactiva” (expresiva e instrumental) y
“violencia reactiva” ( de defensa) apoyado en la denominacion de los tipos de
agresion proactiva (o instrumental ) y reactiva. Sefalo que falta, sin embargo,
incluir una categoria para un tipo de agresion que no tiene necesariamente un
objetivo establecido transformandose en un fin en si misma, a ésta la deno-
mino “violencia expresiva”. Para mayor ilustracion ver p.e. CHAUX, Enrique.
“Agresion reactiva, agresion instrumental y el ciclo de la violencia”. Guerra Il.
Revista de Estudios Sociales. Bogota: UniAndes, NUmero 15, 2003, p 49.

(35)BOBBIO, Norberto. El problema de la guerra y las vias de la paz. Ed. cit,
W p199.
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entre lo civilizatorio y lo instintivo animal. Al ejer-
cerse la violencia y la guerra se establece un modo
de ser, pero éste es la negacion de su ser-otro y, en
esa “condicion bestial” lo Unico que encuentra es su
identidad con lo demas de la naturaleza y del mun-
do animal que tiene como signo distintivo la “ley del
mas fuerte” para relacionarse, identidad que es a la
vez su diferencia y negacion de si mismo como ser
digno.

Se ha aludido a esa contradiccion entre “condicion
bestial” y “condicion de humanidad”, es una pers-
pectiva que ha ido en contravia del paradigma que
concibe la violencia y la guerra como consustancia-
les a la politica, redimensiona larelacion entre eticay
politica en tanto se impone atenerse a los principios
humanistas fundamentales y excluye la violenciay |a
guerra del ejercicio politico por ser antivalores inhu-
manos. La “condicion de humanidad”, en contrapo-
sicion radical con la “condicion bestial”, hace suya la
herencia del humanismo, de la concepcion de la dig-
nidad y los derechos humanos, del modelo concor-
dante entre ética y politica. La prioridad ontologica
por su condicion de ser humano deviene de la singu-
laridad de sus propiedades, la misma que lo faculta
para constituirse en persona con un valor ad extra 'y
un valor ad intra, como sujeto de derecho y de obli-
gaciones y por eso el Unico con capacidad contrac-
tual, pero deviene asi mismo de su excepcional aper-
tura almundoy a los demas no quedandose limitado
y referido a su propia especie ni a una actividad vital
especifica sino proyectandose en una actividad vital
generica(36) . El valor de lo humano es devenido y
deviene ontologica y axiologicamente, la condicion
propia de lo humano es la condicion de “ser digno”;
la dimension ontologica revela una dignidad onto-
l6gica, radical, constitutiva de lo humano, la dimen-
sion moral expresa una dignidad moral, relativa, en
relacion con y a los demas(37) . La “condicion de hu-
manidad” es la condicion de la dignidad humana.

La otra tradicion, la que se reivindica aqui y cuyo sig-
nificado y valor se destaca es la de la Noviolencia y el
pacifismo. En esta participan resistentes civiles, par-
tidarios de la desobediencia civil, de |la neutralidad
activa, de la Nocooperacion, objetores de concien-

aﬁ. "i |
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cia, pacifistas, y en general los defensores de la No- ,/
violencia que no suscriben el recurso a la fuerza para {)
el logro de la justicia, de la defensa de los derechos <& ﬁrj
y la dignidad de los pueblos y las personas. La justi-

ficacion moral de su lucha le ha convertido en la otra

gran perspectiva antipoda y alternativa frente a los

que fundamentan la ley del mas fuerte. e’
Para exponentes de la noviolencia esta no se quedé"""

en una condena a la violencia, ni en la lucha contra

esta. Desde Gandhiellaeslaorganizacionyaccionno

basadas en la fuerza y si sustentadas en el amor por _ ¥ y
la humanidad y la verdad; con Luther King Jr. puede_o._ =
colegirse que es una fuerza constructiva y creadora
para convencer en el valor de la igualdad vy la her
mandad; Bobbio considera que es la sustitucion de” 4~ «g'
los medios violentos. No se concibe solo como ne- j
gacion sino ante todo en su dimension constructiva
que comienza en la preocupacion por el otro, incluso
el violento, para convertirlo en partidario de lo hu-
mano y se proyecta en el conjunto de lo que produce
violencia estructural para transformarlo en condlcm\H "
nes amables para la existencia.

-
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Alasanterioresrazoneshay que agregarsuinherente
busqueda de realizacion de la Dignidad humana que
sintetiza su leitmotiv. Puede definirse la Noviolen-

cia como la condicion, intencion y accion libremente
desarrollada para impedir el dano, el sufrimientoy el T
menoscabo de la dignidad y los derechos de las per- .«
sonas, Yy, en sentido positivo, podria estipularse que

la Noviolencia es la condicion, intencion y accion fa-

vorable a la integridad, el libre desarrollo y el respe-*

to de la dignidad y los derechos de las personas. La\
paz(38) se identificaria con impedir ese dafio y su=. 4 £ ’7
frimiento, asi como la violacion de la dignidad y los N\
derechos humanos a gran escala, de manera general
y reiterada, o asimismo, en sentido positivo, signifi- |
caria una intencion y accion generalizada, reiterada X
y constructiva favorable a laintegridad, el libre desa-

(36)MARX, Karl. Manuscritos de economia y filosofia. Madrid: Alianza Ed.,
1985, p.112.

(37)Aqui dispongo de una categorizacion muy afortunada de la dignidad, al
margen de la orientacion tomista de su autor. HERVADA, Javier. “Los derechos L
inherentes a la dignidad de la persona humana”. Citado en: HOYOS, llva. De la

dignidad y de los derechos humanos. Bogota, Temis, 2005, p.88.

(38)Esta es paz politica; no paz metafisica, paz social, o paz interior. Contra-
puesta a la guerra, también es utilizada como lo contrario de la violencia; en
otras culturas se identifica, en cualquier caso, con la exclusion del uso de la
fuerza (ahimsa, shalom, hoa binh, etc.).
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rrollo y el respeto a la dignidad y los derechos de las
personas; es decir lo contrario de lo que es y produce
la gquerra.

La Noviolencia es integral, intrinsecamente frater-
na, La solidaridad le es inherente pues significa un
compromiso con los demas y con sus proyectos de
realizacion; no se queda en la compasion sino que
alienta el ejercicio de la ciudadania para conseguir
los derechos y preservarlos, es consustancialmente
etica por su formay contenido, al preocuparse tanto
por los principios, como por los medios, los fines, las
causas y consecuencias. Al contrario de otras mora-
les negativas que exaltan el valor de la vindicta y la
“ley del Talion”, la Noviolencia tiene como principio
el perdon que permita la conversion, la conciencia y
la superacion de la indignidad causada o sufrida; es
asimismo un compromiso con y por la vida, pues la
antipoda de ésta emana de la violencia; su defensay
aprecio del derecho a la vida le distancia de concep-
ciones que renuncian a ellay sus potencialidades, no
invita a un abandono del mundo y por tanto no hace
suyo el sacrificio que no defiende la vida aqui y aho-
ra; es una Noviolencia secularizada en tanto se sus-
tenta en valores compartidos incluso por perspecti-
vas maximalistas. Se parte de reconocer el conflicto
como inherente y como fuente de enriquecimiento
de la experiencia humana; no confunde conflicto con
violencia, ni paz con ausencia de aquel; trabaja por
la solucion noviolenta de los conflictos y por tanto
favorable a la dignidad humana y sus proyectos de
vida buenay justa. Esta filosofia humanista de la No-
violencia incluye muchos otros aspectos como teoria
y practica, como concepcion de la existenciay como
un cuerpo de definiciones ético-politicas; particular
interes tiene la adopcion de “un programa construc-
tivo”(39) que aporte posibilidades, vias, alternativas,
propuestas, soluciones.

Partiendo de este rechazo por principio de la violen-
ciay la guerra, aquella no puede desconocer una tra-
dicion que ha reivindicado la legitimidad de defen-
derse contra la agresion de quien pretenda reducir
las personas a una condicion indigna y por tanto in-
humana; desde esta conviccion se reconoce la legi-
tima defensa para proteger la vida como condicion
de posibilidad de lo demas y garantizar su dignidad
como ser humano; ante lo inevitable de una injusta

agresion ofensiva y la inminencia del dafo en la vida
y la dignidad de la probable o real victima se hace
necesario y se justifica en virtud de esa finalidad
esencial de proteccion. La legitima defensa como un
derecho de excepcion, se convierte asi en un impe-
rativo para no perecer como ser digno, se convier-
te en su Ultimo derecho humano(40) ; como dijera
el pastor hugonote y resistente frances a la ocupa-
cion nazi Eduardo Theis, cuando es demasiado tar-
de para la noviolencia esta es equivalente al suicidio.
(41) La prioridad y prevalencia de la Noviolencia
puede tambien entenderse, desde otra perspectiva,
como parte de una unidad contradictoria en la que la
segunda niega el valor absoluto de la primera para
afirmarla en un nuevo momento, una vez superada
la agresion proactiva, en una sintesis que confirma
el valor de ésta como condicion de posibilidad, como
garantia, de la universalidad y necesidad de la “con-
dicion de humanidad”. Este modelo que defiende Ia
prioridad éetica de la Noviolencia y la paz no es indo-
lente a la tarea de mantener o restaurar las mismas.
Exige también la superacion de las condiciones que
hacen que sean posibles la violencia y la guerra.

