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EDITORIAL

Cada vez la administracion de justicia en materia administrativa avanza hacia el recono-
cimiento integral de indemnizacion por danos en tratandose, especialmente, de hechos
relacionados con las dolorosas desapariciones forzadas, que de manera lamentable y do-
lorosa han marchitado y enlutado el pais. Esta tematica se aborda con suficiencia en este
cuarto numero de la revista, gracias a la colaboracion entusiasta del Dr. DANILO ROJAS
BETANCOURTH, quien funge durante este afno, 2016, como Presidente del H. Consejo de
Estado de Colombia.

De igual manera bajo la misma tematica, esto es, de indemnizacion de danos, se trata el
tema del reconocimiento de perjuicios morales, siguiendo las voces autorizadas del maxi-
mo tribunal de lo contencioso administrativo.

La relacion de la jurisprudencia y la legislacion ambiental, lo mismo que la justicia social,
son tambien puntos de reflexion importantes en esta oportunidad, dada su indiscutible ac-
tualidad.

En cuanto hace a lo iusfilosofico, se incluyen dos temas de vital connotacion: la felicidad y
la resistencia al derecho; los dos ensayos son tratados bajo la optica del ambito juridicoy a
la vez filosofico por dos autores apasionados con esa tematica.

En lo que concierne a lo literario la revista esta acompanada de un poema que recoge la
imagen simbolica de la palma de cera, que identifica, como paisaje singular, esta hermo-
sa tierra quindiana; junto a un cuento que se aproxima con datos historicos y de ficcion al
legado de un gran caudillo de la region que ofrecio una resistencia mayuscula al someti-
miento espanol.

A fin de hacer llamativa y agradable a la vista esta edicion, esta adornada de hermosas fo-
tografias que capturan parte de la inmensa fauna (aves) que surcan el cielo azul de la topo-
grafia cafetera: barranqueros, colibries, tucanes, azulejos, carpinteros; entre otros, son las
imagenes que en esta oportunidad nos regalan un solaz de tranquilidad.

No podemos dejar de mencionar con mucho entusiasmo que el Tribunal Administrativo del
Quindio cumple en esta anualidad 5o afos de labores — fue creado mediante Ley 2 de 1966
- a traves de los cuales varias generaciones de servidores judiciales han brindado todo su
esfuerzo, dedicacion y disciplina para cumplirle a la comunidad quindiana la importantisi-
ma tarea de administrar justicia en materia administrativa. Varios equipos de trabajo han
entregado lo mejor de sus dias durante estas cinco décadas, en medio de los miles de ex-
pedientes que han hecho su transito judicial por la Corporacion. Contacto IUS se complace
en resaltar esas labores, que como bien se sabe son de nunca acabar, por el gran volumen
de expedientes que se maneja al interior de la misma.
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Resumen

En muchos temas relacionados con la desaparicion forzada,
la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha encontrado
en la misma linea de reflexion de aquella producida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, como puede
constatarse en el tratamiento de los medios probatorios,
los elementos requeridos para la imputacion de la respon-
sabilidad del Estado y el caracter de la reparacion. Merced
a este desarrollo jurisprudencial, puede afirmarse que la ac-
cion que en Colombia tienen las victimas de desaparicion
forzada para reclamar sus derechos del Estado, esta llama-
daa convertirse en un recurso judicial efectivo del tipo exigi-
do por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
con las consecuencias que ello comporta.

Palabras claves
Desaparicion forzada, medios probatorios, imputacion, res-
ponsabilidad.

Abstrac

On many issues related to forced disappearance, the juris-
prudence of the Council of State has been in the same line
of thought of that produced by the Inter-American Court of
Human Rights, as can be seen in the treatment of evidence,
the elements required for imputation of State responsibili-
ty and the nature of the repair. Thanks to this jurispruden-
tial development, we can say that the action in Colombia
are victims of forced disappearance to claim their rights the
state is called upon to become an effective judicial remedy
of the type required by the American Convention on Human
Rights, with the consequences this entails.

Keywords
Forced disappearance, evidence, imputation responsibility.



oy a tratar de dar algunos elementos para sustan-

ciar parte de la siguiente hipotesis: los casos fa-

llados por el Consejo de Estado relacionados con
la reparacion de las victimas de desaparicion forzada,
constituyen (i) una jurisprudencia en construccion que
ha dado muestras de estar en linea con las elaboraciones
jurisprudenciales de la Corte IDH sobre el tema e incluso
con el avance del DIDH. Pero igualmente se trata de una
jurisprudencia que todavia necesita (ii) decantar e incor-
porar la critica doctrinaria que se ha hecho a la propia ju-
risprudencia de la Corte IDH (como la elaborada por ex
presidente de la Corte Cecilia Medina) vy (iii) avanzar para
hacer de la accion reparacion directa un autentico recur-
so judicial efectivo.

Lo investigado hasta ahora solo me permitira decir algo
en torno al primer punto y hacer apenas un esbozo sobre
el ultimo, consecuencia de los hallazgos iniciales. Queda-
ra para otro momento la reflexion sobre la importancia
de incorporar en la jurisprudencia que, elabore el Con-
sejo de Estado en torno a la reparacion de victimas de
desaparicion forzada, las importantes criticas hechas a
la construccion jurisprudencial de la Corte IDH en torno
al entendimiento conceptual y normativo del fenome-
no, en especial a partir de la expedicion del Estatuto de
Roma de la CPI, tales como los elementos del tipo penal,
su caracter o no de delito de lesa humanidad, etc.

l. La jurisprudencia en construccion sobre reparacion
de victimas de desaparicion forzada

En la legislacion colombiana existen varios recursos judi-
ciales y administrativos(1) a traves de los cuales las vic-
timas del delito de desaparicion forzada pueden hacer
efectivo su derecho a obtener reparacion. Uno de esos
recursos es la llamada accion de reparacion directa.

Prevista en el articulo 136 del Codigo Contencioso Admi-
nistrativo (C.C.A.) esta accion tiene por objeto ofrecer re-
paracion a cualquier persona que ha sufrido un dano (sea
material o inmaterial) por causa de una actuacion acti-
va U omisiva de una autoridad publica(2) . Si bien no fue
instituida en el ordenamiento juridico colombiano con el
proposito especifico de dar cumplimiento a los compro-
misos internacionales adquiridos por Colombia a traves
de la firma y posterior ratificacion de distintos tratados
de derechos humanos, que imponen al Estado la obliga-
cion de ofrecer a las victimas del delito de desaparicion
forzada una proteccion judicial efectiva(3z), en la practi-
ca esta accion ha demostrado ser un instrumento idoneo

para permitirles obtener reparacion y, al mismo tiem-
PO, para juzgar la responsabilidad del Estado por hechos
constitutivos de desaparicion forzada y de otras graves
violaciones de derechos humanos.

El que la accion de reparacion directa se haya constitui-
do en un instrumento idoneo para los fines anotados se
debe, en parte, a su configuracion normativa pues para
SU ejercicio no es necesario que exista un pronunciamien-
to judicial, proferido por la jurisdiccion ordinaria, que es-
tablezca la ocurrencia del hecho ni que determine que
el mismo fue cometido por un agente oficial. Basta que
exista un dano —que debe tener el caracter de antijuridi-
co(4) 4—y que éste pueda ser imputado desde el punto
de vista factico o normativo al Estado.

No obstante, también la jurisprudencia ha jugado un pa-
pel relevante en este aspecto pues, al resolver las distin-
tas demandas de reparacion directa, el Consejo de Esta-
do ha desarrollado importantes criterios hermenéuticos
para facilitar que quienes acuden ante la jurisdiccion con-
tencioso administrativa obtengan —dentro de los limites
de su competencia— una proteccion judicial efectiva.

Esos criterios son: i) la flexibilizacion de las reglas sobre
caducidad de la accion; (ii) la admisibilidad de la prueba
indiciaria para declarar probada la existencia del hecho —
aun en ausencia de investigacion y sancion penal—, y para
adelantar una atribucion factica de responsabilidad; (iii)
la aplicacion del concepto de garante para realizar una
imputacion juridica de responsabilidad, incluso cuando
no existe suficiente material probatorio para formular
una imputacion factica y; (iv) la incorporacion de los es-
tandares de reparacion integral del dano, desarrollados
por el derecho internacional de los derechos humanos.
En lo que sigue se hara una presentacion de cada uno de
ellos.

i) La flexibilizacion de las reglas sobre caducidad de la
accion

Por regla general, la accion de reparacion directa caduca
al vencimiento del plazo de dos anos, contados a partir
del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omision u
operacion administrativa (C.C.A., articulo 136, subroga-
do por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998). No obstante,
en los casos de desaparicion forzada, no es el hecho de
la desaparicion o la noticia de su ocurrencia el que sirve
como limite inicial para el computo del téermino de ca-
ducidad. Tampoco lo es la declaracion judicial de muer-



te presunta por desaparecimiento(s) . De acuerdo con lo
dispuesto en el inciso sequndo del articulo 136 del C.C.A,,
el cual fue adicionado por el articulo 7° de la Ley 589 de
2000(6) , en estos casos el plazo de dos anos debe em-
pezar a contarse “a partir de la fecha en que aparezca la
victima o en su defecto desde la ejecutoria del fallo defi-
nitivo adoptado en el proceso penal, sin perjuicio de que
tal accion pueda intentarse desde el momento en que
ocurrieron los hechos que dieron lugar a la desaparicion”.

Esta regulacion se explica porque, desde un punto de vis-
ta normativo vy jurisprudencial, la desaparicion forzada
ha sido considerada como un delito de ejecucion perma-
nente, lo cual significa que la conducta permanece en el
tiempo mientras no se establezca el destino o paradero
de la victima(7) . Entonces, si se entiende que la comision
del delito notermina hasta tanto no se sepa la suerte que
corrio la persona desaparecida, esrazonable exigir que el
termino para intentar la accion de caducidad comience
a computarse a partir del momento en que se verifica la
cesacion de la conducta o se esclarecen judicialmente los
hechos.

No obstante, debe senalarse que existe una postura mi-
noritaria al interior de la Seccion Tercera de la Corpora-
cion que considera que el articulo 136 del C.C.A., resulta
inaplicable ‘en casos de crimenes que, como la desapa-
ricion forzada, son considerados de lesa humanidad. A
partir de defender la prevalencia de las normas interna-
cionales sobre derechos humanos en el orden interno, el
magistrado Enrique Gil Botero ha senalado que las dispo-
siciones sobre caducidad deben ceder frenteal.derecho
de las victimas de crimenes graves conforme al derecho
internacional a una reparacion integral y al principio de la
imprescriptibilidad de las acciones que se relacionen con
la persecucion, sancion, y reparacion delos responsables
y de las conductas atentatorias de los derechos huma-
NOS:

(1)El proceso penal es un recurso de caracter judicial a través del cual las victimas
de los delitos pueden obtener reparacion. En materia administrativa se destacan los
recursos consignados en la Ley 288 de 1996, por medio de la cual se establecen ins-
trumentos para la indemnizacion de perjuicios a las victimas de violaciones de dere-
chos humanos en virtud de lo dispuesto por determinados drganos internacionales
de derechos humanos; en el Decreto 1290 de 2008, por el cual se cred el programa
de reparacion individual administrativa para las victimas de los grupos armados al
margen de la ley; y en la Ley 1448 de 2011, por la cual se dictan medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan
otras disposiciones.

(2)La de reparacion directa, “es una accion de naturaleza subjetiva, individual, tem-
poral, desistible, a través de la cual la persona que se crea lesionada o afectada por un
hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o perma-
nente de un inmueble por causa de un trabajo publico o de cualquier otra causa, suce-
didas dentro del territorio nacional, podra solicitar directamente ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo que se repare el dafno causado y se le reconozcan las
demas indemnizaciones que correspondan, esto es, sin reclamacion previa a la admi-
nistracion o mediando peticion de nulidad, como en el caso de la accidn de restableci-
miento del derecho”. (Jaime Orlando Santofimio. Tratado de derecho administrativo,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, tomo lll, p. 211.)

(3) Entre estos tratados se encuentran los siguientes: Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968), Convencion Americana de Derechos Huma-
nos (Ley 16 de 1972), Convencidn Interamericana sobre |la Desaparicion Forzada de
Personas (Ley 707 de 2001) y la Convencidn Internacional para la Proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas (Ley 1418 de 2010).

(4)La propuesta que llevo a la consagracion del actual articulo go de la Constitucion
Politica estuvo inspirada en la doctrina espanola, la cual ha definido el daio antijuri-
dico no como aquel que es producto de una actividad ilicita del Estado sino como el
perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportar-

lo, postura acogida por la jurisprudencia contencioso administrativa colombiana. La
propuesta que llevo a la consagracion del actual articulo go de la Constitucion Politica
estuvo inspirada en la doctrina espanola, la cual ha definido el dafo antijuridico no
como aquel que es producto de una actividad ilicita del Estado sino como el perjuicio
que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo, postura
acogida por la jurisprudencia contencioso administrativa colombiana.

(5)Asi lo establecio la Seccion Tercera del Consejo de Estado mediante auto del 21
de febrero de 2011, exp. 39.360, C.P. Olga Valle de la Hoz, al revocar la decision del
Tribunal Administrativo de Narifo que rechazé la demanda presentada por varios ciu-
dadanos por caducidad de la accion de reparacion directa. Si bien encontro que la ac-
cion fue promovida luego de dos afnos desde que se produjo la declaracion de muerte
presunta por desaparecimiento, considerd que no se habia producido el fendmeno de
la caducidad por cuanto la victima se encontraba aun desaparecida al momento de
la presentacion de la demanda y no se habia proferido sentencia dentro del proceso
penal respectivo.

(6)La Ley 589 de 2000, que entro a regir el 6 de julio del mismo afio, tipifico por prime-
ra vez el delito de desaparicion forzada en cumplimiento de los compromisos adqui-
ridos por el Estado colombiano con la firmay posterior ratificacion de la Convencion
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas.

(7)Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, articulo llI;
Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapa-
riciones Forzadas, articulo 8-b; Declaracion sobre la Proteccidon de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, articulo 17.1; Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sentencia de 12 de agos-
to de 2008, parr. 106 y ss; caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, sentencia de 25 de
noviembre de 2000, parr. 128; caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras; sentencia de
julio 29 de 1998, parr. 155.




Existe, por lo tanto, un deber juridico, consistente en
la obligacion a la cual se enfrenta el Estado, de brin-
dar todos los mecanismos e instrumentos para que
el principio de reparacion integral sea una realidad.
Ahora bien, con fundamento en este postulado no
se puede, en todos los casos, aligerar o distensionar
la vigencia de las normas de caducidad; a contrario
sensu, esta regulacion tiene como objetivo garanti-
zar, como se preciso, la sequridad juridica, motivo
por el cual, debe enfatizarse, las normas de caduci-
dad por regla general, tienen plena validez y vigen-
cia, de acuerdo con cada respectiva accion, en los
terminos del articulo 136 del C.C.A.