Esto ultimo aparece entonces como tercer compo-
nente ineludible de una nueva Noviolencia: la bus-
queda de alternativas a las condiciones que alimen-
tanlaviolenciaylaguerra, sinolvidar que toda accion
justa desalienta la violencia. La Noviolencia autori-
za actuar para construir alternativas en la existen-
cia personal o grupal pero, asimismo, para estrate-
gicamente “derrocar cualquier poder impuesto por
la fuerza”(42) , una revolucion noviolenta capaz de
transformar las relaciones que, como Gandhi de ma-
nera anticipatoria lo expuso, “"desemboque en una
transferencia pacifica del poder”(43).

(39)LOPEZ M., Mario. Noviolencia, politica y ética. El poder de la fragilidad. Ed.
cit. p. 117.

(40)Curiosamente Waltzer la defendera como “el primer e indiscutible derecho
de cualquier comunidad politica”. WALTZER, M. Op. Cit. p126.

(41)COULON, Patrice. Revista "Non —Violence politique”, dossier 2. Trad. Ove-
ja Negra, n.33. Jorge D Alesio ( Recop.) p26.

(42)ARIAS, Gonzalo. El proyecto politico de la No-violencia. Madrid: Utopia,
1995, P- 149.

(43)GANDHI. Mi socialismo. Buenos Aires, Pléyade, 1976, p. 65.



BIBLIOGRAFIA

e ARIAS, Gonzalo. El proyecto politico de la novio-
lencia. Madrid: Utopia, 1995.

e BOBBIO, Norberto. El problema de la guerra y
las vias de la paz. Barcelona: Gedisa, 1992.

e BOLIVAR, Simdn. Obras Completas, Vol .11, Ca-
racas, Pinango, sf.

e FREUD-EINSTEIN. ;Por que la guerra? Habana:
Ediciencias Sociales, 1991.

e GALLIE, W.B. Filosofos de la guerray de la paz.
Mexico: FCE, 1980.

e GANDHI, et al. ;Defensa armada o defensa po-
pular no-violenta? Buenos Aires: Orbis, 1982.

e KANT, E. Sobre la paz perpetua. Madrid: Espa-
sa-Calpe, 1972.

e |OPEZ, Mario. La No-Violencia como alternativa
politica. La pazimperfecta. Granada: Ed.Universidad
de Granada, 2001.

e LUTHER KING, Martin et. al. The power of non
violence. Writings by advocates of peace. Beacon
Press. Boston, 2002.

e MERTON, Thomas. Gandhiy la noviolencia. Bar-
celona: Paidos, 1998.

e VARVAROUSSIS, Paris. La idea de la paz. Bogo-
ta: Temis,1996.

(44)Socidlogo, Licenciado en Filosofia y Magister en Filosofia (Etica y Filosofia
Politica), adelanta cursos de doctorado en Derecho.







Quimbaya - Quindio

» _
V|

i II" II : /
T .
g
" g L o s ciad ’
. - » — -"'
™ h F ' 4 . '
5 ; 4

JNDRINSTANGIA

e




Resumen

La teoria juridica otorga una parte importante de su
analisis al rol de los jueces dentro de los procesos,
por ello resulta relevante analizar qué tanto poder
puede desplegar el juez civil y el administrativo al re-
solver los litigios y derivado de ese estudio, estable-
cer la coherencia de las normas procesales con las
constitucionales dentro del modelo constitucional
propuesto. Se pretende demostrar la vulneracion
del articulo 328 del C.G.P. a los principios constitu-
cionales y la contradiccion con los de la jurisdiccion
administrativa.

Abstract

The legal theory provides an important part of its
analysis to the role of judges within the processes, so
it is important to analyze both the civil and adminis-
trative judgesto resolve ligations and the result from
this analysis establishes coherent constitutional pro-
cedural rules within the proposed constitutional mo-
del. Itisintended to demonstrate that the article 328
of CGP is vulnerable to constitutional principles and
contradictions with the administrative jurisdiction.

Palabras claves
Segunda. Instancia. Competencia. Limites. Facul-
tad. Juez

Key words
Second. Instance. Competity. Limits. Faculty. judge

entro de la teoria juridica resulta importante

analizar el rol del juez, en téerminos del poder

con que cuenta para dirimir un conflicto, de

.. manera que su capacidad para actuar aun sin peti-

“cion de parte, deja ver una mayor dimension del fun-

f‘monario dentro del diseno procesal de su desempe-
no.

“ Elarticulo 328 del Codigo General del Proceso, dispo-
ne que “el juez de sequnda instancia debera pronun-
ciarse solamente sobre los argumentos expuestos
por el apelante”, expresion que establece un limite
o= que impide al juez de seqgunda instancia estudiar el
- debate juridico que contiene los aspectos desfavora-
bles al recurrente.
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Luego,aplica%st?estriccién suponequeeljuzgador
abandone el estudio de los derechos del impugnan-
te para dirigir su discernimiento apenas a los argu-
mentos de la apelacion, pues si estos son desviados
u omitieron formularse los que realmente variarian
el sentido de la providencia impugnada, debe abste-
nerse de hacer alguna valoracion juridica al respecto
si, precisamente, esos topicos no fueron materia del
recurso.

La normativa en referencia dispone como marco de
competencia del tribunal el pronunciamiento limita-
do alosargumentos de la apelacion, premisa norma-
tiva que restringe el resorte del ad quem, porque el
recurrente que ha perdido en primera instancia, no
solo debera tener el derecho y haberlo probado, sino
acertar en la censura a la providencia del juzgado,
con los precisos argumentos juridicos o probatorios
adecuados para conseqguir el cambio en el rumbo en
el enfrentamiento judicial.

Esta limitacion dispuesta por el Codigo General del
Proceso, desvanece la posibilidad de hacer efecti-
vos algunos de los fines esenciales del Estado con-
tenidos en el articulo 2° de la Constitucion Politica
cuando traza entre sus propositos “...garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion” y, particularmen-
te, cuando se establece que “Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos vy libertades, y
para asegurar el cumplimiento de los deberes socia-
les del Estado...”.

Es precisamente el derecho de “acceder ala adminis-
tracion de justicia”(2) el que encuentra su mayor re-
lego con la expresion traida por la Ley 1564 de 2012,
pues una verdadera administracion de justicia, en-
tendida desde su concepcion mas basica como dar-
le a cada quien lo que le corresponde(2) , se desco-
noceria por completo, si no obstante advertir el juez
que la decision apelada desconoce los derechos del
recurrente, considera que ésta debe permanecer in-
colume pues aunque se haya interpuesto oportuna-
mente el recurso y senalado las razones de inconfor-
midad con la decision, debe abstenerse de corregirla

f



v le impide abordar asuntos distintos a

porque la |
los planteados en la sustentacion de la apelacion.

La proposicion latina conocida como “tantum ape-
llatum tantum devolutur”, muestra la amplitud de
la intervencion de los tribunales en los asuntos a su
conocimiento, a proposito del articulo 357 del Codi-
go de Procedimiento Civil y como esa actividad de-
caeria radicalmente, si se exigiera, como concreta-
mente lo hace el apartado del articulo 328 del CGP,
que los argumentos del apelante sean los Unicos en
virtud de los cuales la sentencia debatida pueda ser
modificada por los jueces de sequnda instancia.

Para demostrar el cambio propuesto en la Ley 1564
sobre la actividad del juez de segunda instancia, se
presenta una evolucion acerca del camino recorrido
por las normas respecto de las facultades atribuidas
al tribunal para resolver los asuntos en la especiali-
dad civil y como la restriccion de ahora contraviene
la garantia de prevalencia del derecho sustancial en
las actuaciones procesales (articulo 228 de la C.N.).

El articulo 494 de la Ley 105 de 1931 (codigo judicial)
establecio que la “apelacion se entiende interpuesta
solo (sic) en lo desfavorable al apelante, y, por tanto,
el superior no puede enmendar la providencia en la
parte que no es objeto del recurso (...)", disposicion
que ademas de atribuir al juez el espacio para que
determinara “lo desfavorable” alimpugnante, surgia
como garantia de que no se reformaria la decision
de primera instancia en perjuicio del apelante Uni-
CO, pues por entonces ninguna norma superior con-
sagraba expresamente tal principio, como tampoco
habia deber de sustentar la apelacion interpuesta.

El paragrafo 1° del articulo 352 del Decreto 1400 de
1970 (codigo de procedimiento civil) dispuso, por pri-
mera vez, que el apelante deberia sustentar el recur-
so so pena de que la impugnacion se declarara de-
sierta, disposicion que debia armonizarse con otro
precepto que presumia que la apelacion se entendia
interpuesta “en lo desfavorable al apelante”, reglas
delas que puede inferirse que lareforma de 1970 per-
mitio la concurrencia de dos vertientes en cuantoala
intervencion del tribunal, pues de un lado, apelante
debia presentar los perfiles de su inconformidad, sin

L
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perjuicio de que el juez definiera

recu rren&.

El articulo 51 de la Ley 22 de 1984 extendio el deber
de sustentar la apelacion a todas la materias, sin ni
guna otra modificacion destacable, salvo que se
la exposicion de motivos de la ley, fueron la celeridad
y la lealtad procesales, los moviles que condujero
la reforma acerca de la contribucion de las partes en
la construccion de las decisiones dentro del proceso
civil.
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El Decreto 2282 de 1989 derogo organicamente to-
das las normas anteriores sobre la apelacion al requ-
lar integralmente la materia, en tal virtud la compe-
tenciadeljuezdesegundogradovolvioalostéerminos
preceptuados por el articulo 494 de la Ley 105 de
1931. Asi, el rango de conocimiento del asunto en se-
gunda instancia retorno a la amplitud que tuvo origi-
nalmente, en la medida en que el juez ad quem con-
servo la posibilidad de analizar la contienda, salvo en
los puntos excluidos por el apelante; por lo demas, la
sentencia del tribunal podia extenderse a cualquier
razonamiento juridico o factico.

El articulo 36 de la Ley 794 de 2003 adiciono un pa-
ragrafo al articulo 352 del Codigo de Procedimiento
Civil, mediante el cual se consagro el deber de sus-
tentar la impugnacion, so pena de declarar desierto
el recurso, norma que fue interpretada en concor-
dancia con el articulo 357 ibidem, para derivar de alli,
los poderes con que cuenta el tribunal para definir
“lo desfavorable” al apelante, analisis que dejo dife-
rentes lecturas sobre el punto.

La propia Corte Suprema de Justicia(3), reconocio la
diferencia trascendental entre un juez ad quem que
conoce los puntos de inconformidad, y otro compe-
tente solo pararesponderlos argumentos expuestos

por recurrente; asi, la preclara fuente expuso que noﬂ'1

era “atinado sostener enverdad que lo que no alegue

1)Articulo 229 de la Constitucion Politica.

(2)Ulpiano definio la justicia como la continua y perpetua voluntad de dar a
cada quien lo que le corresponde.

(3)(Sent. de 12 de octubre de 2004, Exp. No. 7922)

esfavorable™al




esintocable por el superior, habida cuen-
ta que@si se distorsionan los principios que infor-
man el recurso ordinario de apelacion”, pues segun
las previsiones del articulo 357 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, “la apelacion se entiende interpuesta
en lo desfavorable al apelante”, regla cuyo sentido
para la Corte, senala sin ambages “los contornos de
uyla competencia que adquiere el superior, quien des-
de alli sabe cual es la actividad judicial a emprender.
, Dicho a secas, no es otra que revisar todo lo que per-
@ judica al apelante Unico. Para expresarlo con criterio
® de contraste, ajeno a su competencia es todo lo que
hasta ahora favorece al apelante”, sin que pueda su-
 ponerse “que si no hay alegato expreso respecto de
" un punto, es porque el recurrente lo esta excluyendo

> de la apelacion”.

o ¢ En sintesis, el criterio para fijar la competencia del

o
%

juez de segunda instancia esta en que “el fallador
esta compelido, en ese orden de ideas, a examinar
lo que desfavorece al apelante y a respetar lo que le
favorece(s)"” .

~e Debe insistirse en que la postura doctrinal expues-
\& ta obliga al apelante a explicitar la dimension de su
N\ inconformidad, sin que ello implique reducir al juz-
3 . gador a la verificacion de los argumentos expuestos
_cuando se sustento la impugnacion, como si lo hace
fﬂ el articulo 328 del C.G.P., con claro desmedro del po-
der del juez de segunda instancia, que ademas de
* ser el juzgador de cierre del debate por antonoma-
sia, representa la esperanza final del particular para
que sea material la justicia que recibe (derecho sus-
tancial) y se ataje cualquier asomo de arbitrariedad

o inequidad.

Ay

La descripcion anterior muestra como el articulo 328
del CGP atenta contra principios constitucionales
como la prevalencia del derecho sustancial, pues lo
ordina a la actuacion procesal de la parte impug-
ante segun sea el ataque a la providencia recurrida,
: ntrapelo de la Constitucion que garantizo como
—ele

mento del debido proceso aquel postulado pro-
tector de los derechos de quienes acuden a la con-

G

(4) (Sent. de 13 de diciembre de 2005, Exp. No. 2001-003301, criterio reiterado
: el 19 de diciembre de 2006, Exp. No. 0001101).
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tienda en condiciones de desigualdad en cuanto a la
asistencia letrada.

Dicho de otro modo, la norma mencionada vulnera
la Carta Politica, pues aunque el apelante tuviese el
derecho pero sus argumentos impugnantes se des-
vian de lo que el Juez requiere oir, irremediablemen-
te sera vencido mediante una sentencia, que apenas
plasmaria la respuesta a su limitado razonamiento,
sin atender los demas elementos del litigio que pu-
dieran traducirse en efectivo resquardo a la justicia
material que la constitucion prometio a los intervi-
nientes en los procesos.

Reitérase, existe una marcada diferencia entre esta-
blecerlos puntosdeinconformidadysolo pronunciar-
se sobre los argumentos de la apelacion. Asi, desde
la perspectiva del apelante, antes bastaba con sena-
lar que decisiones de la sentencia originaban la pro-
testa y plantear los razonamientos que la apoyaban,
con la certeza de que si estos no conducian al dere-
cho, pero otros si, el fallo seria favorable; en cambio,
ahora sera insuficiente con que el impugnante ten-
ga razon o derecho o que la sentencia apelada este
equivocada, porque el cambio de sentido en la provi-
dencia solo puede originarse en los planteamientos
disenados por la parte.

De otro lado, la exigencia legal de sustentar la ape-
lacion tampoco puede convertirse en un factor defi-
nitorio en contra del recurrente, pues solo constitu-
ye una carga procesal para identificar su critica, pero
elevar tal compromiso al instrumento Unico de con-
trol judicial del juez de primera instancia, vulnera el
postulado de la prevalencia del derecho sustancial,
pues le impone al recurso de apelacion unas exigen-
cias casi desconocidas para cualquier ciudadano que
es incapaz de pagar un gabinete de juristas que ade-
lanten su defensa.

En ese sentido, la norma referenciada termina por
desconocer el acceso a la administracion de justicia,
que garantiza por regla general dos instancias (art.
31 C.N.), porque siuna de ellas en la practica, se hace
inaccesible ante el rigor de la sustentacion, esa exi-
gencia malogra el precepto protector, mediante un
requerimiento que solo puede extenderse a otros re-

cursos de naturaleza excep_,c\i\o al
Ny




la parte que pierde el proceso en primera instancia,
mantiene su derecho a impugnar en las condicio-
nes aludidas, pues en realidad, la concrecion de la
prerrogativa no puede ser simplemente acudir a un
escano adicional de la jurisdiccion, sino la promesa
institucional de que la presencia del derecho sustan-
cial sera bastante para lograr una decision favorable
ante el tribunal.

Ahora bien, esa restriccion para el conocimiento del
juez ad quem impacta por contradiccion en la juris-
diccion contencioso administrativa, pues esta toma
el articulo 328 del CGP ante el vacio legislativo del
CPACA sobre el aspecto comentado, por la remision
del articulo 306 ibidem, todo ello porque esta ultima
codificacion contiene una caracter distinto en cuan-
to a los principios que la inspiran, el papel del juez en
la definicion de excepciones o el decreto de pruebas

y la averiguacion de la verdad dentro de la contien-
da.

Asi, el articulo 103 del CPACA dispone dentro del ca-
pitulo de los objetos y principios de la jurisdiccion
contenciosa, la efectividad de los derechos recono-
cidos en la constitucion y la ley, y la preservacion del
orden juridico, premisas que procuran garantias juri-
dicas que no pueden supeditarse a la exigencia for-
mal de los argumentos del escrito de apelacion.

En el mismo sentido, en cuanto a la definicion de ex-
cepciones el articulo 187 idem, sostiene que “el si-
lencio del inferior no impide que el superior estudie
y decida todas las excepciones de fondo propues-
tas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus”;
normatividad esta que faculta al juez que resuelve la
apelacion para pronunciarse sobre aspectos, no solo
dejados de lado por el juez de primera instancia, sino
inclusive, sobre aquellos que no fueron propuestos
ni por el demandado ni por el apelante; apertura que
en nada coincide con larestriccion juzgadora del juez
civil en el diseno del articulo 328 del CGP.