No es que se disponga sin razon que en algunos
eventos, las normas de caducidad no operan, lo
cual implicaria, de suyo, una vulneracion al derecho
fundamental de igualdad (art. 13 C.P.). Lo que debe
quedar claro es que, en aquellas situaciones en las
cuales el juez del proceso evidencie que de los he-
chos y pruebas allegadas con la demanda donde se
debate y se reclama la responsabilidad del Estado a
causa de una vulneracion de derechos humanos, la
caducidad no puede llegar a enervar la accion judi-
cial, toda vez que el caracter de imprescriptible de la
persecucion de la violacion, asi como el imperativo
de reparar integralmente a las victimas, prevalecen
en esos casos concretos, en cuanto se refiere a la
posibilidad de acudir al aparato jurisdiccional para
reclamar la indemnizacion y la adopcion de medi-
das necesarias para el restablecimiento del dano
antijuridico(8).

Por tratarse de un delito de ejecucion permanente, el
Consejo de Estado ha senalado que el ambito de aplica-
cion temporal del articulo 7° de la Ley 589 de 2000 no se
limita a los hechos ocurridos con posterioridad a la fecha
de su entrada en vigencia (julio 6). En consecuencia, ha
considerado que es posible dar aplicacion a esa norma,
incluso cuando se demanda la reparacion de hechos de
desaparicion forzada que se presentaron con anteriori-
dad a esa fecha, sin que ello signifique una aplicacion re-
troactiva de la ley(9):

En efecto, de acuerdo con lo expuesto anteriormen-
te, se tiene que la desaparicion forzada es un delito
de caracter continuado, que se encuentra constitui-
do por un conjunto de actos que se extiende en el
tiempo. Se inicia con la privacion de la libertad de
la victima, continda con la negativa de los victima-
rios de reconocer su realizacion. Su ocultamiento y




finaliza con la liberacion del retenido o con el cono-
cimiento de su paradero, en el estado en que se en-
cuentre.

De la lectura de la demanda se entiende que los per-
juicios cuya indemnizacion se reclama tienen por
causa el desaparecimiento del sefior Hector Jaime
Beltran Fuentes, en hechos ocurridos durante la
toma del Palacio de Justicia, los dias 6 y 7 de no-
viembre de 1985, sin que a la fecha se tenga conoci-
miento de su paradero. Asi las cosas, la Sala verifica
que existe una permanencia en el tiempo de la con-
ducta vulnerante que da lugar al dano cuya repara-
cion se reclama, como quiera que hasta el momento
se desconoce la suerte del afectado.

Por lo anterior, no puede pre-
- dicarse la caducidad de
' la accion dentro del pre-
sente asunto, porque la
conducta vulnerante no
ha cesado, por el contrario, se ha extendido en el
tiempo, situacion que permite que esta facticidad
sea regulada por la ley 589 de 2000, toda vez que a
la entrada en vigencia de dicha normatividad, esto
es el 7 de julio de 2000, la desaparicion forzada que
se demanda continuaba y en consecuencia el dano
no se habia consolidado(z0).

Es mas, la Corporacion ha admitido que en vigencia del
texto original del articulo 136 del C.C.A., el término de
caducidad de la accion de reparacion tambien tendria
que empezar a computarse desde el momento en que
se verifica la cesacion de la conducta, pues mientras ello
no ocurra, los danos que se reclaman tienen la calidad de
continuados porque se producen de manera sucesiva en

(8)Salvamento de voto a la sentencia del 3 de marzo de 2010, exp. 36.282, C.P. Myriam
Guerrero de Escobar.

(9)En este punto, el Consejo de Estado ha aplicado el mismo razonamiento utilizado
por la Corte IDH para resolver casos de desaparicion forzada en los que la conducta

comenzo a ejecutarse antes de que el Estado demandado reconociera su competen-
cia en materia contenciosa.

(10)Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 19 de julio de 2007, exp. 31135, C.P.
Enrique Gil Botero.




eltiempo, esto es, dia a dia sin que exista solucion de con-
tinuidad(11).

Por ultimo, es importante mencionar que asi como la Ley
589 de 2000, no establece en qué condiciones debe ve-
rificarse la cesacion de la conducta violatoria para efec-
tos de empezar a contabilizar el término de caducidad
de la accion de reparacion directa, el Consejo de Esta-
do tampoco ha establecido restricciones o limitaciones
al respecto, por lo que debe entenderse que el plazo de
dos anos empieza a correr a partir del momento en que
la persona reaparece con vida o se produce el hallazgo
de su cadaver(a12). Si bien a primera vista ésta pudiera
parecer una observacion intrascendente, lo cierto es que
tiene relevancia porque, de acuerdo con la jurisprudencia
y la doctrina nacional e internacional, el delito de desapa-
ricion forzada puede configurarse incluso cuando la per-
sona reaparece con vida. La muerte, en consecuencia,
si bien es un resultado frecuente (y tristemente espera-
do) en este tipo de casos, no es un elemento constitutivo
del tipo, por lo que la conducta igual puede configurarse
cuando la persona logra escapar con vida o cuando el su-
jeto activo decide dejarla en libertad.

i) La admisibilidad de la prueba indiciaria

De conformidad con lo dispuesto en el articulo go de la
Constitucion, el regimen de responsabilidad extracon-
tractual del Estado se fundamenta en la existencia de
un dano antijuridico proveniente de hechos, acciones u
omisiones imputables a una autoridad publica. Desde un
punto de vista normativo, no es necesario, entonces, que
exista ilicitud en la conducta del agente oficial o que se
acredite que éste ha obrado con culpa o dolo para que
surja a cargo del Estado la obligacion de reparar.

En concordancia con lo anterior, el Consejo de Estado
ha senalado que la prueba de la responsabilidad penal
individual o disciplinaria del funcionario presuntamente
involucrado en la desaparicion forzada no es condicion
previa y necesaria para que pueda adelantarse el juicio
de responsabilidad administrativa. Es mas, en algunas
ocasiones, el Tribunal ha proferido sentencias indemni-
zatorias contra el Estado pese a que los procesos penales
adelantados ante la jurisdiccion ordinaria o penal militar
han concluido con pronunciamientos absolutorios(13).

Se tiene, entonces, que en los casos de desaparicion for-
zada —como en todos aquellos en los que el dano antiju-
ridico sea el resultado de una accion, omision o actuacion

administrativa de las autoridades publicas— la responsa-
bilidad del Estado puede resultar comprometida aun o
si el caracter doloso o culposo del proceder oficial no ha
sido declarado judicialmente, pues para que surja la obli-
gacion de reparar basta con que exista un dano antijuri-
dico imputable, desde el punto de vista factico o norma-
tivo, a la administracion.

La carga de la prueba en estos casos recae, por regla ge-
neral, en la parte interesada en que se condene al Esta-
do. No obstante, es evidente que la desaparicion forzada
es un hecho de dificil demostracion porque “esta forma
de represion se caracteriza por procurar la supresion de
todo elemento o evidencia que permita comprobar el se-
cuestro, el paradero y la suerte de las victimas”(14).

Es por ello que el Consejo de Estado ha acogido el cri-
terio, reiteradamente utilizado por la Corte IDH, segun
el cual es posible demostrar la ocurrencia de un hecho
constitutivo de desaparicion forzada e imputar al Estado
responsabilidad por ello con base en pruebas indiciarias
o circunstanciales:

Es necesario precisar que esta Sala ha puesto de
presente que la actividad probatoria es muy com-
pleja en tratandose del fenomeno de la desapari-
cion forzada de personas como que enfrenta una
evidente dificultad al momento de acreditarse en
el proceso, en tanto de ordinario no es posible acu-
dir a pruebas directas para demostrar la autoria de
ese ilicito, como tampoco de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se ejecuto y en conse-
cuencia decretar la responsabilidad patrimonial de
la administracion. Al decir de la jurisprudencia ad-
ministrativa: "Regularmente no existen pruebas di-
rectas porque el hecho se comete en las condiciones
de mayor ocultamiento o porque a pesar de que se
haga a la luz publica es dificil obtener la declaracion
de los testigos, quienes callan la verdad por temor a
las represalias. De tal manera que en la generalidad
de los casos las decisiones judiciales se fundamen-
tan en indicios”(15).

En efecto, suele acudirse a pruebas indirectas en las
gue esta separado el objeto de la prueba y el objeto
de percepcion, en particular a los indicios, toda vez
que exigir la prueba directa supondria demandar
una "prueba imposible”, lo que impone acudir al jui-
cio logico del fallador quien a través de su raciocinio
evalua algunos rastros y maximas de la experien-



cia de varios hechos probados, infiere conclusiones
desconocidas y asi procura establecer cual ha sido
la participacion de agentes del Estado en el hecho
danoso(16).

A traves de la prueba indiciaria, el Consejo de Estado ha
declarado la responsabilidad del Estado por hechos de
desaparicion forzada y de ejecuciones extrajudiciales
que ocurren con posterioridad ala detencion. En general,
esto ha sido posible porque dentro del expediente exis-
ten pruebas suficientes para tener por probados ciertos
hechos que sirven como indicativos de la conducta puni-
ble(17). Estos hechos son, en la mayoria de los casos, (i) la
retencion de la persona por agentes estatales; (ii) la ne-
gativa a suministrar informacion sobre su paradero, sea
que se formule o no un requerimiento expreso a las au-
toridades; (iii) y el total desconocimiento sobre la suerte
que corrio la victima o el posterior hallazgo de su cadaver
con signos de haber fallecido de manera violenta.

Notese que los hechos que sirven como indicadores
de que se ha cometido una desaparicion forzada y que
esta es imputable al Estado coinciden con los elementos
constitutivos del tipo penal: la privacion de la libertad y
la falta de informacion sobre su paradero o la negativa a
reconocer tal privacion de la libertad. Esto es relevante,
porque muestra que la responsabilidad estatal surge de
un analisis autonomo que facilita el acceso directo de las
victimas a la administracion de justicia, pues para tener
acreditado el dano no se exige prueba de la sentencia pe-
nal ni la declaracion judicial de muerte presunta por des-
aparecimiento. De hecho, en casos como los del Palacio
de Justicia, donde subsiste hasta el dia de hoy la incer-
tidumbre sobre el paradero de la victima, la prueba del
dano lo constituye el hecho mismo del desaparecimien-
to(28).

Tampoco cuando la desaparicion forzada ha sido sequi-
da de una ejecucion extrajudicial, el Tribunal ha exigido
prueba sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se produjo el homicidio. Si la muerte esta acredi-
tada, es posible responsabilizar al Estado cuando existen
otro conjunto de hechos probados a partir de los cuales
puede inferirse razonablemente que esta ha sido come-
tida por un agente estatal o, en otras palabras, que existe
un nexo causal entre el dano (la muerte) y la actuacion de
los agentes estatales (la detencion sequida de la falta de
informacion sobre su paradero).

Obviamente, en estos casos, el Consejo.de Estado ha exi-

gido que exista un enlace o conexion precisa y directa en-
tre el hecho indicativo y lo que de él se infiere pues, de lo
contrario, el hecho indicado aparecera como el producto
de un analisis amanado y caprichoso, y no.como el resul-
tado de un razonamiento logico o de una inferencia cog-
nitiva(1g). Asi, si bien se reconoce que el juez goza de
autonomia para escoger los hechos basicos que le sirven
de fundamento para la elaboracion de la inferencia, asi

(11)Ibid. Al respecto, es importante aclarar que el Consejo de Estado ha distinguido
entre los danos instantaneos o inmediatos y los dafios continuados o de tracto suce-
sivo. Los primeros son aquellos susceptibles de identificarse en un momento preciso
de tiempo, y que si bien, producen perjuicios que se pueden proyectar hacia el futuro,
éstos como tal, existen Unicamente en el momento en que se producen. Por su parte,
el dano continuado o de tracto sucesivo es aquél que se prolonga en el tiempo, sea
de manera continua o intermitente. Se aclara que la prolongacion en el tiempo no se
predica de los efectos de éste o si se quiere de los perjuicios causados, sino del dafo
como tal. Sentencia de 18 de octubre de 2007, rad. 200100029-01(AG), C.P. Enrique
Gil Botero.

(12)En la citada sentencia del 3 de marzo de 2010, el Consejo de Estado se ocupd de
la accion de reparacion directa promovida por un integrante de la policia nacional que
fue raptado porlaguerrillade las FARCen latoma a la base de la Policia Antinarcoticos
de Miraflores en el Guaviare, pero que alegaba ser victima del delito de desaparicion
forzada. Al margen de que pueda cuestionarse si la conducta en realidad constituye
una desaparicion forzada, es relevante que la Corporacion haya dado aplicacion al in-
ciso segundo del articulo 136 del C.C.A., adicionado por el articulo 7° de la Ley 589 de
2000, Y haya tomado como limite para el inicio del término de caducidad el dia en que
el soldado recupero su libertad.

(13)Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2002, exp.
13.922, C.P.

(14)Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 134.

(15)Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia de 28 de noviembre de 2002, exp. 12.812, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

(16)Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia de octubre 3 de 2007, exp. 19.286, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

(17)De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, “el hecho conocido o indicador debe
estar plenamente demostrado en el proceso, esto es, debe ser un hecho que tenga
certeza juridica y que sirva de base para a través de inferencias logicas realizadas por
el juez en el acto de fallar, permitan llegar a deducir el hecho desconocido”. Sentencia
de Casacion Penal 04-05-94 Gaceta Judicial No. 2469, pagina 629, M.P. Ricardo Cal-
vete Rangel.

(18)Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia de septiembre 11 de 1997, exp. 11.600, C.P. Jesus Maria Carrillo.

(19)La ausencia de esta conexion o enlace, sirvié como argumento a la Seccion Terce-
ra del Consejo de Estado para revocar la sentencia mediante la cual el Tribunal Admi-
nistrativo de Cundinamarca declaro la responsabilidad administrativa del Estado en
un caso de desaparicion forzada. Considerd la Sala que la prueba de (i) las llamadas
amenazantes recibidas por la victima; (ii) su posterior desaparicion en la ciudad de
Bogota; y (iii) la existencia de una investigacion adelantada por el DAS contra la ONG
en la cual esta persona trabajaba, por supuestos nexos con la guerrilla del ELN, no po-
dian tenerse como indicios de que la desaparicion habia sido cometida por agentes de
esa institucion porque no existia una adecuada conexion entre esos hechos y el hecho
indicado. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de octubre 3 de 2007, exp.
19.286, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.




como para deducir sus consecuencias(20), tal construc-
cion esta sujeta a las restricciones consignadas en los

articulos 248 y 250 del C. de P.C., conforme al cual los

raciocinios son eficaces en tanto los hechos basi-

. COS resulten probados y sean apreciados en

conjunto, teniendo en cuenta su gravedad,

L § concordancia, convergencia y su relacion
Iy {\ con las demas pruebas que obran dentro del proceso.