Tambien, referente al decreto de pruebasy la posibi-
lidad judicial de busqueda de la verdad en el proce-
so, el juez contencioso de acuerdo con lo estipulado
en el articulo 213 del CPACA, siempre ha tenido la fa-
cultad abierta en el decreto de pruebas en sequnda
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instancia, entonces, para esclarecer los puntos os-
curos o difusos de la contienda, puede la Sala, an-
tes de dictar la sentencia, practicar las pruebas que
considere necesarias, sin embargo con la limitante
del articulo 328 del CGP, no podria decretar pruebas
diferentes a aquellas vinculadas con los puntos de
apelacion del impugnante, limitante esta, que como
se ha sostenido, va en contravia de los principios y
derechos constitucionales referentes de la jurisdic-
cion contenciosa.

En consecuencia, los valores y principios que inspi-‘h

raron el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo resultan incompa-

tibles con la aplicacion del articulo 328 del CGP, que:

regula el poder con que cuenta el juzgador de segun-
dainstancia, pues el reconocimiento delos derechos,
la practica de pruebas y la oficiosidad del juez admi-
nistrativo, chocan abruptamente con la restriccion
contenida en la norma citada. Las limitantes del es-
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tipulado del articulo 328, dirigen el pronunciamiento

del juez de segunda instancia hacia unos presupues-
tos de justicia rogada que pugnan con los principios

constitucionales, representativos del estado garante '’

prometido desde la constitucion de 1991 y reflejado
en la Ultima reforma al proceso contencioso admi-
nistrativo, Ley 1437 de 2012.
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Resumen

La teoria liberal socialista se funda en una concep-
cion de bienestar general, de libertad real e igualdad
material, por ello, para dicha teoria las omisiones
son moralmente relevantes porque los derechos hu-
manos pueden ser violados por los individuos o por
el Estado, cuando estos no contribuyen eficazmente
a la realizacion plena y autonoma de las personas.
En cambio para la teoria liberal conservadora dichas
violaciones solo pueden darse por accion, debido a
que el respeto a los derechos humanos se traduce
exclusivamente en su no trasgresion.

Abstract

Liberal socialist theory is based on a conception of
the common welfare, real freedom and material
equality, therefore, for this theory omissions are
morally relevant because human rights can be viola-
ted by individuals or by the State, when they do not
contribute effectively to the realization of full and
independent people; In contrast to the conservative
liberal theory such violations can only be by action,
because the respect for humanrights is reflected not
only in his transgression.

Palabras claves

Teoria. Liberal. Socialista. Conservadora. Derechos.
Humanos. Omision. Accion.
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INTRODUCCION

Después de la revolucion francesa los derechos indi-
viduales adquirieron una importancia sin preceden-
tes, puesto que a la vez que servian de cortapisa a
la arbitrariedad estatal, también se convertirian en
herramientas tedri cas sin igual en la ardua tarea de
la reivindicacion de la dignidad del hombre.

A partir de ese momento surgieron muchas teorias
para explicar el fundamento y el contenido de esas

prerrogativas que comunmente se denominaron De-
rechos Humanos y a pesar de que no son homoge-
neas y hay serias divergencias entre varias de ellas,
es lo cierto que todas tienen en comun la concepcion
de los individuos como agentes morales racionales,
el individualismo, el igualitarismo y el universalismo.
En este sentido y por cuanto las mismas conservan
la consigna original francesa de libertad, igualdad y
fraternidad, se las ha denominado genéricamente
como teorias liberales.

En la doctrina se diferencia dos grandes corrientes al
interior de estas teorias, cuales son las liberales con-
servadoras y las liberales socialistas, debido a que
entre ellas, si bien, como se ha senalado, convergen
en los anteriores puntos, hay fuertes diferencias en
otros, en lo que tiene que ver con la concepcion de
la libertad, la igualdad, la autonomia, la dignidad, la
propiedad privada, los derechos humanos y la im-
portancia moral de las omisiones particulares y esta-
tales en una teoria de los derechos humanos, entre
otros aspectos.

Este Ultimo es el que hoy trataremos en este modes-
to ensayo, en el entendido que reviste una grandisi-
ma importancia pues dependiendo en mucho de e,
se explican los otros y de ahi surgen las diferencias
irreconciliables entre los libertarios como Robert
Nozick y los liberales sociales o igualitarios del corte
de John Rawls.

En sintesis, lo que se va a sustentar en este ensayo
es que para la teorialiberal socialista por fundarse en
una concepcion de bienestar general, de libertad real
e igualdad material, las omisiones son moralmente
relevantes porque los derechos humanos pueden ser
violados por los individuos o por el Estado, cuando
estos no contribuyen eficazmente a la realizacion
plena y autonoma de las personas, a diferencia de
la teoria liberal conservadora para la cual dichas vio-
laciones solo pueden ser por accion, debido a que el
respeto a los derechos humanos se traduce exclusi-
vamente en su llana no trasgresion.

Para el efecto, haremos un corto recorrido por el tra-
bajo cientifico de Nozick como paradigma del liber-
tarianismo, para luego y con apoyo en Rawls, hacer
una pequena descripcion de una clasica teoria liberal

O




igualitaria o bienestarista, que nos permita llegar a
" las conclusiones que queremos y que ya esbozamos.

NOZICK, RAWLS Y LOS DERECHOS HUMANOS

P - nsu granobraAnarquia, Estado y Utopia, como
bien se sabe, Nozick parte de un hecho en el
cual funda toda su teoria y es la absoluta liber-

tad del hombre. Pero esa libertad es referida antes

que nada a un criterio economicista en el sentido de
que el hombre, por el solo hecho de serlo es dueno
de su cuerpo y por ende de su trabajo, con lo cual
lo que consiga o produzca necesariamente es de él

y tiene absoluta libertad de hacer lo que quiera con

ello.

’f Planteado este primer aspecto basilar, el autor traza
tres postulados fundamentales de su teoria cuales
son: a.) Se requiere un Estado minimo para preser-
var el orden, defender los derechos de las personas,
solucionar los conflictos y hacer que los contratos
celebrados voluntariamente se cumplan entre otras
cosas, b.) solo el Estado minimo respeta los derechos
de las personas y, c.) No hay porqué condenar la ex-
plotacion economica ni defender la igualdad.

Con el primer postulado se trata de apartar de los
anarquistas, pues es consciente que sin un poder que
imponga un minimo de orden no hay sociedad posi-
ble y el caos devendria ineluctablemente. Para ello,
es decir, para poder sustentar su posicion, acoge la
teoria contractualista de John Locke en el sentido
de que es necesario un poder dentro de cada comu-
#”nidad que preserve sobre todo la propiedad privada
de los coasociados y dirima los conflictos, con lo cual
los hombres seden una porcion minima de libertad
en aras de su sequridad y su tranquilidad. Ese es el
paso del estado de naturaleza al estado de la socie-
dad civil u origen del Estado.

e

El segqundo postulado de Nozick establece que cual-
b # # o quier Estado que no sea minimo viola los derechos
ﬁ de las personas porque ya no se limitara a proteger
a los ciudadanos de las agresiones, de solucionar sus
conflictos o de hacer respetar los contratos hechos
voluntariamente, sino que entrara a distribuir bienes
ﬂ y servicios y en esas tendra que quitarles a unos para
N arles a otros, con lo cual arbitrariamente coartaria

el derecho incuestionable de toda persona de hacer
con sus pertenencias lo que quiera. Por ello critica
a la justicia distributiva, al explicar que un Estado
bienestar es un sistema de trabajos forzados porque
en ultimas a la persona se la obliga a que entregue
parte de su trabajo y producido economico a otras
personas.

A pesar de que Nozick defiende los derechos, en su
obranohayningunateoriade explicacionsobreellos,
solamente dice que son componentes de un orden
moral, los derechos son restricciones morales indi-
rectas, determinan lo que no debemos hacer. Esto
refleja el sequndo imperativo Kantiano del hombre
como fin en si mismo y la prohibicion de utilizar-
lo como medio para que otro hombre o la sociedad
consiga sus fines. De esta manera Nozick rechaza el
utilitarismo porque no hay un tal concepto absoluto
de bien comun y solo hay personas con su propiay
Unica vida.

Volviendo al tema de la justicia distributiva, Nozick
clasifica los principios distributivos en historicos y de
resultado final o porciones de tiempo actual. Este ul-
timo no toma en cuenta los procesos por los cuales
las personas poseen bienes, en tanto que aquel veri-
fica los procesos que originan un determinado tipo
de distribucion y se dividen en dos principios, uno
segun el cual se debe establecer guias o canones de
distribucion que lo denomina pautado, y dos, llama-
do el de la titularidad, seqgun el cual se regula la pro-
piedad sobre los bienes de acuerdo a los titulos que
se posean.

El principio de la titularidad, que es el sequido por
Nozick se basa en que no hay una distribucion cen-
tral, personas diferentes manejan recursos distintos
y adquieren nuevos bienes mediante acciones volun-
tarias y siguiendo estos tres principios: de adquisi-
cion justa, de transferencia justa y el de rectificacion
de lasinjusticias. Segun el autor, si este mundo fuera
justo, la justicia en las adquisiciones se definiria asi:
1.) si alguien adquiere algo justamente es su dueno,
2.) si a alguien le transfieren algo justamente es su

dueno y 3) estas son las dos Unicas maneras de ad- *"

quirir algo de manera legitima.




Nozick para resolver el problema de cuando es jus-
ta una adquisicion recurre a Locke, para quien hay
justicia en una adquisicion cuando 1.) Mezclamos
nuestro trabajo con el objeto, 2.) Cuando no lo des-
perdiciamosy 3.) Cuando por nuestra apropiacion no
perjudicamos a nadie. Las dos primeras el autor las
desecha, porlo que su teoria sobre la adquisicion jus-
ta solo toma como argumento la tercera exigencia.
En este sentido una apropiacion seria injusta en dos
casos especiales a.) Cuando al apropiarme de la cosa
las otras personas pierden la oportunidad de mejo-
rar su situaciony b.) Cuando al apropiarme de la cosa
las otras personas ven desmejorada su situacion por
que ellos ya no tienen la posibilidad de usar la cosa
que antes podian hacerlo libremente

Nozick concluye que una apropiacion resulta ilegi-
tima si las demas personas no tienen ninguna com-
pensacion a cambio; pero resultara justa si el nuevo
poseedor permite que las otras personas la usen; asi
por ejemplo, si alguien se apropia de una playa bal-
dia, si solamente el dueno la puede usar perjudica a
los demas, en cambio si permite que las otras perso-
nas la usen y si por ello pagan una cuota y el dueno
presta unos servicios adicionales, nadie saldria afec-
tado y nadie podria quejarse que la apropiacion fue
Injusta.

Por ello es que es positiva la propiedad privada y el
capitalismo: (i) porque pone los recursos en manos
de quienes los usan mas eficientemente; (ii)porque
como los bienes se controlan por separado no hay
necesidad de convencer a nadie de una idea con lo
que se fomenta la experimentacion; (iii) porque la
propiedad privada le permite a las personas elegir
que riesgos quieren correry tomary (iv) porque, pro-
vee de empleos alternativos a personas poco popu-
lares pues no requieren convencer a nadie de que los
emplee.

Hay dos cosas muy rescatables de la teoria de Nozick
—y en general de los liberales ortodoxos- vy es la rei-
vindicacion del hombre en toda su dimension y dig-
nidad ética y social y el rechazo al utilitarismo, que
si bien puede tener cosas positivas, conlleva a gra-
ves atentados en contra del individuo y las minorias,
como quiera que el hombre termina instrumentali-
zado a favor de las colectividades y a esa idea, inasi-

En conclusion, podemos decir, de un lado, que‘un®
modelo liberal conservador se fundamenta primera-
mente en un individualismo acerrimo y en sequndo
lugaren un Estado minimo el cual se encarga de pres-
tar algunos servicios publicos basicos, solucionar los
conflictos entre particulares y proteger la propiedad
privada de posibles agresiones de terceros, y de otro,
que es un sistema politico fundado en restricciones
morales indirectas en donde se determina taxativa-
mente lo que no debemos hacer bajo el apotegma
de que lo que no esta prohibido esta permitido.

Este paradigma politico necesariamente determina
una concepcion de los derechos humanos basados
casi exclusivamente en la libertad y la autonomia del
individuo y su dignidad como fin y no como medio o
herramienta para la consecucion de logros, asi sean
supremamente loables como por ejemplo el bienes-
targeneraloelinteres colectivo. De estos postulados
basicos emanaran toda una serie de prerrogativas
del hombre como son su sequridad, inviolabilidad,
su no instrumentalizacion, la proteccion a su vida, su
propiedad, su honrga, su libertad de locomocion y de
expresion, la igualdad, la intimidad y toda esa serie
de garantias que conocemos como los derechos hu-
manos de primera generacion. i

Volviendo al tema de las prohibiciones, resulta cla-
ro, entonces, que como este esquema basa su pro-
teccion de las garantias basicas de los hombres ex-
clusivamente en el hecho de que todas las personas
tenemos iguales derechos, los cuales no pueden ser
atacados por ningun tercero, es decir, la proteccion
de aquellos se basa en restricciones impuestas por el
Estado, esto significa que estoy dentro de la orbita
de la moral y la legalidad cuando no violo las pros-
cripciones. En otras palabras, los derechos humanos
solo pueden ser violados por acciones y no por omi-
siones, pues obviamente estas ultimas en logica no
existen para las restricciones.

Concluyendo, para el liberalismo conservador los de-
rechos humanos son unas prerrogativas fundamen-
tales inherentes a la naturaleza propia de las perso-
nas, los cuales se garantizan a plenitud evitando qu

terceros los transgredan, lo cual se logra mediante
normas restrictivas sancionatofias. De ahi en ade-




lante ya depende de cada ser humano el destino que
quieradarle asuviday sobre lo cual el Estado no pue-
de tener ningun tipo de ingerencia a riesgo de que se
viole la libertad de los hombres, cual es uno de los
derechos humanos mas preciados.

Revisando esta postura se puede estar de acuerdo
con la reivindicacion que de la libertad hace Nozick,
pero la falla de su teoria esta en considerar que los
hombres por el solo hecho de ser iguales de manera
formal o aparente, estan en condiciones para desa-
rrollarse a plenitud y de acuerdo con el plan de vida
que han escogido; es decir, que esa igualdad presu-
ponga libertad, lo que evidentemente no es cierto
porque es una verdad indiscutible que los seres hu-
manos no nacemos todos en similares circunstan-
cias y por lo mismo no partimos en la vida en con-
diciones de igualdad. Como lo ha puesto de relieve
Rawls, en el mundo existe una loteria natural la cual
hace unas distribuciones inequitativas no solo de ta-
lentos naturales (inteligencia, fuerza fisica, carisma,
belleza, etc.) sino de condiciones sociales (riqueza,
posicion social, nacionalidad, etc.) que implican que
los hombres no tengan las mismas posibilidades de
desarrollarse, hacer lo que deseen, construir un plan
de vida o incluso simplemente el poder vivir digna-
mente, porque no es lo mismo, por ejemplo, nacer
en la zona norte de Bogota en el seno de una familia
con gran status politico, social y economico que le
permita al individuo estudiar en instituciones nacio-
nales o extranjeras prestigiosas y que una vez termi-
nada esta fase de su educacion tenga listo un gran
empleo; que nacer practicamente en las calles del
centro de esta ciudad, sin una familia estable, que
desde que se tenga uso de razon ya se este aspiran-
do “boxer” (pegante sintetico alucinogeno) para cal-
mar el hambre y que la Unica escuela posible a la que
se pueda acceder sea esa misma calle, en donde se
aprende a delinquir para poder sobrevivir.

Esta es una realidad que no puede admitir discusion
y que no es exclusiva de Colombia sino de todos los
paises del mundo sin excepcion: hay personas que
nacen en cuna de oro y otras en lecho de paja, unas
privilegiadas en su naturaleza y otras que con gran-
des deficit.

Tal situacion nos lleva entonces necesariamente a
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profundizar en la diferencia que debe existir entre
ser igual por condiciones de especie y ser igual a ni-
vel individual; entre ser igual y tener condiciones de
igualdad, entre igualdad formal e igualdad material
y entre libertad positiva y libertad negativa.

Todas las personas sin distingo de raza, color, coefi-
ciente intelectual, capacidad fisica, sexo, condicion
social, estatus economico, religion, politica, nacio-
nalidad etc. por el solo hecho de ser seres humanos
somosigualesyno puede haberningun tipo de discri-
minacion. A esto es a lo que denominaremos igual-
dad de especie, que nada tiene que ver con el hecho
de que cada ser humano, dadas las especiales condi-
ciones en que nacio (naturales y sociales) sea Unicoy
diferente de los demas en virtud de esa loteria natu-
ral de la que habla Rawls, por tanto, se puede decir
que los hombres se caracterizan por la diferencia en
laigualdad. Somos iguales por pertenecer al genero
humano, pero es esa misma naturaleza humana la
que nos hace a cada persona una unidad particulary
unica.

Esto nos lleva a otra conclusion importante y es que
laigualdad de especie no nos garantiza que todos los
seres humanos o por lo menos los miembros de una
comunidad estemos en pie de igualdad, o en condi-
ciones de igualdad; por el contrario, las particulari-
dades naturales y sociales de cada individuo hacen
que las diferencias entre las personas sean ostensi-
bles e incluso odiosas por sus exagerados contrastes.
Nadie puede negar que el principe de Gales Carlos y
el reciclador colombiano Juan Perez son iguales en
tanto que seres humanos y merecen el mismo respe-
to por la dignidad de humanos que ostentan; pero es
obvio que este hecho no implica de ninguna manera
que estas dos personas esten en pie de igualdad por
evidentes razones. Son iguales, pero a la vez su in-
dividualidad las lleva a que esten en condiciones de
desigualdad monstruosas.

Lo anterior nos permite predicar que no es la condi-
cion de especie la pauta que rige las sociedades, sino
son las individualidades las que las gobiernan y que
nos arrastran a situaciones de desigualdad alarman-
tes. Somos iguales pero siempre estamos en condi-
ciones de desigualdad.