Interesa destacar en este punto, que entre el conjunto de

elementos que hansido utilizados por el Consejo de Esta-

! 3 " do para la construccion y valoracion de la evidencia in-

i, SRR N B diciaria, no sdlo se encuentran las pruebas que han sido

A B practicadas dentro del proceso contencioso adminis-

trativo o que han sido trasladadas de los procesos pe-

Bl nales o disciplinarios. También estan los informes so-

' bre Colombia elaborados por organismos del sistema

universal de proteccion de derechos humanos, y que

denuncian las practicas o hechos que son atribuibles

al Estado e incompatibles con el respeto y proteccion

de los derechos humanos. Estos documentos deben ser

considerados no solo como parte del bloque de consti-

tucionalidad —como lo ha reconocido la Corte Constitu-

cional colombiana- sino también como de lo que podria

llamarse el "bloque de elementos probatorios a ser ana-
lizados".

.rr .. |4 I

Asi, en un caso reciente, el Tribunal valoro las pruebas
aportadas al proceso en conjunto con el informe ela-
borado en el ano 2010, por el Relator Especial sobre las
ejecuciones extrajudiciales(21), y concluyo que el Esta-
do era responsable de la muerte de cuatro personas que
| e habian sido presentadas como guerrilleros muertos en
DRI SOP-MRERe®! ombate, cuando en realidad se trataba de campesinos
' ) c |a region. La coincidencia existente entre los hechos
N f B RE P BN E Cue fueron probados en el curso del proceso y las prac-
4 ¥ I ' ' | ticas denunciadas por el Relator Especial, le permitieron
concluir que se trataba en realidad de un caso de “falso
positivo” (22).

/ // | i) La aplicacion del concepto de garante

Antes de que |la Corte IDH empleara este concepto para
/ atribuir responsabilidad al Estado colombiano por las
/ masacres cometidas por grupos paramilitares, el Conse-
jo de Estado —siguiendo de cerca la jurisprudencia de la

/ Corte Constitucional sobre los derechos de las personas

privadas de la libertad— ya habia senalado que el Estado
es el garante de los derechos de las personas que se en-
cuentran privadas de la libertad, sea de forma definiti-




va o transitoria, de manera que si estas no regresan a la
sociedad en las mismas condiciones en que fueron rete-
nidas, aquel debe reparar el dano, aunque el hecho que
lo ocasiona no le sea imputable desde el punto de vista
factico, esto es, aunque el hecho no haya sido cometido
por uno de sus agentes:

Ensintesis, frente a los retenidos el Estado tiene una
obligacion especifica de proteccion y sequridad, por-
gue estos se encuentran en una situacion de parti-
cular sujecion, en razon de la cual ven limitados sus
derechos y libertades y la autonomia para respon-
der por su propia integridad y por lo tanto, deben
gozar del pleno amparo de las autoridades frente a
los posibles danos y peligros que los amenacen.

Las obligaciones que asumen las autoridades de la
Republica frente a los retenidos son de dos clases: 1)
de hacer, esto es, de prever y controlar los peligros
que pueda sufrir una persona retenida desde el mo-
mento mismo en que se produce la privacion mate-
rial de la libertad, hasta el momento en que ella es
devuelta a la sociedad y 2) de no hacer, referida a
la abstencion de cualquier conducta que pueda vul-
nerar o poner en peligro los derechos que no hayan
sido limitados con la medida cautelar.

(...)

Lo anterior significa que si el Estado no devuelve al
ciudadano en las mismas condiciones en qgue lo re-
tuvo, debe responder patrimonialmente por los per-
Juicios que éste haya sufrido durante el tiempo de la
retencion, aunque haya puesto en funcionamiento
todos los recursos de que dispone para proteger al
retenido y evitarle la causacion de cualquier daro,
salvo que haya intervenido una causa extrana, pues
frente al retenido la obligacion del Estado no es un
comportamiento sino la realizacion efectiva de un
resultado determinado(24).

El concepto de “"garante” se refiere, entonces, a la posi-
cion juridica que ocupa una autoridad publica frente a un
particular y que lo obliga, no solo a abstenerse de reali-
zar cualquier acto que pueda poner en peligro su vida, su
seguridad o su integridad fisica 0 mental, sino tambien a
adoptar medidas para prevenir y enfrentar amenazas a
sus derechos fundamentales que provengan de terceros
particulares o de otras autoridades oficiales.

El Consejo de Estado se valio de este criterio —inicialmen-
te utilizado en casos de detenciones injustas, sin desapa-

recimiento- para imputar responsabilidad al Estado por
casos de desapariciones forzadas y ejecuciones extra-
judiciales en los que solamente existia prueba de que la
persona habia sido detenida por agentes oficiales y que
posteriormente habia sido asesinada. Ante la imposibi-
lidad de hacer una atribucion factica de responsabilidad
por falta de elementos probatorios, el Tribunal considero
que el juicio de imputacion debia ser de naturaleza juri-
dica y fundarse en el incumplimiento de la obligacion de
proteger y garantizar los derechos de la persona deteni-
da, o de ponerla a disposicion de las autoridades judicia-
les competentes, en los casos en que esta fuera captura-
da en flagrancia:

(20)Esta es la razdn por la que Taruffo anota que "todo hecho, en el sentido mas amplio
de la palabra, puede ser asumido como un medio de prueba circunstancial. El Unico cri-
terio significativo para la consideracion de que una circunstancia tiene valor probatorio
es que, a partir de ella, el juez puede obtener conclusiones inferenciales sobre la verdad
o falsedad de un hecho en disputa. En cierto sentido, entonces, un hecho se convierte
en medio de prueba circunstancial simplemente porque el juez lo considera como tal.
Cualquier hecho puede ser calificado como un elemento de prueba circunstancial exclu-
sivamente sobre la base de su relevancia para la determinacion de un hecho en litigio”.
Michel Taruffo, La prueba, editorial Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 105.

(21)Dice el informe del Relator: "Las fuerzas de sequridad han perpetrado un eleva-
do numero de asesinatos premeditados de civiles y han presentado fraudulentamente a
esos civiles como "bajas en combate”. Aunque al parecer estos [lamados falsos positivos
no respondian a una politica de Estado, tampoco fueron hechos aislados. Esos homici-
dios fueron cometidos por un gran numero de unidades militares y en todo el pais. Se
produjeron porque las unidades militares se sintieron presionadas para demostrar que
su lucha contra las guerrillas tenia resultados positivos a través del "numero de bajas”.
Hubo ademas algunos alicientes: un sistema oficioso de incentivos ofrecidos a los sol-
dados para que produjeran bajas y un sistema oficial de incentivos ofrecidos a los civiles
para que proporcionaran informacion que condujera a la captura o muerte de guerrille-
ros. Este ultimo sistema carecio de supervision y transparencia. En general, hubo una
falta fundamental de rendicidn de cuentas y problemas en todas las etapas de los proce-
sos disciplinarios y de investigacion”. Sobre la dindmica utilizada por las fuerzas del or-
den, el informe también senala: "En algunos casos, un "“reclutador” pagado (un civil, un
miembro desmovilizado de un grupo armado o un ex militar) atrae a las victimas civiles
a un lugar apartado enganandolas con un serivelo, por lo general la promesa de un tra-
bajo. Una vez alli, las victimas son asesinadas por miembros de las fuerzas militares, a
menudo pocos dias u horas después de haber sido vistos por los familiares por dltima vez.
En otros casos, las fuerzas de sequridad sacan a las victimas de sus hogares o las reco-
genen el curso de una patrulla o de un control de carretera. Las victimas también pueden
ser escogidas por “informantes”, que las senalan como guerrilleros o delincuentes a los
militares, a menudo a cambio de una recompensa monetaria. Una vez que estas victimas
son asesinadas, las fuerzas militares organizan un montaje de la escena, con distintos
grados de habilidad, para que parezca un homicidio legitimo ocurrido en combate. El
montaje puede entranar, entre otras cosas, poner armas en manos de las victimas; dis-
parar armas de las manos de las victimas; cambiar su ropa por indumentaria de combate
u otras prendas asociadas con los guerrilleros; o calzarlas con botas de combate”.

(22)Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 14 de abril de 2011, exp. 20.145,
C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

(23)Caso de la masacre de Pueblo Bello, sentencia de 31 de enero de 2006.
(24)Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de noviembre de 2002, exp.

12.812, C.P. Ricardo Hoyos Duque. En el mismo sentido, véase, sentencia de 17 de
junio de 1998, exp. 10.650, C.P. Ricardo Hoyos Duque.




Si bien sobre las circunstancias que rodearon la
muerte del senor Leiber Castillo no se tiene pleno
conocimiento en el proceso, pues no hay testigos
presenciales del homicidio cometido contra él o, si
fue causado por miembros de la fuerza publica, de
lo que si existe absoluta certeza, es que las ultimas
personas que asequran haberlo visto con vida, coin-
ciden en afirmar que fue retenido por los agentes de
policia Efrain Mercado y Carlos Capdevilla el dia 20
de agosto de 1995, quienes desatendieron las obli-
gaciones referentes a proteger la vida e integridad
del senor Castillo, al no ponerlo a disposicion de las
autoridades judiciales competentes, o devolverlo a
la sociedad en las mismas condiciones de salud en
gue fue retenido(25).

Posteriormente, segun ya se vio, el Tribunal comenzo a
valerse de la pruebaindiciaria para hacer unaimputacion
factica del delito y condenar al Estado. Sin embargo, no
abandono el criterio sequn el cual el Estado es el garante
de las personas detenidas. De hecho, lo hizo extensivo a
los casos en los que la victima aparece muerta (ejecucion
extrajudicial) pero en los que ni siquiera existen pruebas
directas o indirectas para concluir que la desaparicion y
posterior asesinato ha sido cometido por agentes esta-
tales.

Asi, en la sentencia de 28 de febrero de 2008 (26), el Tri-
bunal responsabilizo a la Policia Nacional y al municipio
de Tulua por la desaparicion y posterior ejecucion extra-
judicial de un grupo de hermanos que fueron sacados
por la fuerza por desconocidos mientras se encontraban
detenidos en la inspeccion de policia del municipio por
un caso de lesiones personales y rifna callejera. Debido
a que las victimas se encontraban bajo la custodia y cui-
dado de las autoridades del Estado, el Consejo de Estado
considero que el homicidio les era imputable pese a que
las pruebas aportadas al proceso no permitian concluir
con certeza que fueron agentes estatales quienes se los
llevarony luego los asesinaron.

iv).La incorporacion de los estandares de reparacion
integral

En las primeras decisiones proferidas por casos de desa-
paricion forzada, el Consejo de Estadio dio aplicacion al
principio indemnizatorio basico —dafio emergente, lucro
cesante, dano a las condiciones de existencia-. Si bienla
Ley 446 de 1998 dispuso que la valoracion de los danos
irrogados a las personasy a las cosas, dentro de cualquier
proceso tramitado ante la administracion de justicia, de-

bia atender a los principios de reparacion integral y de
equidad, el paradigma dominante y aceptado establecia
que para la reparacion del dano, fuera de caracter ma-
terial o inmaterial, bastaba con el otorgamiento de una
suma de dinero (27).

No obstante, se tiene conocimiento de un caso en que,
ademas de indemnizaciones, los demandantes solicita-
ron medidas no pecuniarias de reparacion. Fue el caso de
la guerrillera Irma Franco, quien fue desaparecida duran-
te los hechos del Palacio de Justicia, ocurridos el 6y 7 de
noviembre de 1985. Los familiares de esta persona soli-
citaron que se ordenara a Nacion-Ministerio de Defensa,
Ejercito Nacional devolver el cadaver de Irma Franco a
su familia. Si bien el Consejo de Estado desestimo dicha
solicitud no lo hizo por considerar que la misma fuera im-
procedente o incompatible con el objeto de la accion de
reparacion directa sino porque "no estaba probado en el
expediente que ella hubiese fallecido, que hubiese sido
hallado el cadavery porende que la autoridad tenga algu-
na informacion del lugar donde pueda encontrarse”(28).

La prevalencia del principio indemnizatorio basico se
mantuvo hasta 2008. Ese ano la Corporacion introdujo
el concepto de reparacion integral, el cual ya habia incur-
sionado con fuerza enlas decisiones de la Corte IDH. Asi,
en la sentencia de 20 de febrero de ese ano, con ocasion
del juicio de responsabilidad adelantado contra la Poli-
cia Nacional y el municipio de Tulua por la desaparicion y
posterior asesinato de cuatro hermanos que previamen-
te habian sido detenidos por integrantes de la fuerza pu-
blica, reconocio la insuficiencia del criterio indemnizato-
rio y dispuso el otorgamiento de medidas de satisfaccion
y garantias de no repeticion(29).

Para llegar a esta decision, el Consejo de Estado consi-
dero que, tratandose de graves violaciones de derechos
humanos, el principio de reparacion integral debe ceder
ante los principios de congruencia y de jurisdiccion roga-
da, de manera que, aunque no exista una peticion expresa
de las partes para el reconocimiento de medidas de re-
paracion distintas a la indemnizacion, el juez debe adop-
tar las medidas que estime necesarias para retrotraer, en
la medida de lo posible, los efectos de la violacion y para
procurar el resarcimiento pleno del perjuicio ocasiona-
do. Por consiguiente, resulta perfectamente viable que,
atendiendo a las circunstancias particulares del caso y al
tipoy a la gravedad de dano sufrido, se ordenen medidas
pecuniarias y no pecuniarias en similar sentido a las que
la jurisprudencia de la Corte IDH ha decantado.



Con posterioridad, el Consejo de Estado ha reiterado este
criterio en otras decisiones tambien referentes a casos
de desaparicion forzada y ejecuciones extrajudiciales, y
ha ordenado (i) medidas de rehabilitacion, que se han
concretado en tratamientos psiquiatricos, psicologicos y
terapéuticos para procurar la readaptacion, integracion
social y superacion individual de las victimas; (ii) medidas
de satisfaccion que tienen un caracter simbolico y que
han consistido en solicitudes oficiales de perdon, publi-
cacion de apartes de la sentencia, construccion de mo-
numentos en desagravio y memoria de las victimas y; (iii)
garantias de no repeticion que se han materializado en
el diseno e implementacion de sistema de promocion y
respeto de los derechos humanos, mediante charlas con
lacomunidady en la orden para que se compulsen copias
de la actuacion a la Fiscalia General de la Nacion con el
fin de que adelante las investigaciones correspondientes
para establecer las responsabilidades penales de tipo in-
dividual(30).

En cuanto alas indemnizaciones, si bien se considera que
son insuficientes, siguen siendo una medida importante
para el resarcimiento de los danos materiales (lucro ce-
sante y dano emergente) e inmateriales (dano moral y
dano ala vida de relacion(31) ) causados a las victimas de
desaparicion forzada.

El criterio general, es que tanto los danos materiales
como el dano alavida de relacion deben probarse, mien-
tras que el dano moral puede presumirse a partir del pa-
rentesco, sin perjuicio de que pueda acreditarse median-
te prueba testimonial:

Establecido el parentesco con los registros civiles, la
Sala da por probado el perjuicio moral en los acto-
res con ocasion de la muerte de su hijo, padre y her-
mano, por cuanto las reglas de la experiencia hacen
presumir que el obito de un pariente cercano causa
un profundo dolor y angustia en quienes conforman
su nucleo familiar, en atencion a las relaciones de
cercania, solidaridad y afecto, ademas de la impor-
tancia que dentro del desarrollo de la personalidad
del individuo tiene la familia como nucleo basico de
la sociedad.

El monto de las indemnizaciones por concepto de dano
material esta sujeto en todos los casos, a lo que logre
acreditarse dentro del proceso, sin que en ningun caso
pueda hacerse mas gravosa la situacion del apelante Uni-
co(32). No obstante, cabe senalar que para el calculo del

lucro cesante, el Consejo de Estado ha admitido que si
éste no se encuentra debidamente probado, debe presu-
mirse para estos efectos que la victima devengaba, por
lo menos, el salario minimo.

Il. La accion de reparacion directa como recurso judi-
cial efectivo

El conocimiento detallado de la estipulacion normativa
sobre la accion de reparacion directa y los avances juris-
prudenciales que a partir de alli se han hecho —conforme
a la descripcion sucinta antes realizada-, permite arries-
gar la tesis de que estamos en presencia de un recurso ju-
dicial efectivo -a despecho de lo considerado por la Corte
IDH sobre el punto- que sin duda requiere de ajustes con-
ceptuales y practicos pero que se encuentra en la ruta de
las exigencias hechas por la Corte IDH sobre lo que es un

(25)Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2002, exp.
13.922, C.P. German Rodriguez Villamizar. En similar sentido, véase la sentencia de 17
de junio de 1998, exp. 10.650, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

(26)Exp. 16.996, C.P. Enrique Gil Botero.

(27)Enrique Gil Botero, Responsabilidad extracontractual del Estado, editorial Temis,
53 edicion, Bogota, 2011, p. 123.

(28)Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia de septiembre 11 de 1997, exp. 11.600, C.P. Jesus Maria Carrillo.

(29)Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sen-
tencia de 20 de febrero de 2008, exp. 16.996, C.P. Enrique Gil Botero.

(30)Veanse, entre otras, las siguientes sentencias: 14 de abril de 2011, exp. 20.145,
C.P. Stella Conto Diaz; sentencia de 28 de enero de 2009, exp. 30.340, C.P. Enrique Gil
Botero.

(31)Mediante la sentencia de 23 de agosto de 2001, exp. 13.745, C.P. German Rodri-
guez Villamizar, el Consejo de Estado reconocio el dafio a la vida de relacion solici-
tado por la madre de un joven que fue capturado por agentes de la Policia Nacional
en momentos en perpetraba un robo a un supermercado y cuyo cadaver aparecio
posteriormente enterrado como N.N. con senales de tortura: "Una vez valoradas las
anteriores probanzas de caracter testimonial y pericial, se encuentra acreditado ple-
namente que con la muerte de su hijo, la sefiora Maria Rocio Tabares experimento
un sufrimiento de tal intensidad, que le produjo un trastorno mental, diagnosticado
como duelo patologico, el cual le modifico su vida en los siguientes aspectos: la vida
matrimonial que llevaba con el sefior José Daniel Becerra se terming; al igual que su
vida laboral, dado que dejo de realizar sus actividades profesionales, lo cual condujo
a que la responsabilidad econdmica pasara a su progenitora Carolina Calderon; tam-
bién su vida social se limitd a su madre, con quien vivia después de su separacion;
y, su vida personal se concentro en venerar la memoria de su hijo en el cementerio,
en las condiciones relatadas por los referidos testigos.// En tales condiciones, la Sala
considera que esta demostrada la existencia de perjuicios a la vida de relacion, sufri-
dos por la madre del joven Jose Fernelly Becerra, de manera grave y definitiva en su
vida personal, familiar, laboral y social, en las circunstancias antes descritas; razon
por la cual, conforme al prudente juicio que le compete al juzgador para tasar el valor
de laindemnizacion de estos perjuicios extrapatrimoniales, debe condenarse a pagar
a la entidad demandada, por este concepto, la suma de dinero equivalente a dos mil
(2.000) gramos de oro, a favor de la senora Maria Rocio Tabares”.

(32)De acuerdo con el Consejo de Estado, ni siquiera en casos de violaciones de dere-
chos humanos, el juez de seqgunda instancia puede agravar la condena economica del
apelante.




recurso judicial efectivo.

En efecto, una accion que permite (i) el acceso a la justi-
cia flexibilizando la caducidad en casos como la desapa-
ricion forzada, (ii) la afirmacion de lo que ocurrio —pre-
misas facticas del caso- a partir de un analisis probatorio
indiciario, (iii) la imputacion de responsabilidad no nece-
sariamente factica, sino juridica del Estado —por la posi-
cion de garante- y (iv) la reparacion integral en los termi-
nos concebidos por la propia Corte IDH y el DIDH; es una
accion bastante parecida, a mijuicio, a un recurso judicial
efectivo en los terminos del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

Lo que en la practica judicial colombiana desnaturaliza la
accion de reparacion directa como recurso judicial efec-
tivo es aquella propiedad atribuida por la Corte IDH rela-
cionada con el plazo razonable, pues que un caso de res-
ponsabilidad extracontractual del Estado, iniciado por
la mencionada accion, dure como ocurre actualmente,
hasta 15 anos, desvirtua cualquier posibilidad de asimilar
este importante mecanismo judicial como un recurso ju-
dicial efectivo.

Pero mas que atribularnos esa realidad, debe constituir-
se en un reto para los jueces que integran la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. El reto de hacer valer
el principio de celeridad judicial cuando se este ante el
juzgamiento de la responsabilidad del Estado por casos
de graves violaciones a los derechos humanos, como es
el caso de la desaparicion forzada de personas. Para el
efecto, en Colombia los instrumentos legales estan da-
dos. Solo falta decision, sentido de responsabilidad con
las victimas de este crimen y voluntad de accion.
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INDEMNIZACION DEL PERJUICIO
POR DANO A LA SALUD

John Libardo Andrade Florez
Juez Once (1 1) Administrativo del Circuito de Ibague




Resumen

El Consejo de Estado de Colombia se ha pronunciado a
traves de tres sentencias de unificacion sobre la indem-
nizacion del perjuicio por dano a la salud. Se cambio de
una concepcion primordialmente cuantitativa, en donde
el criterio de tasacion consistia en un porcentaje, a una
concepcion cualitativa del dafio objetivo, enla que lo que
predomina es la nocion de gravedad de la alteracion psi-
cofisica, frente a la cual existe libertad probatoria.

Palabras clave
Consejo de Estado, jurisprudencia, dano a la salud, gra-
vedad, alteracion psicofisica.

Abstrac

The Council of State has ruled Colombia through three
sentences unification on compensation for damage for
damage to health. It was changed from a primarily quan-
titative conception, where the criterion of appraisal con-
sisted of a percentage, to a qualitative understanding of
the objective damage, where what prevails is the notion
of gravity of the psychophysical alteration, against which
there is probation.

Keywords
Council of State, law, health damage, gravity, psychophy-
sical alteration.



n el presente articulo se analizan tres jurispruden-

cias de unificacion de la Seccion Tercera del Consejo

de Estado del 28 de agosto de 2014 que se refieren
a la indemnizacion del perjuicio por dano a la salud. En
el expediente distinguido con la radicacion interna No
28.804 se refiere a la valoracion cualitativa del mencio-
nado dano, en el radicado No 31.170 sobre la indemni-
zacion cuando las lesiones son permanentes y en la No
28.832 cuando son temporales.

En este orden de ideas, no hay en la Constitucion o en
la normatividad infraconstitucional fundamento alguno
para constituir los dictamenes sobre porcentajes de inva-
lidez de las juntas de calificacion de invalidez en prueba
Unica e incontestable de |la gravedad del dano.

En el caso de lesiones permanentes debera tenerse en
cuenta la gravedad y naturaleza de la lesion padecida,
para tal efecto se utilizo a manera de comparacion los
siguientes parametros:

100 SMMLV
80 SMMLV
60 SMMLV
40 SMMLV
20 SMMLV
10 SMMLV

Igual o superior al 50%
Igual o superior al 40% e inferior al 50%
Igual o superior al 30% e inferior al 4£0%

Igual o superior al 20% e inferior al 30%
Igual o superior al 20% e inferior al 20%
Igual o superior al 1% e inferior al 210%

En el caso de lesiones temporales para la tasacion de la
indemnizacion debe establecerse una comparacion con
el monto maximo que se otorgaria en caso de lesiones
similares a aquellas objeto de reparacion de caracter per-
manente y a partir de alli determinar la indemnizacion
en funcion del periodo durante el cual, de conformidad
con el acervo probatorio, se manifestaron las lesiones a
indemnizar.

Introduccion

En las sentencias de unificacion del 14 de septiembre de
2011 expedientes No 19.031 y 38.222(4) se adopto el
concepto de dano a la salud, que es aquel que proviene
de una afectacion a la integridad psicofisica; asi mismo,
lo tuvo como categoria autonoma y redujo a una sola los
ambitos fisico, psicologico, sexual, etc. y excluyo el reco-
nocimiento de otro tipo de danos como la alteracion de
las condiciones de existencia o el de vida en relacion.

Es decir, que el dano a la salud esta encaminado no solo a
cubrir la modificacion de la unidad corporal sino las con-
secuencias que las mismas generan, con lo que se consi-
gue la sistematizacion del dano no patrimonial, porque
considero la seccion que en Colombia el sistema indem-
nizatorio esta limitado y no puede dar lugar a multiplici-
dad de categorias resarcitorias que afecten la estructura
del derecho de danos y la estabilidad presupuestal que
soporta un efectivo sistema de responsabilidad patrimo-
nial del Estado.

Asimismo, el dano a la salud al comprender diversas es-
feras de la persona no puede subdividirse pues el perjui-
cio es posible tasarlo o evaluarlo de forma mas o menos
objetiva de acuerdo con el porcentaje de invalidez decre-
tada por el medico legista.

En este orden de ideas, el dano a la salud se repara con
base en dos componentes: i) Uno objetivo determinado
con base en el porcentaje de invalidez decretado y ii) uno
subjetivo, que permitira incrementar en una determina-
da proporcion el primer valor, de conformidad con las
consecuencias particulares y especificas de cada persona
lesionada.

Asimismo, en las sentencias de unificacion antes men-
cionadas se preciso que cuando el dano tenga origen en
una lesion corporal (Dano corporal), solo se podran recla-
mar y eventualmente reconocer los siguientes tipos de
perjuicios, siempre que estén acreditados en el proceso:

i) i)Los materiales de dano emergente y lucro cesante.

ii) i)Y los inmateriales, correspondientes al moral y a
la salud o fisiologico, el primero tendiente a compensar
la afliccion o padecimiento desencadenado por el dano,
mientras que el Ultimo encaminado a resarcir la perdida
o alteracion anatomica o funcional del derecho a la salud
y a la integridad corporal.

Radicacion interna No 28.804

En la sentencia proferida dentro de la radicacion interna
No 28.804(5) la Sala decidio el caso de una mujer emba-
razada que perdio a su bebé en un Hospital por la demora
en atender el parto.

En este precedente se indico que de las sentencias del
14 de septiembre de 2011, mencionadas al principio de
este articulo, se preciso que la reparacion que se gene-



ra a causa de la violacion del concepto de salud, no esta
limitada a la mera funcionalidad organica cuantificable
en porcentajes de invalidez; es asi como la Sala acogio la
definicion de la Organizacion Mundial de la Salud de este
bien juridico en terminos de "estado completo de bienes-
tar fisico, psiquico y social, no circunscrito a la ausencia de
afecciones y enfermedades”.

En dicha jurisprudencia se sostiene que resulta incorrec-
to limitar el dano a la salud al porcentaje certificado de
iIncapacidad; es decir, a la cifra estimada por las juntas de
calificacion cuando se conoce.

En ese orden de ideas, se sostuvo que se debe avanzar
hacia un entendimiento mas amplio en terminos de gra-
vedad de la afectacion corporal o psicofisica, debida-
mente probada dentro del proceso, por cualquiera de los
medios probatorios aceptados relativa a los aspectos o
componentes funcionales, biologicos y psiquicos del ser
humano.

Para lo anterior, el Juez debera considerar las consecuen-
cias de la enfermedad o accidente que reflejen alteracio-
nes al nivel del comportamiento y desempeno de la per-
sona dentro de su entorno social y cultural que agraven
la condicion de la victima, para estos efectos se podran
considerar entre otras variables las siguientes:

e[ a perdida o anormalidad de la estructura o funcion psi-
cologica, fisiologica o anatomica (Temporal o permanen-

te).

e[_a anomalia, defecto o perdida producida en un miem-
bro, organo, tejido u otra estructura corporal o mental.

eLa exteriorizacion de un estado patologico que refleje
perturbaciones a nivel de un organo.

L a reversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

el a restriccion o ausencia de la capacidad para realizar
una actividad normal o rutinaria.

eExcesos en el desempeno y comportamiento dentro de
una actividad normal o rutinaria.

e[ as limitaciones o impedimentos para el desempeno de
un rol determinado.

e os factores sociales, culturales u ocupaciones.

e[ a edad.

°E| sexo.

*E| dolor fisico, considerado en si mismo.

*El aumento del riesgo vital o a la integridad.

e[ as condiciones subjetivas que llevan a que una deter-
minada clase de dano sea especialmente grave para la
victima (V. gr. Pérdida de una pierna para un atleta pro-
fesional).

En esta sentencia se cambia de una concepcion primor-
dialmente cuantitativa en donde el criterio de tasacion
consistia en un porcentaje, a una concepcion cualitativa
del dano objetivo, en la que lo que predomina es la no-
cion de gravedad de la alteracion psicofisica, frente a la
cual existe libertad probatoria.

Sobre ese punto la Sala insistio que no hay en la Constitu-
cion o en la normatividad infraconstitucional fundamen-
to alguno para constituir los dictamenes sobre porcenta-
jes de invalidez de las juntas de calificacion de invalidez
en prueba Unica e incontestable de la gravedad del dano.

Asimismo, se aclaro que la apertura definitiva del espec-
tro probatorio para la acreditacion del dafno a la salud
puede generar circunstancias en las que se pueda acre-
ditar la existencia de un cierto tipo de alteracion psicofi-
sica, sin que ello comporte certeza sobre su naturaleza,
intensidad y duracion. En esos casos puede el Juez acudir
a la literatura cientifica para complementar e interpretar
las pruebas que obran en el proceso.

Sin embargo, la afirmacion anterior debe ser cuidadosa-
mente distinguida de la aceptacion de que la literatura

(1)C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Rad. No 23001 23 31 000 2001 00278 01. Deman-
dado: Hospital San Vicente de Paul de Lorica (Cordoba).

(2)Seccion Tercera sala plena C.P. Enrique Gil Botero. Rad. No 05001 23 31 000 1997
01172 o1. Demandante: Luis Ferney Isaza Cordoba y otros. Demandado: Nacion- Mi-
nisterio de Defensa Nacional- Ejercito Nacional.