La igualdad de especie se puede asimilar a la igual-
dad formal que desde la llustracion viene siendo pre-
gonada e incluso incluida en muchas Cartas Politicas
como una de las maximas garantias que tienen los
coasociados en una comunidad; pero, como hemos
visto, no puede ser suficiente dentro de sociedades
con esquemas politicos que se precien de ser justos,
equitativos y solidarios como es la meta persequi-
da por los sistemas contemporaneos, ni tampoco el
sustento teorico de una concepcion avanzada de los
derechos humanos; porque si asumimos que estos
son ese conjunto de prerrogativas basicas o minimas
que deben tener los hombres para vivir y desarrollar-
se de acuerdo a esa exclusiva categoria, la desigual-
dad natural, pero cruel que se va y debe presentar
en todas las sociedades, debe necesariamente ser
menguada por una intervencion activa del Estado e
incluso de los particulares como miembros politicos
de una comunidad, que debe estar necesariamente
interesada no en el bien comun, si se quiere, sino en
el bienestar de todos.

La igualdad de especie va a dar pie a la libertad ne-
gativa, que es la garantia que tiene toda persona de
que la sociedad no va a intervenir en sus decisiones
ni coartar sus acciones salvo ciertos limites estable-
cidos para la conservacion, estabilidad y desarrollo
del ente colectivo, como quiera que todos los seres
humanos deben tener independencia (por lo menos
en el campo formal) para desarrollarse y ser conse-
cuentes con sus decisiones. El problema de este tipo
de libertad es que es meramente simbolica y eso ge-
nera un grave problema de impracticabilidad, pues
no hay mucha diferencia en que se me prohiba algo
a que se me permita hacerlo, pero que no se me en-
treguen las condiciones minimas para poder reali-
zarlo. Por ejemplo, en nuestra sociedad puede ha-
ber libertad de profesion y oficio lo que implica que
nadie me va a poder impedir que estudie derecho
y me convierta en abogado si esa es la carrera que
he elegido y me gusta; pero tal libertad de eleccion
profesional no me va a servir si las universidades que
ofrecen ese programa cobran altos costos de matri-
cula por semestre y yo soy una persona de escasos
recursos economicos que a duras penas tengo para
medio alimentarme y vivir bajo un techo. En estos
casos, dalomismo que la ley les prohiba a los pobres

ser abogados a que se lo permita pero no les ofrezca
condiciones materiales para hacerlo.

Lalibertad positivaen cambio, es ese conjunto de po-
sibilidades reales que se les dan a los seres humanos
para que tomen sus propias decisiones y edifiquen su
destino. Con ello es claro entonces que la igualdad
material y la libertad positiva van de la mano y se-
ran ellas rasgos distintivos de sociedades realmente
justas y equitativas, como las que se pretende en los
sistemas democraticos.

El problema con el liberalismo conservador es que
se queda simplemente con la igualdad formal y la
libertad negativa y por eso su modelo de sociedad
realmente y en un momento determinado puede ser
altamente productivo en terminos economicos y en
verdad que lo es, tal como lo demuestran la realidad
de muchos paises industrializados; pero el costo so-
cial y moral que se paga es muy alto. Las individua-
lidades sociales y materiales de las que venimos ha-
blando dan pie a un grupo selecto y minoritario de
ciudadanos con condiciones sociales y economicas
inmejorables que por su propia condicion se apode-
ran de casi todos los bienes y tiene un nivel de vida
envidiable frente a una gran masa poblacional que a
duras penas puede llevar si acaso una vida digna, en
el mejor de los casos.

Tambien estas pequenas elites terminan avasallan-
do a las clases desposeidas a quienes se explota sin
ningun cargo de concienciay a sabiendas que a estas
personas no les queda una alternativa diferente que
someterse al sistema. De otra parte, este fenomeno
que podriamos llamarlo interno, hoy por hoy y gra-
cias a fenomenos politicos como el imperialismo y
la globalizacion permiten que adquiera dimensiones
internacionales en donde ya no son personas explo-
tando a otras personas, sino Estados y transnacio-
nales abusando y tiranizando a otros en medio del
juego del capitalismo salvaje en donde, en ultimas,
no hay reglas eticas y morales puesto que lo esencial
y unico es la produccion y los beneficios individuales.

Nozick plantea que el remedio de un Estado inter-
vencionista o bienestarista resulta peor que la enfer-
medad de la desigualdad social, porque en ultimas
termina coartando arbitrariamente la libertad de los
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coasociados o sometiéndolos a trabajos forzados a
favor de otros; pero aqui cabria preguntarle ;la liber-
tad de quien?, de las grandes mayorias desposeidas
o de unos pequenos sectores poblacionales, que en
muchos casos el origen de sus fortunas es cuando
menos dudoso. Es claro, que las tesis del ilustre pro-
fesor de Harvard estan destinadas a la proteccion de
este sequndo sector social y por ello es reprobable,
no porque se propugne por el bienestar solo de esa
clase sino porque el objetivo de justicia que buscan
los nuevos sistemas politicos es el bienestar de to-
dos: de mayorias y minorias.

Frente a este exacerbado invidualismo que, eviden-
temente raya con el egoismo, propuesto por el li-
beralismo conservador, es que se erige como una
alternativa plenamente valida y muy atractiva el li-
beralismo social o igualitario, en donde se propug-
na no por el bienestar de unos pocos privilegiados
sino por el de todos, traducido en el hecho de que
todas las personas sin excepcion deban contar con
las condiciones minimas para vivir dignamente y de-
sarrollarse de acuerdo al plan de vida que han elegi-
do. Este nuevo enfoque de la filosofia politica (que
da pie al denominado Estado bienestar) estructura
de igual manera una nueva concepcion de los dere-
chos humanos.

En ese sentido, el objetivo en las sociedades huma-
nas no es la simple competicion, ni la exaltacion del
individualismo que termine en el egoismo; es cier-
to que lo mas importante en el mundo es el ser hu-
mano como una unidad; pero para poder lograr su
consagracion y desarrollo pleno se necesita perento-
riamente de comunidades politicas en donde la jus-
ticia, la equidad, la solidaridad, la caridad, el respeto,
el afecto, la lealtad sean sus rasgos distintivos y ello
en principio lo contiene un Estado bienestar, que sin
caer en paternalismos le trate de ofrecer condicio-
nes minimas a los coasociados para que se puedan
desarrollar dignamente y de acuerdo al plan de vida
que se han trazado. Si las personas teniendo esos
bienes basicos no los aprovechan o los usan de di-
versa forma es su exclusivo problema y el Estado ya
no puede inmiscuirse porque eso si seria coartar la
libertad de los individuos.

La verdadera libertad solo se puede ejercer cuando

existan las condiciones materiales para tomar auto-
nomamente las decisiones y como en las sociedades
son naturales las desigualdades, el Estado debe in-
tervenir, no para coartar la libertad de las personas,
sino para crear el contexto en donde la poblacion
toda tenga por lo menos unas minimas posibilidades
de realizarse, en el entendido que las sociedades no
son de unos pocos, sino que a las mismas pertene-
cen a todos sus coasociados quienes merecen que el
Estado propugne por su bienestar

Acercandonos ya concretamente a nuestro punto
de analisis, podemos decir que hay unas clarisimas
diferencias en los conceptos de libertad, igualdad y
fraternidad en el liberalismo conservador y en el so-
cialista, como quiera que para el primero la libertad
buscada es la negativa, resultado de la simple disi-
pacion del camino al individuo en la busqueda de sus
metas escogidas autonomamente, que laigualdades
la garantia de no discriminacion frente a la ley y que
la fraternidad es un concepto casi inexistente, pues
lo importante es el individuo y no la colectividad; en
tanto que para el seqgundo, la libertad solo se puede
ejercer cuando se posean los medios materiales para
que la eleccion que la persona haya tomado la pue-
da ejercitar realmente, la igualdad se refiere al com-
promiso del Estado de proveer por unas condiciones
legales y materiales que conlleven a que todos los
seres humanos gocen de unas condiciones minimas
y la fraternidad por tanto, sera el eje de las politicas
publicas.

En ese sentido un Estado que se apoye en esta se-
gunda concepcion filosofica politica, tiene que ser
uno altamente comprometido con la felicidad de to-
dos los coasociados, lo cual evidentemente no se lo-
gra con un simple catalogo de prohibiciones de no
trasgresion de derechos por parte de el mismo o de
terceros, sino de un accionar muy activo que busque
mediante diversas estrategias y planes la consecu-
cion de estandares minimos de vida digna para to-
dos los coasociados. En este modelo es que cobran
verdadera importancia los derechos economicos vy
sociales como garantias fundamentales del hombre,
puessin ellos, los derechos humanos originales care-
cen de sentido o de sustrato para materializarse.