(3)C.P. Danilo Rojas Betancourth. Rad. No 25000 23 26 000 2000 00340 01. Deman-
dado: Nacion- Ministerio de Justicia y del Derecho- Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC).

(4)Ambas con ponencia del Consejero Enrique Gil Botero.

(5)C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. Rad. No 23001 23 31 000 2001 00278 01. Deman-
dado: Hospital San Vicente de Paul de Lorica (Cordoba).







cientifica pueda
ser tenida como
reemplazo absolu-
to de las pruebas con-
’ cernientes a los hechos
A singulares discutidos en
el proceso, como lo son la
historia clinica o demas prue-
bas documentales o testimonia-
les; es decir, la literatura cientifica
se acepta como criterio hermeneuti-
co del material probatorio en aquellos
casos en lo que este no resulta suficiente-
mente conclusivo.

En lo que se refiere a la indemnizacion del perjui-
cio por dano ala salud en esta jurisprudencia se re-
itera la tabla antes expuesta(6), indicando que esta
no podra superar los 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Es asi como el Juez debe determinar el porcentaje de la
gravedad o levedad de la afectacion corporal o psicofisi-
ca, debidamente probada dentro del cartulario, relativa
a los aspectos o componentes funcionales, biologicos y
psiquicos del ser humano.

Aclaro la seccion tercera que los porcentajes explicados
al principio de este articulo son indicativos de gravedad,
por lo que pueden traducirse a categorias cualitativas, de
ahi que los porcentajes iguales o superiores se pueden
entender como danos cualitativamente graves e inten-
sos, mientras que los de menor porcentaje se entende-
ran de mayor gravedad y permite atenerse a los criterios
porcentuales, aun cuando se carezca de un valor certifi-
cado.

Radicacion interna No 31.170

Es la sentencia proferida dentro de la ra-
dicacion interna No 31.170(7) la Seccion Tercera
decidio el caso de un ciudadano que resulto herido en su
brazo derecho por el Ejercito Nacional.

En este precedente se reitero la regla en materia indem-
nizatoria que es de 10 a 100 salarios minimos mensuales
legales vigentes (SMMLYV); sin embargo, en casos de ex-
trema gravedad y excepcionales se podra aumentar has-
ta 400 SMMLYV siempre que este debidamente motiva-
do(8).

Lo anterior, en ejercicio del arbitrio iudice, para lo cual
se tendra en cuenta la gravedad y naturaleza de la lesion
padecida, para tal efecto se utilizo a manera de compa-
racion los siguientes parametros:

GRAVEDAD DE LA LESION Victima
100 SMMLV
8o SMMLV
60 SMMLV
4,0 SMMLV
20 SMMLV
10 SMMLV

Igual o superior al 50%
Igual o superior al 40% e inferior al 50%

Igual o superior al 30% e inferior al 4£0%
Igual o superior al 20% e inferior al 30%
Igual o superior al 20% e inferior al 20%
Igual o superior al 1% e inferior al 10%

En el proceso obraba dictamen de pérdida de capacidad
laboral donde se indico que era del 30.27% y por lo tanto
la indemnizacion por dano a la salud se taso en sesenta
(60) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Radicacion interna No 28.832(9)

En el expediente con radicado interno 28.832 la seccion
tercera del Consejo de Estado se ocupo del caso de un
ciudadano extranjero en estado de paraplejia, que fue
capturado en el Aeropuerto de la ciudad de Barranquilla

(6)Establecida en la radicacion No 31.170.

(7)Seccion Tercera sala plena C.P. Enrique Gil Botero. Rad. No 05001 23 31 000 1997
01172 01. Demandante: Luis Ferney Isaza Cordoba y otros. Demandado: Nacion- Mi-
nisterio de Defensa Nacional- Ejército Nacional.

(8)Consejo de Estado, seccion tercera, sentencia de unificacion del 27 de agosto de
2014 exp. No 31172, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.

(9)C.P. Danilo Rojas Betancourth. Rad. No 25000 23 26 000 2000 00340 01. Deman-
dado: Nacion- Ministerio de Justicia y del Derecho- Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEQ).




el 11 de septiembre de 1997 por violacion del articulo 33
de laley 30 de 1986.

Al rendir la indagatoria manifesto que requeria de condi-
ciones especiales para el acceso a los servicios sanitarios,
circunstancia que fue corroborada por medicina legal el 8
de octubre de ese mismo ano, encontro que el detenido
presentaba entre otras patologias una infeccion urinaria
de diez (10) dias de evolucion y ulcera por presion en el
gluteo izquierdo.

El demandante fue recluido en la carcel distrital de va-
rones de Barranquilla y posteriormente fue trasladado al
pabellon de sanidad de la penitenciaria de la Picota en
Bogota en donde se le abrio historia clinica el 6 de no-
viembre de 1997y se le brindo atencion medica constan-
te hasta el 8 de febrero de 1998, cuando fue remitido al
Hospital San Ignacio en donde le diagnosticaron gangre-
na de fournier y carcinoma de colon.

En este precedente se planteo el criterio decantando de
la Seccion Tercera en concordancia con los de la Corte
Constitucional, que las personas que se encuentran dete-
nidas en centros de detencion oficial se encuentran res-
pecto del Estado en una relacion de especial sujecion, en
virtud de la cual ven limitados algunos de sus derechos y
libertades y restringida la autonomia para responder por
su propia integridad.

Por las anteriores razones, en concordancia con lo ex-
puesto por las dos altas Corporaciones mencionadas y el
informe de la comision interamericana de 2011 sobre los
derechos humanos de las personas privadas de la liber-
tad en las Ameéricas se sostuvo que el Estado "Se consti-
tuye en garante de todos aquellos derechos que no quedan
restringidos por el acto mismo de la privacion de la liber-
tad”. Es asi como bajo esa optica, cuando se demuestra
la existencia de un dano antijuridico en la integridad cor-
poral de quien se encuentra privado de la libertad puede
concluirse que este es imputable al Estado.

La Seccion Tercera ha considerado que el regimen bajo
el cual se estructura la responsabilidad del Estado por los
danos causados por cuenta de la reclusion, pero que no
pueden considerarse como inherentes a la misma es el
objetivo.

Lo anterior, sin que se deje de lado la aplicacion del régi-
men general de responsabilidad; es decir, el fundado en
la falla del servicio. En este orden de ideas, en los even-

tos en que los dafios cuya indemnizacidn se reclama |
sean atribuidos a la prestacion de servicios medicos
en centros carcelarios se ha considerado que el regi-
men de responsabilidad aplicable es el subjetivo.

En ese caso concreto la Sala encontro que de acuer- |
do con las pruebas que obraban en el expediente,
era facil inferir que el dano acreditado se produjo en
virtud de las condiciones de detencion, particular-
mente, de las dificultades encontradas por el actor
para acceder a los servicios sanitarios, dificultades §
que no pueden considerarse como inherentes a la &
privacion de la libertad y por ello el dano resultan-
te es imputable a la demandada en el marco del
regimen objetivo de responsabilidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta que de confor-
midad con el dictamen rendido por el Instituto de
Medicina Legal y Ciencias Forenses en octubre de
1997, dada la condicion fisica del actor requeria con-
tar con ayuda disponible para sus necesidades fisio-
logicas, asi como la cercania de un bano higienica-
mente acondicionado con el fin de evitar riesgos de
infeccion. Sin embargo, dichas necesidades no fue-
ron satisfechas en los centros penitenciarios en los
cuales estuvo recluido.

Tambiéen es importante destacar que en aplicacion
de las maximas de la experiencia, la Sala conside-
ro que es posible inferir que quien ha pade-
cido dolencias fisicas ha sufrido tambien
perjuicios morales y que por lo tanto
en ese caso habia lugar a reconocer
indemnizacion por dichos perjui-
cios.

En este orden de ideas, que-

do probado dentro de ese caso
concreto que el actor estuvo en
varias oportunidades decaido,
deprimido y apatico por no con-
tar con las condiciones sanitarias
adecuadas, sumado a que consi-
dero y tuvo que acudir a la alter-
nativa de dejar de ingerir alimentos
para evitar utilizar el bano.

Por lo anterior, se reitero que era facil
inferir que las dificultades presentadas enun
aspecto tan vital y sensible para cualquier ser humano,



como la satisfaccion de las necesidades fisiologicas ha-
yan producido perjuicios morales, mas aun dada laimpo-
tencia implicada por el estado de discapacidad del actor.

Posteriormente, en dicho precedente se unifico la juris-
prudencia en relacion con la indemnizacion del dano a la
salud por lesiones temporales indicando que para su ta-
sacion debe establecerse una comparacion con el monto
maximo que se otorgaria en caso de lesiones similares
a aquellas objeto de reparacion de caracter permanente
y a partir de alli determinar la indemnizacion en funcion
del periodo durante el cual, de conformidad con el acer-
vo probatorio, se manifestaron las lesiones a indemnizar.

En el caso que ocupo a la sala se encontro
que las lesiones que padecio el accionante
fueron de suma gravedad pues implica-
ron entre otras:

i) Anomalias fisiologicas que se ma-
nifestaron en la imposibilidad de
realizar normalmente sus depo-
siciones y en retencion urinaria.

i) Anomalias anatomicas de-
rivadas de la infeccion, los
cuales se evidenciaron en los
edemas y necrosis de la piel
escrotal, que al ingreso del
demandante en el Hospi-
tal San Ignacio fueron diag-
nosticados como gangrena
de fournier, para cuyo trata-
miento fue necesario desbri-

damiento quirurgico.

Asimismo, indico la Seccion Terce-

ra que a pesar que no obraba dicta-
mende perdidade capacidadlaboral,
de haber sido de caracter permanen-
te, dichas lesiones habrian dado lugar
a otorgar una indemnizacion cercana a
los 100 salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

Sin embargo, como quedo demostrado dentro del pro-
ceso que al demandante le fueron tratadas las dolencias
por las cuales fue trasladado al hospital San Ignacio y
que alli no solo se curo de la infeccion padecida, para la
Sala estuvo claro que los padecimientos constitutivos de

dano a la salud susceptible de ser indemnizado, fueron
sufridos por un espacio de alrededor de tres meses.

Teniendo en cuenta que las lesiones que padecio el de-
mandante fueron revertidas en el marco de la atencion
medica garantizada por la entidad demandada y que la
victima tuvo que soportarlos por un termino relativa-
mente corto en comparacion con las lesiones graves de
caracter permanente que una persona joven tendria que
soportar a lo largo de su vida, considero la Sala propor-
cionado reconocer una indemnizacion correspondiente a
la decima parte de lo que se otorgaria por las lesiones de
mayor gravedad de caracter permanente, cien (100) sa-
larios minimos legales mensuales vigentes, esto es diez
(10) salarios minimos.

Conclusiones

Lastresjurisprudencias analizadas coinciden en que debe
establecerse la gravedad de la lesion para determinar la
indemnizacion.

Sin embargo, a pesar de ser providencias de unificacion
no son absolutamente uniformes para determinar el por-
centaje de gravedad:

En la primera de ellas se tuvo en cuenta para tasar la in-
demnizacion por dano a la salud el porcentaje de pérdida
de capacidad laboral.

En la segunda se tuvo en cuenta un criterio cualitativo
para establecerlo y en el Ultimo aunque se indico que no
se contaba el dictamen de perdida de capacidad laboral
con base en la amplia experiencia de los operadores ju-
diciales se establecio cual debia ser la indemnizacion si
la lesion fuera de caracter permanente y a partir de alli
establecerla para la lesion de caracter temporal.

Finalmente, se considera que la valoracion cualitativa fa-
cilita la tasacion de la indemnizacion en estos casos para
el demandante, toda vez que en no pocos casos no se
cuenta en el expediente con el dictamen de pérdida de
capacidad laboral, pero por otro lado exige un mayor es-
fuerzo del Juez quien debe acudir a la literatura cientifica
para complementar e interpretar las pruebas que obran
en el proceso.






Resumen

La jurisprudencia nacional, especialmente derivada de la
Corte Constitucional ha jugado un papel importante en
la construccion del derecho positivo, en torno a la legisla-
cion ambiental en Colombia, buscando en principio, aun-
que no a cabalidad, la proteccion de los derechos de los
animales como seres sintientes.
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National jurisprudence, especially derived from the Cons-
titutional Court has played an important role in the cons-
truction of positive law regarding environmental legisla-
tion in Colombia, searching in principle, though not fully,
the protection of the rights of animals as beings sentient.
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| ser humano ha atravesado una serie de cambios

evolutivos desde el australopithecus, pasando por

el homo sapiens, hasta convertirse en el ser racio-
nal actual; el cual ocupa un espacio en este planeta desde
hace varios miles de anos, y dia a dia crece desproporcio-
nalmente, pues la poblacion mundial ha pasado de casi
1000 millones de habitantes en el afno 1800 a mas de 7000
millones en el ano 2011(1) , ocurriendo todo lo contrario
con las demas especies que cohabitan junto a nosotros
en este planeta, pues, a pesar de ese amplio proceso evo-
lutivo y la capacidad cognoscitiva con que contamos, no
hemos logrado racionalizar la necesidad de adoptar una
consciencia ambiental, ya que es un hecho notorio que
la permanencia de nuestra especie depende consecuen-
cialmente de la existencia de las demas especies tanto
animales como vegetales.

Esta situacion que no ha sido desconocida por el legisla-
dor Colombiano, el cual acogio mecanismos para la pro-
teccion de dichas especies, como es la accion popular re-
gulada por laley 472 de 1998; la cual dentro de su cuerpo
normativo senala en el articulo 4 literal c “La existencia
del equilibrio ecologico y el manejo y aprovechamiento
racional de los recursos naturales para garantizar su de-
sarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sus-
titucion. La conservacion de las especies animales y ve-
getales, la proteccion de areas de especial importancia
ecologica, de los ecosistemas situados en las zonas fron-
terizas, asicomo los demasintereses de lacomunidad re-
lacionados con la preservacion y restauracion del medio
ambiente”, asi mismo contemplo una serie de normas de
las cuales se puede destacar la ley 5 de 1972(2) y la ley 99
de 1993(3), la Constitucion politica en sus articulos 79(4)
y 80(5), laley 1638 de 2013(6); laley 84 de 1989(7), Decre-
to 1076 de 2015(8), las cuales no solo institucionalizaron
la proteccion ambiental sino que otorgaron tanto a los
particulares como a la administracion las herramientas
necesarias para que a traves de los mecanismos admi-
nistrativos y judiciales existentes salvaguardaran tanto a
las especies animales como vegetales y sus ecosistemas;
en este sentido es claro, que si bien es cierto, hacen falta
muchos avances en materia ambiental que permitan ge-
nerar un real sistema ecoldgico sostenible. Se han dado
pasos significativos en esta direccion, no solo de origen
legislativo sino tambien judicial, de lo cual debemos des-
tacar las decisiones judiciales que han fijado puntos im-
portantes para dar apertura a dicha evolucion normativa.
En cuanto a la legislacion, podemos indicar inicialmen-
te que el Codigo Civil Colombiano (ley 57 de 1887) en su
Articulo 655 establecio una definicion de cosas muebles

"Muebles son las que pueden transportarse de un lugar a
otro, sea moviéndose ellas a si mismas como los animales
(que por eso se llaman semovientes), sea que solo se mue-
van por una fuerza externa, como las cosas inanimadas...”
de esta definicion de simples cosas se denota la menta-
lidad anacronica que tenia el Cuerpo Legislativo Colom-
biano frente a los animales para la época de la expedi-
cion de dicha codificacion, y la cual perduro en el tiempo
hasta hace poco. En sentencia del H. Consejo de Estado
sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Terce-
ra Subseccion C Consejero ponente: ENRIQUE GIL BO-
TERO del veintiseis (26) de noviembre de dos mil trece
(2013) Radicacion: 25000-23-24-000-2011-00227-01(AP)
puso de presente litigio suscitado en Francia en el cual se
ampararon |los derechos de los animales por encontrarse
en un plano de igualdad respecto de las personas, deci-
sion acogida en 1545, es decir mas de tres siglos antes a
la expedicion del Codigo Civil Colombiano, denotandose
el retraso abismal de nuestro pais frente a otros:

“"En efecto, en 1545 se celebro un juicio contra los mordihuis
o gorgojo de las semillas, ya que los habitantes del pueblo
de Saint-Julien (Francia) acudieron ante el juez episcopal
con el fin de que, por via de excomunion o de otro medio
apropiado, se les condenara por los destrozos a los vinedos
y otros cultivos de propiedad de los campesinos. El litigio
fue ganado por los insectos, como quiera que se adujo por
parte de su apoderado judicial, el derecho de igual nivel que
tenian los animales frente a los hombres, de aprovecharse
y nutrirse de los vegetales que proveia la tierra”(9) .

El ordenamiento juridico de la epoca se limito a reqgular
las relaciones de las personas como ser social frente a
otras personas y no como ser natural frente a los demas
seres que cohabitan con este, tan solo en 1989 el legisla-
dor acogio una posicion mas proactiva a traves de la ley
84, la cual en su articulo 6 amparo a la integridad de los
animales, estableciendo una serie de conductas como
sancionables para aquellas personas que lesionen o rea-
licen actividades crueles con estos; norma que si bien dio
un avance relevante se quedo corta, pues, sequidamente
en el articulo 7 exceptuo de dichas sanciones, activida-
des como el rejoneo, coleo, las corridas de toros, novi-
lladas, corralejas, becerradas y tientas, asi como las ri-
nas de gallos, articulo que fue declarado exequible por
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-666 del 30
de agosto de 2010, en el entendido:

"1) Que la excepcion alli planteada permite, hasta deter-
minacion legislativa en contrario, si ello llegare a ocurrir, la



practica de las actividades de entretenimiento y de expre-
sion cultural con animales alli contenidas, siempre y cuan-
do se entienda que estos deben, en todo caso, recibir pro-
teccion especial contra el sufrimiento y el dolor durante el
transcurso de esas actividades. En particular, la excepcion
del articulo 7 de la ley 84 de 1989 permite la continuacion
de expresiones humanas culturales y de entretenimiento
con animales, siempre y cuando se eliminen o morigeren
en el futuro las conductas especialmente crueles contra
ellos en un proceso de adecuacion entre expresiones cultu-
rales y deberes de proteccion a la fauna. 2) Que unicamen-
te podran desarrollarse en aquellos municipios en los que
las mismas sean manifestacion de una tradicion regular,
periodica e ininterrumpida y que por tanto su realizacion
responda a cierta periodicidad; 3) que solo podran desarro-
llarse en aquellas ocasiones en las que usualmente se han
realizado en los respectivos municipios en que estén autori-
zadas; 4) que sean estas las unicas actividades que pueden
ser excepcionadas del cumplimiento del deber constitucio-
nal de proteccion a los animales; y 5) que las autoridades
municipales en ningun caso podran destinar dinero publico
a la construccion de instalaciones para la realizacion exclu-
siva de estas actividades.”

Es claro que la Corte, para declarar la exequibilidad de
este articulo tuvo su fundamento en el caracter artistico,
tuvo su fundamento, en el caracter artistico y cultural de
dichas actividades, situacion carente de fuerza, pues pa-
reciese mas un criterio subjetivo tanto del legislador al
expedir el articulo 7, como del operador judicial al exami-
nar su exequibilidad, toda vez que es ilogico que en el ar-
ticulo 6 se reprocha toda actividad cruel en contra de los
animales pero acto seguido se excepcionan actividades
totalmente crueles contra estos, contraponiendo la fina-
lidad primaria de la ley 84 de 1989; ante esto es claro que
las excepciones acogidas carecieron de estudios tecnicos
y cientificos que dieran pie a tales decisiones, convirtien-
dose mas bien en un conflicto de intereses particulares;
ya que no es desconocido para nadie, que gran parte de
la aficion a la tauromagquia, la compone la clase dirigente
de nuestro pais; para apoyar lo expuesto, es procedente
senalar que la misma Corporacion en pronunciamiento
anterior habia sugerido la necesidad de superar esta cla-
se de tradiciones tribales como lo expreso en sentencia
C-367 de 2006:

“"El contacto entre culturas trae como consecuencia que se
adopten algunos usos ajenos pero también que se dejen de
lado algunas practicas. A este respecto es factible pensaren
la existencia de una suerte de linea de progreso: sin dejar de

ser sensibles al contexto, se marcan fronteras con relacion
a aquellas expresiones culturales que se proyectan de modo
negativo frente al 'tejido basico del universo humano’. En
muchas partes del mundo ha sucedido que expresiones cul-
turales calificadas en algunas épocas de artisticas han sido
luego prohibidas por considerarse degradantes de la digni-
dad humana y por herir la sensibilidad de los humanos. No
todas las expresiones deben poder ser admitidas. Aquellas
manifestaciones de la cultura que significan lesionar la dig-
nidad humana tienden a ser rechazadas. El respeto a los
derechos humanos se ha entendido como un avance en esa
direccion. Incluso se ha dado un paso mas en el sentido de
querer superar la vision del mundo exclusivamente antro-
pocentrica para reconocer, justamente, que dentro de ese
tejido basico es necesario incluir también a los animales y,
en general, al medio ambiente.”.

Adicionalmente a esto cabe destacar que en Cataluna
donde las corridas de toros tienen una larga tradicion,
pues la primera corrida data del ano 1387, realizada en
la ciudad de Barcelona, constituyendo una actividad cul-
turalmente arraigada de dicha sociedad el Parlamen-
to acogio una Iniciativa Legislativa Popular avalada por
180.000 ciudadanos que pedia abolir las corridas de toros
en dicho lugar, prohibicion que se aplico a partir del 1 de
enero de 2012 y que consecuencialmente otorgo una in-
demnizacion a los propietarios de la plaza Monumental

(1)http://www.geohive.com/earth/populationi.aspx

(2)Por la cual se provee a la fundacion y funcionamiento de Juntas Defensoras de ani-

males. (reglamentado por el decreto 497 de 1973)

(3)Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector PuUblico
encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras dispo-

siciones.

(4)Derecho a un ambiente sano: (...) Es deber del Estado proteger la diversidad e inte-
gridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecoldgica y fomen-
tar la educacion para el logro de estos fines.

(5)Utilizacion racional de los recursos naturales: El Estado planificara el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo, sostenible,

SU conservacion, restauracion o sustitucion.

Ademas debera preveniry controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las

sanciones legales y exigir la reparacion de los danos causados.

(6)Por medio de la cual se prohibe el uso de animales silvestres, ya sean nativos o exo-

ticos, en circos fijos e itinerantes

(7)Por la cual se adopta el estatuto nacional de proteccidn de los animales y se crean

unas contravenciones y se regula lo referente a su procedimiento y competencia.

(8)Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector ambiente y

desarrollo sostenible.

(9)Cf. FERRY, Luc “"Nuevo orden ecologico”, Ed. Tusquets, Barcelona, 1994, pag. 11y

S.S.




de Barcelona(10) , decision adoptada el 28 de julio de
2010.Notese que ambas decisiones, la de la Corte Colom-
bianay la del Parlamento de Cataluna, fueron adoptadas
para la misma epoca, pero fueron totalmente contrarias
en tanto que la sociedad catalana, pese a la vieja tradi-
cion taurina, ha adoptado una concientizacion en cuanto
a los animales y nuestra convivencia con estos,
desarraigandose de la idea antropocen-
trica de la prevalencia del ser humano
sobre las demas criaturas, acogiendo
a estos como seres sensibles e igua-
les.
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sus derechos, como se puede vis-
lumbrar en la Declaracion Univer-
sal de los Derechos de los animales
aprobada por la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) y la organi-
zacion de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO) proclamada el 15 de Oc-
tubre de 1978, la cual dispuso que to-
dos los animales nacen iguales ante
la vida y tienen los mismos derechos a
la existencia(11) , tienen derecho al res-
petoy ala atencion, a los cuidados y a la
proteccion del hombre(12) , de igual for-
ma advierte que ningun animal sera some-
tido a malos tratos ni a actos crueles y que si
es necesaria la muerte de un animal, ésta debe
ser instantanea, indolora y no generadora de an-
gustia(13) ; en esta misma linea en la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo del ano
1992, se acordo el deber de los Estados de cooperar para
la conservacion biologica, pues considero que la protec-
cion ambiental era de interés de toda la humanidad, en
vista de que todos los paises han contribuido en distinta
medida a la degradacion del medio ambiente mundial,
reconociendo los efectos secundarios que estan causan-
do en la humanidad la problematica mundial resultado
de las deficientes politicas ambientales; las dos declara-
ciones adoptadas por nuestro pais no han sido acogidas;
es claro que su contenido ha sido desconocido durante
varios anos por el Legislador al no emitir un cuerpo nor-
mativo acorde con el contenido de dichos acuerdos in-
ternacionales. Situacion que no ha ocurrido con el apa-
rato judicial, pues las altas cortes en cambio no han sido




ajenas a aquellos parametros internacionales(14), ya que
a pesar de la ambigUedad legislativa interna frente al
tema, han emitido pronunciamientos de vital relevancia,
que han permitido salvaguardar los derechos de los ani-
males, como es, la sentencia del H. Consejo de Estado,
del ano 2013(15) en la cual indico:

"Asi las cosas, para el legislador colombiano los animales y
las especies vegetales (v.gr. los bosques, la amazonia, los
paramos, las fuentes y recursos hidricos, etc.) son sujetos
de derechos y, por lo tanto, a traveés de la accion popular
cualquier persona puede solicitar su proteccion actuando
como agente oficioso de esas entidades, sin que se pueda
afirmar que se trata de un derecho colectivo — subjetivo
perteneciente a la sociedad; por el contrario, se trata del
reconocimiento expreso por parte del Constituyente y del
legislador colombiano de atribuir valor en si mismos a los
animales y a las especies vegetales, para lo cual, en cada
caso concreto, el juez debera elaborar un juicio de pondera-
cion o proporcionalidad entre los intereses en pugna u opo-
sicion.

En otros terminos, no es necesario que los animales o las
especies vegetales sean consideradas personas juridicas o
morales para que puedan comparecer a la administracion
de justicia en busca de que se protejan sus derechos recono-
cidos por la propia comunidad, ya que existen los mecanis-
mos procesales constitucionales idoneos para garantizar el
amparo de los respectivos derechos.

Ahora bien, no quiere significar lo anterior que se sacrifique
el desarrollo de la humanidad ni su supervivencia a partir
del respeto de los derechos de los animales, la fauna y la
flora; a contrario sensu, se reconoce expresamente que los
seres humanos necesitan o requieren de otros animales
para la supervivencia, asi como de la explotacion de los re-
cursos naturales renovables y no renovables para garanti-
zar el desarrollo sostenible de la poblacion.

La posicion que esta Sala acoge se nutre de las nociones de
Justicia comparativa y del concepto de utilitarismo, para lo
cual se define que la mejor opcion en términos del recono-
cimiento de derechos a seres vivos —distintos a los huma-
nos— es aquella que esta acorde con el consecuencialismo,
la ordenacion por suma, y la determinacion del sujeto de
experimentar placer o dolor, esto es: los actos que favore-
cen las mejores consecuencias conjuntas, para lo cual se
suman los bienes individuales presentes en cada una de
esas vidas diferenciadas, y la capacidad del ser especifico
de padecer dolor o sentir placer.

En otros terminos, en esta ocasion no se reconocera digni-
dad a los animales y a los seres vivos distintos a los huma-
nos, pero si un valor intrinseco (en si mismo) tan elevado
que es posible garantizar y proteger sus derechos a traves
de las acciones populares (v.gr. evitar someterlos a sufri-
mientos indebidos, a tratos crueles y degradantes, a mal-
tratos, etc.).

(...)

A modo de corolario, sera en cada caso concreto el juez de
la accion o pretension popular el que tendra que ponderar
los derechos e intereses en conflicto (v.gr. el derecho al tra-
bajo vs. el derecho de los toros a no ser sometidos a tratos
crueles y degradantes) (el derecho a explotar una zona del
pais en actividades mineras vs. el derecho del respectivo
habitat, ecosistema, paramo o fuente hidrica) (el derecho
a la libertad de culto vs. el derecho de los animales a ser
sacrificados con sistemas o medios indoloros) para definir
si de acuerdo con los criterios fijados en esta decision y,
principalmente, el sistema o método utilitarista que inte-
res debe prevalecer, es decir: i) cual es el acto que favorece
las mejores consecuencias conjuntas, ii) la ordenacion por
suma de los bienes en juego y que resultarian beneficiados
con una u otra decision, y iii) la capacidad de los sujetos
afectados de experimentar placer o dolor.”