La fraternidad, desdenada por el liberalismo con-
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Resumen

El concepto platonico escrito en la Republica, con
elementos de analisis historico y de posmodernidad
economica, permite desembocar en la vigencia del
postulado de que los pueblos deben ser regentados
por una elite de filosofos que ejerzan los poderes po-
liticos, como Unica metodologia para permitir la so-
brevivencia del ser humano, que por ahora, se cierne
COMoO una amenaza para la tierra que habita.

Abstract

It is the application of a Platonic concept written in
the Republic, with elements of historical analysis and
economic postmodernism to lead the life of the pro-
position that people should be run by an elite of phi-
losophers who exercise political power, as the only
methodology to allow the survival of the human be-
ing, which now looms as a threat to the land they
inhabit.

Palabras claves

Crisis. Posmodernidad. Economia. Ecologia. Politi-
ca. Filosofia.

Key words

Crisis. Postmodernism. Economy. Ecology . Politics.
Philosophy.

ste escrito pretende demostrar que la salida

mas adecuada a los problemas actuales que

enfrentamos se encuentra en la idea Platonica
—expuesta en el LibroV y VI de la Republica- de que
en un Estado ideal, el poder politico debe ser asu-
mido por los miembros de la elite del pensamiento
humano, que son los cultores de la filosofia, para lo
cual es preciso presentar ligeramente una evolucion
desde los albores de |la especie hasta llegar a lo que
enominamos posmodernidad.

Las diferentes rupturas que se presentan en este
@tiempo, suponen cambios a todo nivel, que reclaman
la aplicacion de una nueva perspectiva sobre todos
ambitos de la vida publica y privada de los ciudada-
4 nos que componen las naciones sobre la tierra, pues
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vos de la justicia, consistia simplemente en imponer
@ ‘ 4 /M\. o ﬁﬂ%

nuestra forma de vida amenaza grave e inminente-
mente nuestra existencia sobre el planeta, de donde
debe inferirse que la sostenibilidad de |la especie hu-
mana se encuentra en peligro, por riesgos que vie-
nen de nuestro paradigma de vida politica, social,
economica, familiar e individual.

Debemos tener en cuenta que la supervivencia ini-
cial que ocupo a los primitivos hombres, fue reem-
plazada por la dominacion y expansion desarrollada
por las primeras civilizaciones —edad antigua-, cuya
busqueda de soporte se apoyo el Reino de Dios, que
sostuvo a la humanidad por mas de diez siglos —edad
media- dentro de los cuales ocurrieron fenomenos
de gran importancia, como la creacion de las univer-
sidades, la exaltacion del metodo escolastico de es-
tudio, la busqueda de pruebas sobre la existencia de
Dios, los juicios de inquisicion orales, el renacimien-
to de la cultura juridica o los debates sobre la tran-
sustanciacion durante la misa, todo con claro sesgo
de manejo religioso, incluidos ciertos espacios de le-
gitimacion politica de los reyes, entronizados por los
Papas, como vicarios de la divinidad en la tierra.

Dicha etapa luego fue relevada por el descubrimien-
to de una dimension superior del hombre, nuevo,
Unico e irrepetible, autonomo, soberano, dueno de
sus instituciones, de su pasado y de su futuro, con
pretension de senor del universo, con individualidad
suficiente para subordinar la naturaleza a su servicio,
mismo que acababa de inventar el Estado como el
ambito en que mejor podria ejercer el razonamiento,
que lo diferenciaba de los demas seres vivos, todo lo
cual invocaba con la promesa politica de conducirlo
a la libertad.

En efecto, la vida en la "edad moderna” descubre
al ciudadano como protagonista, que prescinde de
parte de su autonomia para otorgar poder a un en-
tramado artificial que define acerca del futuroy el de
su progenie, ese poder que se caracteriza por la ca-
pacidad de subordinacion voluntaria o forzada a las
normas, que como expresion de la razon soberana,
genero reglas de conducta generales, impersonales
y abstractas para posibilitar la vida en comunidad y
reducirlatendencia atavica de agresion entre conge-
neres; como fue disefiada originalmente, los objeti-
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los efectos de las disposiciones a los casos particula-
res mediante un “operador judicial” que fue concebi-
do apenas como la “"voz de la ley”.

Esa organizacion politica tenia como soporte, el res-
petoalalibertadindividual y la menorintromision en
el ambito privado del sujeto, pues superada la con-
centracion del poder en cabeza de los reyes, se abrio
paso la division del mismo con la legitimacion brin-
dada por el voto popular; sin embargo, esa libertad
individual, caracterizada por la contractual, laboral,
familiar y de testamento, puso al descubierto que el
acceso a la propiedad privada socavaria la oferta de
igualdad, elevada como uno de los estandartes de |a
revolucion francesa y americana.

En efecto, los contextos politico y economico del
Estado liberal, permitio que la iniciativa privada y
el animo de lucro construyeran enormes imperios y
acumularan colosales ganancias, que sacudieron las
instituciones del Estado recién nacido, motivando
la moderacion de la velocidad en que se movia ha-
cia el desarrollo econodmico y replanteandose luego
el papel de la organizacion politica bajo un esque-
ma de Estado Social, como respuesta acomodaticia
del emergente capitalismo a los postulados basicos
del socialismo, que planted una propuesta de vision
historica a partir de la lucha de clases y el fenomeno
economico como central en la vida de los hombres.

Ese llamado Estado Social si bien permitia, propi-
ciaba o garantizaba la ganancia en el libre juego de
la oferta y la demanda, se interesaba ademas por la
satisfaccion de expectativas de los mas necesitados,
vinculadas con prestaciones que el Estado debia fa-
cilitar, propiciar o suministrar, valores sociales como
educacion, salud, empleo, vivienda y seguridad so-
cial con lo cual se intento hacer realidad, la garantia
de la proclama norteamericana de los derechos del
hombre consistente en la “busqueda de la felicidad”

Con todo, la consolidacion de dicho Estado de bien-
estar tuvo poco de pacifica o automatica, pues den-
tro del proceso se presentaron dos guerras mundia-
les, una gran crisis economica, millones de muertos,
agregados a la amenaza permanente de un comu-
nismo alerta por extender su forma de manejar las
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relaciones economicas, tension que se tradujo en
una disputa por el manejo del mundo -guerra fria- y
llevo a que el Estado repensara la libertad como pa-
radigma Unico y otorgara un espacio a la solidaridad,
gracias a la cual se estructuro una gran clase media,
tanto en Europa como en los Estados Unidos.

Pero la caida del Muro de Berlin en noviembre de
1989, adefesio que habia sido puesto allien 1961 por
efecto de la aludida guerra fria, impuso un cambio
hacia la globalizacion que arrastro a un nuevo orden
del escenario politico internacional, que tuvo dos
manifestaciones particularmente importantes: 1) La
reduccion de la soberania nacional o autonomia es-
tatales, para subyugarla a la capacidad de maniobra
de los organismos multilaterales y dinamicas de in-
tegracion regional y, con ello, la pérdida de lainde- A
pendencia del Estado frente al manejo econdmico, J'
en especial, en lo relacionado con la proteccion de
los llamados derechos sociales — como educacion,
salud, empleo, vivienda y sequridad social-; y, 2) la
redefinicion del objetivo del Estado, que pasarade la
“felicidad” de sus ciudadanos, al progreso de la pro-
duccion, es decir, un giro en el interes desde la per-
sona, hacia las Corporaciones creadas en desarrollo
de la libertad de empresa, cuyo unico interes es la
expansion de su patrimonio.

iy
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Este cambio de perspectiva en la vision del Estado ‘
ha puesto en crisis dos logros de la modernidad, a
saber, el desarrollo de la libertad de la persona para \
su bienestar y el Estado como organizacion politica ,
do el poder en manos de la especulacion economi-

ca y la sofisticacion de la codicia, que han terminado ;
por definir ahora el futuro de los congeneres.

Ademas de lo anterior, destacamos que la globa\ ‘
lizacion disminuyo la capacidad de generacion de

normas internas de los paises, pues los tratados in-
ternacionales, fruto de la imposicion de un modelo

de la soberania nacional, para dar paso a una forma

Unica de vivir, de concebir la politica y sobretodo, de
consumir, como expresion economica maxima de

esta epoca, caracterizada por el cambio de “persona
de interes”, que va del ciudadano a la Corporacion y

para lograr ese objetivo; en su lugar, se ha implanta-
orbital, estrechan cada vez mas, las otrora fronteras
luego al mero consumidor.




Este sujeto es el centro de todo, pero no en cuanto a
la dimension humana o valor como persona, sino en
cuanto es capaz de adquirir bienes y servicios, oja-
la desmesuradamente, inclusive antes de trabajary
lograr el ingreso que permita su compra, pues para
este ser, el credito autoriza el acceso a ellos, adqui-
sicion que termino por convertirse en “la nueva feli-
cidad”, al paso que genera el motor de la economia
y una clase emergente se convierte en "endeudada”.

Y todo ese esquema seria inofensivo o solo frivolo,
sino fuera porque la economia esta basada en el con-
sumo, en todo sentido, del propio planeta; el agua,
cada vez escasea mas en condicion de potable, arre-
mete con furia inusitada a las poblaciones humanas,
causando muerte y desolacion, pues el clima se ha
vuelto extremo e impredecible en buena parte del
ano, como secuela de la contaminacion del aire ante
la polucion derivada del uso de combustibles fosiles,
cuyo reemplazo tendra como fecha, el agotamiento
de los hidrocarburos, recurso que se ha convertido
en la mercancia de manejo politico mas importante
de las potentes multinacionales del petroleo.

En ese contexto, los beneficiarios de la toxicidad del
> planeta son solo algunos, mientras todos los demas
padecemos losresultados de la concupiscenciavoraz
| . del nuevo medio de produccion capitalista, transfor-
' mado en enfermedades, como hambre, obesidad,

cancer, afecciones respiratorias, malformaciones,

y demas de padecimientos mentales cada vez mas
: agudos y destructivos.

Entonces, atravesamos por una época de crisis que

se ha ido extendiendo a todos los circulos que com-

ponen la vida en el Siglo XXI, que parte de las inequi-
dades ya descritas, pero tambien estan en la falta de
credibilidad en las instituciones democraticas como
respuesta a la problematica humana y como meca-
nismo de ejerciciolegitimo del poder, y de este, como
metodologia paralatoma de decisiones respecto del
futuro de las naciones; también del modo de vida y
del medio de produccion capitalista frente a la pervi-
vencia o sostenibilidad de |la especie humana, crisis
del derecho a laintimidad, del esfuerzo como meca-
nismo para obtener los bienes socialmente aprecia-
bles; de la familia como espacio de control social, y
acaso crisis de la sequridad como garantia estatal,

en un Estado del que se desconfia y teme como au-
tor de los peores crimenes.

Entonces, nos encontramos como el hombre primi-
tivo, en la lucha por la supervivencia de la especie,
solo que ahora contamos con el activo intelectual
que hemos construido durante todos estos siglos de
pensamiento, mismo que debe utilizarse para resol-
ver los apremiantes problemas que aparecen como
retos vitales, pues se presentan como flagelos que
pueden estar al final de los tiempos.

Este panorama sombrio sirve al proposito de alertar
sobre la amenaza de supervivencia de la especie y
las ideas que es preciso buscar como alternativa hu-
mana de vida equilibrada, que procure mirar a esta
en el sentido integro, como verdadero valor suscep-
tible de proteccion, de donde infiero, de un lado, que
corresponde a los pensadores este desafio ineludi-
ble, pues casi no hay para qué decirlo, los politicos
carecen de posibilidades para caminar una yarda sin
que su lucro personal esté en medio, y de otro, como
propuesta o augurio, que la sociedad futura solo so-
brevivira, en la medida en que los politicos sean los
filosofos...
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CORTEJO FUNEBRE

La verde loma
Las sintid venir
A paso lento.

Una a una se divisaron
En el horizonte gris,
Cuando ya la luz
Tenue del ocaso
Se ocultaba en silencio.

Vestidas de negro,
Blanco, café o beige.
Venian de luto
Se notaba a lo lejos.
Sin un gemido,

Sin un lamento.

Cabeza gacha
Caminando en fila
Hacia un punto fijo
Banado aun con la tierra humeda.
La vision fue espectral
Rodearon la tumba, todas,
Una al lado de la otra
Sin decir ni mu.
Cabeza gacha
Parecia que elevaban una oracion
O tal vez tan solo un adios.
Luego se retiraron
Ya la noche caiga,
Cada una buscd el mejor rincdn
Bajo el manto oscuro.

Si, algo dejaron para ella
En ese instante.

Y pensar que al medio dig,
Cuando la enterraron
Cada una, en su rincon,
Rumiaron la yerba
Como si nada,
Mientras la sepultaban
« Bajo la expectativa cosmica
De cientos de aves negras.




LA NOCHE

Descendio la noche
Taciturna y ligera.
Se aferrd a la tierra
Con sus garras negras
Sembrando un silencio
De inquietud jadeante.

Parecia reir
En su holocausto mudo.
Parecia mirar

COnN SUS 0jos brunos.
Parecia marchar

En su rigidez nefasta.
Parecia abrigar

Con su hielo oscuro.

Descendiod la noche
Arrogante y necia
Asolando el nido

De un ocaso florido.

Inclemente y cinica

Marchitd la limpieza

De una tarde lirica,

Y espanto la belleza
Que danzaba franquila.

Descendiod la noche
Decidida y terca
Queriendo guardar
en su manto el dia.

Descendio la noche
Y lo consiguio:
Acuno en sus brazos
El amanecer
Que siguid durmiendo
Sonando con volver;
mientras ella, la noche,
domino los cielos,
la tierra y el mar.

Y no hubo mas luz.
Tan sélo una estrella lejana
Y una luna llena...

Al final del mes.

Pasto, 7 de mayo de 1986.




AGOTAMIENTO MORTAL

Podia decir gue estoy cansado,
Y efectivamente lo estoy.

Pero no quiero convencerme de ello

Pues enfonces, estaria perdido.

Mi mente divaga en preguntas confusas
La siento explotar en sus marchitas musas.

Ya no resisto la angustia
Ya no puedo seguir
Pensando y repensando
En lo mismo de ayer
Detenido en un fiempo
Que no quiere correr;
Cual animal atrapado
En una cueva oscura
Retumba en mi cabeza
De extremo a extremo
Una sola idea, una sola duda.

Qué daria por saltar la valla
Que me ha impuesto estos dias
Qué daria por escapar
De ese aire inmovil
Que ahoga mi vida.

Qué daria por gritar!
Sacudirme en todo mi ser
Y sentirme desnudo
De todo este nudo.

Pero no puedo.

Ese |atigo funesto

Se aduend de mi,

Le abri las puertas
Como si fuera un amigo,
Mas estando ya adentro

Hizo de las suyas
Desagarrd mi cerebro
Desangrd mis venas
Quemo los recuerdos
Y domind mis caprichos.

Si, me engand

(O

Confié en su apariencia
De cdndida figura
Y resultd ser un germen
Que invadid mis entranas.

Como deshacerme
Del maligno intruso?
Como desterrarlo
De mis propios dominios
Si ahora es él quien ordena
Es él quien decide
Mi mas minima accione

Estoy hastiado,
Me siento cansado
Y no quiero admifirlo
Pues de hacerlo estaria perdido.

Debo enfrentarme a su fuerza bruta
Y ofrecer resistencia
A sU omnipotencia.
No puedo caer
Ni rendirme a sus pies.
No puedo creer
Que pierda mi fe.
No quiero pensar
Que no crea en mi.

Sin embargo,

La lucha que le ofrezco
Se reduce a cero.
En su frono,

O mejor,

En el frono que se construyo
Se vuelve mas fuerte
Mientras agoniza
En veloz colapso
El impetu del aire creativo
Que guardaba escondid
Entre la espesura
De mi dulce locura.

Pasto, mayo 7 de 1986



& Via Armenia - Pereira




——

1_.

L u WA I..'I-'
S : 1
.ﬂ';
e
.-r—-'r"‘_. ; .,-'J
=
-k
. -
- - . L o :
: b3 W
" . #
e - : L
ol
s ey
-
it
. o
= -
b
|
i
F e
# = "
- .
SR
g
|_. 4
A
v
e i (]
T i
; 1'.'_ o | ] L i
'-'_’"
A 2 e e
J Ty
i | ! o £ P



Loty )
E = = -
- LI | i
+ 3
II%-'- Ilh- |
- ml h---I
i) £ Pt
— ~
r m ....
© m— F |
W Ml . ¥ |.
i ¢
At
o oa: Bd
S e 5 i
- [
FR g - o
Py .
e
b
-.“..
i -
L
'-
e
. LTl 1 " . ; i A Bx Hadkd o
¥ 1 o Bl L] 3 5 = . = . L2 T
h __. .ﬂl..w...—..._. I, B ; et > . ; : _._w....
L e L x . . - ,
r- .:r.._.._...q.._.- L ]
i " L 1
.u.r....1| " 4
.._ .
vy,
- -..m....u. = i .
-- LI - -
R £ _._.u
. :
> oo - =
e I oy = ¥ . -
- - £ L § 5 - -
T o . ] ’
- L ¥ :
o - . (] .’
- o e K
.|||.....IHI.. b Mr1
i Al |
.
b
i e
e
= % ‘l -
oy o

"
s
&

Bl
0
a
4
L]
L]
i
i
x

o ..__.... 3
.:... ._....1.._.-
bk AL
ok T
Tt L 0
B w e .
iy ot B g G
Lo i B

k! S - i 2

i ST

Eils Lo

yl S

b i a

< e
..“_-bv. . ..u.....
o



Valle del Cocora Salento - Quindio

JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA DEL QUINDIO - REVISTA CONTACTO IUS

TRIBUNAL www.tribunaladministrativodelguindio.gov.co
ADMINISTRATIVO

DEL QUINDIO ARMENIA - QUINDIO - COLOMBIA