ConformealainterpretaciondadaporelH.ConsejodeEs-
tado, es evidente el reconocimiento de unos derechos in-
trinsecos en todos los seres vivos, midiendo a partir de su
capacidad desentirplacerodolorlaprevalenciadesusde-

(10)http://www.derechoanimal.info/images/pdf/la-abolicion-de-las-corridas-de-to-
rosll.pdf

(11)Articulo 1 Declaracion Universal de los Derechos de los Animales (1978)
(12)Articulo 2 Declaracion Universal de los Derechos de los Animales (1978)

(13)Articulo 3 Declaracion Universal de los Derechos de los Animales (1978)

(14)"En este contexto, el control de convencionalidad debe entenderse como una he-
rramienta que permite a los jueces contrastar las normas generales internas frente a
las normas del sistema internacional (tratados internacionales, pero también derecho
derivado de los mismos). Esto significa que los jueces nacionales deberan desarrollar
—de oficio—una serie de razonamientos que permitan la aplicacion mas amplia posible
y el mayor respeto a las obligaciones establecidas por los tratados internacionales.
Lo anterior puede conducir, en un caso extremo, a que un juez inaplique una norma
interna cuando esté en contradiccion con una norma internacional” CARBONELL, Mi-
guel “Introduccion al control de convencionalidad”, 2011, recurso consultado el 22 de
octubre de 2013, en: http://biblio.juridicas.unam.mx/

(25)CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SEC-
CIONTERCERA SUBSECCION C Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO Bogo-
ta, D.C,, veintiséis (26) de noviembre de dos mil trece (2013) Numero de Radicacion:
25000-23-24-000-2011-00227-01(AP)




rechos,
atendien-
do al criterio
utilitarista rese-
nado por la misma
Corporacion, lo cual
rompe el esquemadelser
animal como una cosa mue-
ble, y abre la puerta, para que
el legislador reconsidere dicho
concepto. Aunado a esta posicion,
existen pronunciamientos anteriores de
la H. Corte Constitucional que si bien no re-
conocian derecho alguno a estos, si acogian el
concepto de animal como ser sintiente y no como
cosa; gracias a ello, posteriormente el legislador, ante
la realidad social y la demanda de una normativa innova-
dora en materia animal, expidio la ley 1638 de 2013(16)
la cual puso una talanquera a los empresarios de los cir-
cos con animales que llegaban al territorio Nacional, en el
entendido de que dicha actividad no constituia un aporte
artistico ni cultural, sino que por el contrario era atenta-
torio de las garantias minimas de los animales silvestres;
Asi mismo cabe invocar como contribucion importan-
te del cuerpo legislativo la expedicion de la ley 1774 de
2016, la cual da un cambio trascendental pues, en primer
lugar senala que los animales no son cosas, modificando
el articulo 655 del Codigo Civil al introducir paragrafo en
los siguientes términos: “Un paragrafo. Recondzcase la
calidad de seres sintientes a los animales”.

Cambio normativo que se encontraba en mora de darse
desde hace varios anos, atendiendo los diferentes pro-
nunciamientos internacionales y judiciales frente a la
proteccion de los animales igualmente establece unos
parametros de defensa y bienestar animal, adicionando
el Codigo Penal con el Titulo Xl referente a los delitos con-
tra los animales, capitulo Unico, Delitos contra la vida, Ia
integridad fisica y emocional de los animales, el cual fija
penas privativas de la libertad de 1 a 3 anos a la perso-
na que por cualquier medio o procedimiento maltrate
a un animal domeéstico, amansado, silvestre vertebra-

do o exotico vertebrado, causandole
la muerte o lesiones que menoscaben
gravemente su salud o integridad fisica, y

multas de 7 a 5o salarios minimos legales men-
suales vigentes, herramientas juridicas que eran
necesarias ante la ineficacia de las sanciones estable-
cidas en la ley 84 de 1989, pues al ser tan irrisorias las
sanciones alli establecidas, causaban que la accion popu-
lar fuera el Unico mecanismo efectivo para la proteccion
de la fauna y la flora; sin embargo en atencion a dicho
cambio normativo al reconocerse a los animales como
seres sintientes, es pertinente esperar la apertura para el
reconocimiento formal de los derechos de los animales
en el pais, tal como, ha sido acogido a traves de los trata-
dosinternacionales. Por lo que seraimperativo que tanto
los administrativos, como judiciales, hagan uso de todas
estas herramientas de manera conjunta, y asi ampliar
su campo de accion, tal como se dispuso en el Simpo-
sio Mundial de Jueces sobre el Desarrollo Sostenible y la
Funcion del Derecho, celebrado en Johannesburgo, Sud-
africa, en el ano 2002, bajo el patrocinio del Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, donde
se adoptaron los “Principios de Johannesburgo sobre el
Desarrollo Sostenible y la Funcion del Derecho”; decla-
racion internacional que considero debe ser conocida en
suintegridad, por todos los jueces y magistrados, pues la
misma tiene como finalidad apoyarlos en sus decisiones
sobre conflictos en materia ambiental, ilustrando fallos
judiciales importantes adoptados en America latina, de
los cuales algunos de estos tuvieron como fundamento
los principios de precaucion y prevencion, principios que
han sido base trascendental en la tarea de la proteccion
ambiental a través de las decisiones emitidas por las au-
toridades judiciales, pues son mecanismos que abarcan
mas que el dano, el riesgo, la amenaza, evitando que la
afectacion ambiental se produzca; y que se originaron
ante la necesidad de salvaguardar la fauna y la flora, al
vislumbrarse los perjuicios que se estaban causando en
la humanidad por el deterioro de los recursos naturales;
como ejemplos claros de esto, podemos citar la situacion
actual de paises como China(17) y Mexico(18) , donde
los altos niveles de CO2, generados principalmente por
el desarrollo industrial y el aumento del parque automo-
tor, no solo han disminuido la calidad de vida de sus ha-
bitantes, sino que han disparado los indices de muerte
por problemas respiratorios y cardiacos; casos que refle-
jaron la necesidad mundial de que las autoridades actua-
ran antes de que se causase la afectacion ambiental, con
el fin de evitar llegar a situaciones tan extremas como las
ilustradas.



CONCLUSIONES

En sintesis han existido importantes avances en materia
ambiental en nuestro pais, especialmente en los ultimos
diez anos, como es la implementacion de nuevas herra-
mientas legales y la adopcion de nuevas politicas am-
bientales. Las autoridades territoriales entre 2012 y 2015
han emitido 36 acuerdos y resoluciones(1g) entre otros
actos administrativos, dentro de los cuales se encuentra:
Ordenanza de o4 de Octubre de 2012 que institucionalizo
el dia del buen trato, la proteccion, conservacion, preser-
vacion y defensa de los animales (Antioquia); inclusion
de la Proteccion ambiental como parte del Plan de Desa-
rrollo en ciudades como Medellin, Manizales y Pasto, asi
como otras politicas como la reactivacion de las juntas
defensoras de animales, medidas que no se pueden des-
conocer como el reflejo de una actividad ambientalista
progresiva en la sociedad Colombiana. Pero es claro que
aun nuestro pais se encuentra muy arraigado a la cultura
antropocentrica, lo cual se vislumbra en situaciones ac-
tuales como la desaprobacion en el senado del proyecto
de ley 084 de 2015, mediante el cual se buscaba derogar
el articulo 7 de la ley 84 de 1989, siendo claro que dicho
articulo desconoce los acuerdos internacionales suscritos
por Colombia. Dentro del ambito local debemos desta-
car la actual lucha que se lleva en el Municipio de Salen-
to ante la amenaza de explotacion minera en el valle de
Cocora, situacion que para los Quindianos es un ejemplo
mas que palpable de laimportancia de estos mecanismos
de proteccion ambiental, de la necesidad de ampliar este
arsenal juridico, y del protagonismo de los operadores
de Justicia en esta actividad; pues de no ser asi nos ve-
riamos privados de sentir la suave brisa que tras rosar las
palmas de cera, refresca nuestra piel y entra en nuestro
ser, inundandonos de aromas a hierba fresca y la pureza
de las montanas, asi mismo nos veriamos obligados a re-
nunciar al extasis de colores que forma la floray fauna de
este paraiso compuesta por palmas, pino romeron, arni-
ca y otras tantas, o de la delicadeza de las nubes que se
posan sobre la cordillera, el cantar de las aves, o las sen-
sacion del agua fresca y fria que irriga las montanas. Es
imperativo reflexionar sobre la necesidad de proteger el
medio ambiente, pues es mas que claro que la capacidad
economica, no es sinonimo de calidad de vida, como se
puede evidenciar de la problematica actual de los paises
industrializados, donde se ha vuelto casi imposible con-
tar con aire puro, por los altos niveles de polucion; cuan-
do nosotros gozamos de los mas majestuosos paisajes,
podemos caminar tranquilamente fuera de nuestros ho-
gares, condiciones de vida, que algunas veces no valora-

mos como deberia ser; Albert Einstein dijo "Hay dos for-
mas de ver la vida: una es creer que no existen milagros, la
otra es creer que todo es un milagro”; y para nuestro caso
considero, hemos sido bendecidos con el milagro de la
riqueza natural con que cuenta nuestro pais, por lo que
debemos salvaguardarla y darle prevalencia sobre todo
interes economico.

(16)Por medio de la cual se prohibe el uso de animales silvestres, ya sean nativos o
exoticos, en circos fijos e itinerantes

17)1. El 60 por ciento del agua subterranea de China esta demasiado contaminada
para ser bebida sin un tratamiento previo, segun un informe ministerial de ese pais
sobre la calidad del agua.

2. El Ministerio de Medio Ambiente indico que el 16 por ciento de las tierras del pais
estaba también contaminado.

3. El indice actual de contaminacion en Pekin, la capital del gigante chino, es hasta 16
veces superior al recomendado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

4. La contaminacion atmosférica le cuestan hasta 300.000 millones de dolares anua-
les a China, segun un informe del Banco Mundial.

5. De acuerdo con grupos ambientalistas chinos, en su pais anualmente se utilizan 1,3
millones de plaguicidas, cifra 2,5 veces mayor que el promedio mundial.

6. La cifra de automoviles en las rutas de China aumento de los 16 millones que habia
en 2000 a cerca de 100 millones en la actualidad.

7. Segun calculan renombrados cientificos chinos, cada afno mueren entre 350 mil y
500 mil chinos como consecuencia de la alta contaminacion ambiental.

8. El consumo de energia per capita en China, con respecto al crecimiento economi-
Co, supera en un 40 por ciento de la media mundial.

9. La contaminacion del suelo de China afecta a una superficie equiparable con la de
Peru o Colombia.

10.Ya no se pueden utilizar mas de tres millones de hectareas de tierra para cultivos
agricolas (periodico EL TIEMPO edicion del 12 de mayo de 2012 articulo ;Por qué Chi-
na es uno de los paises mas contaminados?: diez razones

(18)CIUDAD DE MEXICO — La capital del pais despertd este jueves 17 de marzo con
la alerta por contaminacion activada por cuarto dia consecutivo, mientras las auto-
ridades dicen que, aun con leves mejoras, los niveles de ozono siguen doblando la
cantidad aceptada.

(...)

El gobierno de Ciudad de México declard la contingencia ambiental la noche del lu-
nes después de detectar que los niveles de ozono duplicaran el limite aceptable. Las
medidas para intentar contener la contaminacion se comenzaron a aplicar a partir del
martes; es la primera vez que sucede en 11 afos.

La Secretaria de Medio Ambiente federal decidié aumentar las restricciones a la cir-
culacion de vehiculos. Se estima que son responsables del 87 por ciento de la emisidn
de oxidos de nitrogeno, el principal causante del aumento del nivel de ozono.

(...)

El jueves, 20 alcaldes de capitales europeas hicieron publica una carta en la que pi-
den la aprobacion de normas de cumplimiento obligado a los fabricantes de coches.
Mientras en México no existen datos al respecto, la Organizacion Mundial de la Salud
ha dicho que las emisiones de gases de los vehiculos provocan alrededor de 75.000
muertes evitables al afo y que el 70 por ciento de las emisiones contaminantes del
planeta salen de las grandes ciudades.(the new york times publicacion del 17 de mar-
zo de 2016)

(19)Periodico EL TIEMPO edicion del 14 de mayo de 2016 por LAURA BETANCUR
ALARCON
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Resumen

La vision del pensador Robert Nozick sirve de base para
hacer una reflexion acerca del derecho a la igualdad en
un mundo mercantil regidos por las reglas de un capita-
lismo “libertario”, que en Ultimas no brinda las mismas
oportunidades para todos, generando de entrada una
desigualdad inmensa que el Estado no ha sido capaz de
frenar o mitigar.

Palabras claves
lgualdad, desigualdad, libertad, Estado, capitalismo.

Abstrac

The vision of the thinker Robert Nozick is the basis for a
reflection on the right to equality in a marketplace go-
verned by the rules of a “libertarian” capitalism that ulti-
mately does not provide the same opportunities for all,
generating input inequality immense that the State has
not been able to stop or mitigate.

Keywords
Equality, inequality, freedom, state capitalism.



Introduccion

Hablar de la justicia es un tema supremamente espinoso y sobre lo cual no hay ni siquiera aso-
mo de acuerdo, debido a que se pueden dar tantas teorias y posiciones cuantas concepciones
sobre el hombre, la sociedad y el mundo se tengan. Desde las perspectivas mas teocentricas
hasta las mas materialistas han tocado el tema incluso con apasionamiento desmedido, porlo
que implica hablar de un tema que a la vez que etéereo e incluso metafisico es profundamente
humano y actual como el que mas.

Obviamente los cultores de la filosofia politica no podian rezagarse del debate y es en este es-
pacio del conocimiento en donde se han dado fortisimas controversias y polémicas como las
que ha despertado las opiniones de Robert Nozick con su declarado libertarianismo.

Todo parece indicar que los mejores exponentes de la filosofia politica anglosajona son el an-
tes mencionado y John Rawls, ambos liberales, ambos profesores ilustrisimos de la Universi-
dad de Harvard; pero a la vez fuertemente contrapuestos en su concepcion de la justicia social;
pues en tanto que el primero ha sido catalogado como un liberal conservador, el segundo se
lo ha asumido como un sequidor del liberalismo igualitario o socialista; por tanto, resulta de
suprema importancia analizar desde el punto de vista filosofico politico a estos dos autores
como quiera que sus doctrinas han abierto el espacio aimportantes corrientes de una vigencia
sin discusion en este momento como es el neoliberalismo y la justicia distributiva. Este escrito
versara sobre el libertarianismo de Nozick.

A pesar de que la teoria de Nozick suena, y lo es, abstracta e hipotética, es lo cierto que sus
postulados, queramoslo o no, son hoy por hoy aplicados con toda fidelidad en muchos lugares
del mundo en especial por algunos paises desarrollados, por multinacionalesy por organismos
financieros transnacionales, con lo cual el analisis de la doctrina Nozickiana es plenamente
valedero y actual, sea para apoyarlo o para debatirlo. En fin, la conclusion es que realmente se
hace necesario hablar de él.

Nozick tiene 3 postulados basilares en los que sustenta su doctrina. La idea de este modesto
escrito es analizarlos, revisar sus argumentos para en Ultimo término plantear algunas cues-
tiones sobre los mismos que minimamente enriquezcan el debate sobre este tema apasionan-
te de la justicia.
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Fotografia: Juan Carlos Angel Jaramillo




El liberalismo
conservador de
Robert Nozick

nsugranobraAnarquia, Estado y Utopia, como bien

se sabe Nozick parte de un hecho en el cual funda

toda su teoria y es la absoluta libertad 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 necesaria-
mente es de él y tiene absoluta libertad de hacer lo que
quiera con ello.

Planteado este primer aspecto basilar, nuestro autor es-
boza tres postulados fundamentales de su teoria cuales
son: a.) Se requiere un Estado minimo para preservar el
orden, defender los derechos de las personas, solucionar
los conflictos y hacer que los contratos celebrados volun-
tariamente se cumplan entre otras cosas, b.) solo el Es-
tado minimo respeta los derechos de las personas y, c.)
No hay razon para condenar a la explotacion economica
ni defender la igualdad.

Con el primer postulado se trata de apartar de los anar-
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quistas, pues es consciente que sin un poder que impon-
ga un minimo de orden no hay sociedad posible y el caos
devendria ineluctablemente. Para ello, es decir, para po-
der sustentar su posicion, acoge la teoria contractualista
de John Locke en el sentido de que es necesario un po-
der dentro de cada comunidad que preserve sobre todo
la propiedad privada de los coasociados y dirima los con-
flictos, con lo cual los hombres ceden una porcion mini-
ma de libertad en aras de su sequridad y su tranquilidad.
Ese es el paso del estado de naturaleza al estado de la
sociedad civil u origen del Estado.

Nozick es consciente que su posicion liberal no puede ir
al extremo anarquista y por eso se pregunta si no es el
Estado, entonces ;quien? y crea la situacion hipotetica
protosocial en donde aun los individuos viven todos en
comunidad, pero hay los abusos de la fuerza y la irresolu-
cion de los conflictos, entonces los hombres podrian to-
mar como una alternativa de solucion el asociarse y esas
asociaciones cumplirian las funciones de proteccion y so-
lucion de conflictos con otras comunidades con la con-
dicion del pago de un precio determinado; sin embargo,
el problema esta en que serian incapaces de solucionar
sus propios pleitos internos y en determinado momen-
to habria una asociacion tan fuerte que acabaria con las
demas. Ahora bien, en esta asociacion no tendrian cabi-
da los individuos que no pudieran pagar por sus servicios
lo cual conllevaria a la situacion original, por eso es que
se hace necesario un organo de poder social para todos,
que los proteja de la violencia, de los delitos, que solucio-
ne los conflictos y que haga cumplir los pactos hechos de
manera libre y voluntaria entre los hombres. Ese ente no
puede ser otro entonces, que el Estado.

Realmente este punto de partida contractualista es bas-
tante aceptable e incluso, creemos, mas razonable que
la propia idea de Locke, porque éste parte de un contra-
to hipotetico en donde los hombres de mutuo acuerdo y
buscando el bien comun se ponen de acuerdo (optimis-
mo antropologico), en tanto que Nozick es mas conse-
cuente con la realidad humana y sabe que si a los hom-
bres les toco despojarse de un trozo de su libertad no fue
por un sentimiento de bienestar comun, sino porque les

tocaba y no habia otra alternativa frente

:7' ‘/-} al estado de inseguridad en el que se

hallaban.

No dudamos que el sentido de altruismo
este presente en el genero humano, pero es
lo cierto que no es un sentimiento siempre ac-



tual y generalizado, por el contrario hay una buena do-
sis de egoismo en los seres humanos que prima facie no
permitiria que desinteresadamente se desprendan de un
bien tan preciado como es su libertad, sino es por el he-
cho inevitable del caos y la inseguridad. Por tanto, coin-
cidimos con Nozick que el contrato social antes que vo-
luntario, como lo idealizo Locke, se debia concebir como
el producto de la necesidad y la imposibilidad de encon-
trar otra solucion viable.

Ahora bien, esta opcion de Nozick es adecuada si parti-
mos de que las teorias contractualistas son las correctas
para senalar el origen de las sociedades civiles; pero el
problema radica en que tal corriente si bien ha sido de
mucha utilidad no solo filosofica sino politica, no es la
verdaderamente apropiada para explicar tal fenomeno
social.

El contrato social ha sido de muchisimo provecho para
fundamentar todas las teorias politicas alrededor de la
supremacia del hombre, de su autonomia, su libertad e
igualdad surgidas a partir del iluminismo con el cual se
pudo poner de presente que aquel es amo y senor de si
mismo y no hay concepcion teologica o monarquica que
sea valedera para tratar de fundamentar el poder en
cuestiones extrasociales. No obstante esto, contempo-
raneamente resulta de suma importancia reanalizar ta-
les concepciones pues la evolucion de los tiempos vy las
sociedades necesitan con urgencia de nuevas teorias que
expliquen por ejemplo, por que tengo que acatar leyes
que no he asentido voluntariamente —de manera explici-
ta o implicita—, sino que por el contrario me han sido im-
puestas casi que a la fuerza y sin ningun tipo de posibili-
dad de sustraerme a esos conjuntos normativos, porque
en el caso que pudiera apartarme de los mandatos de la
sociedad en la que naci, tendria que adecuarme a los de
la sociedad a donde llegare y asi en una cadena sin fin de
grupos sociales normados que no preguntan si se quiere
obedecer o no, sino que se imponen coercitivamente sus
reglas, con lo cual las teorias contractualistas se ven en
serios aprietos.

Sin irmas lejos, supuestamente todos los seres humanos
somos unidades de derechos y deberes. Hay mas posi-
bilidades de que se pueda renunciar a los derechos, pero
es muy dificil oponerse a unos deberes que no fueron ad-
quiridos en un contrato social sino coactivamente carga-
dos a los individuos, verbi gratia los impuestos, la prohi-
bicion de un conjunto de acciones (codigos penales), los
deberes ciudadanos, etc. Nos preguntamos, cual es el

fundamento moral para obedecer estas imposiciones, o
mas sencillo, ;por que debemos obedecer? La cuestion
se complica sobremanera cuando la norma a observar es
Injusta.

De esta manera, el contrato social si bien fue importante
ayer para estructurar toda una serie de teorias filosofico
— politicas tendientes a recuperar al hombre como maxi-
ma unidad social, hoy en dia son insuficientes para eluci-
dar la compleja realidad de nuestras sociedades.

Sin que pretendamos adentrarnos en el tema, pues su
profundidad requeriria de un espacio muy amplio, si
creemos que un buen principio para estructurar una nue-
va concepcion del Estado, su origen y legitimidad seria
ya no partir de hipotesis sino de la realidad, de la historia
de los pueblos, en donde es claro que el Estado no surgio
de un pacto social, ni que tampoco hay un acto fundacio-
nal definido o definible, sino que esta estructura politica
fue producto de una evolucion milenaria de las socieda-
des en donde los que tenian el poder fisico o de las armas
fueron imponiendo sus reglas de juego a los mas debiles
que en razon del paso de los tiempos y la herencia de va-
sallaje transmitido de familia en familia, de generacion
en generacion crearon el imaginario social explicito (en
terminos de Cornelius Castoriadis) de que unos hombres
nacen para mandary otros para obedecer. El tiempo for-
taleceria esta creencia al punto que muchas personas
que detentaron o detentan el poder ni siquiera es en gra-
cia de la fortaleza de su brazo sino en razon de su cuna
que lo habrian recibido, y entonces la justificacion de su
posicion social prevalente estaria en entredicho, por lo
que era necesario legitimar entonces de otra manera la
situacion de las cosas y es ahien donde lareligion entra a
jugar un papel preponderante y definitivo. No es gratui-
ta entonces la eterna relacion de la religion y la politica,
o mejor el poder.

Poco a poco las pequenas comunidades fueron amplian-
dose y con ellas el poder se fue consolidando hasta evo-
lucionar a protoestados o Estados iniciales en donde el
poder ejercido de manera absoluta era el rasgo caracte-
ristico aunado a la creencia de que los seres humanos so-
mos diferentes y que hay algunos elegidos por fuerzas
extrasociales que tienen por derecho propio la facultad
de mandar no solo en lo publico sinoincluso en lo intimo
de las personas.

Lo que sucedio en la ilustracion y en la modernidad fue
que el hombre desperto de ese largo aletargamiento in-



telectual y se concientizo que no hay tales diferencias en
los individuos y que el poder no emana de ningun dios
ni fenomeno metafisico y por ende aquel es totalmente
social y humano, en consecuencia hay una reivindicacion
delalibertadylaigualdad como derechos connaturales a
los seres humanos y se trata de regularizar el poder. Que
para hacer grafico esto y poderlo explicar se haya utiliza-
do la metafora del contrato social es otra cosa.

Si tenemos claro esto, podremos llegar a explicaciones
mas viables acerca del poder y la obligacion moral de se-
guir las normas como que por ejemplo se requiere ne-
cesariamente de un organo social dotado de poder para
que regule la vida social y que es obligacion de acatar las
reglas impuestas no porque las hayamos asentido volun-
tariamente sino en aras de la viabilidad de esa sociedad
ya formada sin nuestro concurso. La correccion o no de
esas normas es un tema que no vamos a tocar, porque
nos desviariamos de nuestro objetivo.

El segqundo postulado de Nozick establece que cualquier
Estado que noseaminimoviolalos derechos de las perso-
nas 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 y servicios y en esas tendra que
quitarles a unos para darles a otros, con lo cual arbitraria-
mente coarta el derecho incuestionable de toda perso-
na 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 a otras personas.

A pesar de que Nozick defiende los derechos, en su obra
no hay ninguna teoria de explicacion sobre ellos, sola-
mente dice que son componentes de un orden moral, los
derechos son restricciones morales indirectas, determi-
nan lo que no debemos hacer. Esto refleja el sequndo
imperativo Kantiano del hombre como fin en si mismo
y la prohibicion de utilizarlo como medio para que otro
hombre o la sociedad consigan sus fines. De esta manera
Nozick rechaza el utilitarismo porque no hay un tal con-
cepto absoluto de bien comuny solo hay personas con su
propia y unica vida.

Volviendo al tema de la justicia distributiva, Nozick cla-
sifica los principios distributivos en historicos y de resul-
tado final o porciones de tiempo actual. Este ultimo no
toma en cuenta los procesos por los cuales las personas

poseen bienes, en tanto que aquel verifica los procesos
que originan un determinado tipo de distribucion y se di-
viden en dos principios, uno segun el cual se debe esta-
blecer guias o canones de distribucion que lo denomina
pautado, y dos, llamado de la titularidad, segun el cual
se requla la propiedad 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 central, personas
diferentes manejan recursos distintos y adquieren nue-
vos bienes mediante acciones voluntarias y siguiendo es-
tos tres principios: de adquisicion justa, de transferencia
justay el derectificacion 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 justa una
adquisicionrecurre a Locke, paraquien hayjusticiaenuna
adquisicion cuando 1.) Mezclamos nuestro trabajo con el
objeto, 2.) Cuando no lo desperdiciamosy 3.) Cuando por
nuestra apropiacion no perjudicamos a nadie. Las dos
primeras nuestro autor las desecha, por lo que su teoria
sobre la adquisicion justa solo toma como argumento la
tercera exigencia. En este sentido una apropiacion se-
ria injusta en dos casos especiales a.) Cuando al apropiar-
me de la cosa las otras personas pierden la oportunidad
de mejorar su situacion y b.) Cuando al apropiarme de
la cosa las otras personas ven desmejorada su situacion
porque ellos ya no tienen la posibilidad de usar la cosa
que antes podian hacerlo libremente.

Nozick concluye que una apropiacion resulta ilegitima si
las demas personas no tienen ninguna compensacion 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 baldia, si solamente el duerio la
puede usar perjudica a los demas, en cambio si permite
que las otras personas la usen y si por ello pagan una cuo-
tay el dueno presta unos servicios adicionales, nadie sal-
dria afectado y nadie podria quejarse que la apropiacion
fue injusta.

Por ello es que es positiva la propiedad privada y el capi-
talismo: porque pone los recursos en manos de quienes
los usan mas eficientemente; porque como los bienes se
controlan por separado no hay necesidad de convencer
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a nadie de una idea con lo que se fomenta la experimen-
tacion; porque la propiedad privada le permite a las per-
sonas elegir que riesgos quieren correr y tomary porque
provee de empleos alternativos para personas poco po-
pulares pues no requieren convencer a nadie de que los
emplee.

Hay dos cosas muy rescatables de la teoria de Nozick y es
la reivindicacion del hombre en toda su dimension y dig-
nidad eticay social y el rechazo al utilitarismo, que si bien
puede tener cosas positivas, conlleva a graves atentados
en contra del individuo y las minorias, como quiera que
el hombre termina instrumentalizado a favor de las co-
lectividades y a esa idea muchas veces inasible/del bien
comun.

Resulta perfecta la reivindicacion de la libertad e igual-
dad de Nozick, pero la falla de su teoria esta en conside-
rar que los hombres por el solo hecho de ser iguales for-
mal o aparentemente, sea esa una condicion suficiente
para que se desarrollen a plenitud y de acuerdo con el
plan de vida que han escogido, es decir, que esa igualdad
presuponga libertad, lo que evidentemente no es cier-
to porque es una verdad indiscutible que los seres huma-
nos no nacemos en similares condiciones todos y por lo
mismo no partimos en la vida en condiciones de igual-
dad. Como lo ha puesto de relieve Rawls, en el mundo
existe una loteria natural la cual hace unas distribuciones
inequitativas no solo de talentos 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 posibi-
lidades de desarrollarse, hacer lo que deseen, construir
un plan de vida o incluso simplemente el poder vivir dig-
namente, 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 nacionales o extranje-
ras prestigiosas y que una vez terminada esta fase de su
educacion tenga listo una gran empleo; que nacer prac-
ticamente en las calles del centro de esta ciudad, sin una
familia estable, que desde que se tenga uso de razon ya
se este aspirando “boxer” para calmar el hambre y que la
Unica escuela posible a la que se pueda acceder sea a esa
misma calle, en donde se aprende a delinquir para poder
sobrevivir.

Esta esunarealidad 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 con grandes deficit.

Tal situacion nos lleva entonces necesariamente a pro-
fundizar en la diferencia que debe existir entre ser igual
por condiciones de genero y a nivel individual; entre ser
igual y tener condiciones de igualdad, entre igualdad for-
mal e igualdad material y entre libertad positiva y liber-
tad negativa.

Todas las personas sin distingo de raza, color, coeficiente
intelectual, capacidad fisica, sexo, condicion social, es-
tatus econdmico, religion, politica, nacionalidad etc. etc.
por el solo hecho de ser seres humanos somos iguales y
no puede haber ningun tipo de discriminacion. A esto es
a lo que denominaremos igualdad de género, que nada
tiene que ver con el hecho de que cada ser humano, da-
das las especiales condiciones en que nacio (naturales y
sociales) sea Unico y diferente de los demas en virtud de
esa loteria natural de la que habla Rawls. Por tanto, se
puede decir que los hombres se caracterizan por la dife-
rencia en la igualdad. Somos iguales por pertenecer al
género humano, pero es esa misma naturaleza humana
la que nos hace a cada persona una unidad particular y
unica.

Esto nos lleva a otra conclusion importante y es que la
igualdad de genero no nos garantiza que todos los se-
res humanos o por lo menos los miembros de una comu-
nidad estemos en pie de igualdad, o en condiciones de
igualdad; por el contrario, las particularidades naturales
y sociales de cada individuo hacen que las diferencias en-
tre las personas sean ostensibles e incluso odiosas por
sus exagerados contrastes. Nadie puede negar que el
Principe Carlos de gran Bretana y el reciclador colombia-
no Juan Perez son iguales en tanto que seres humanos
y merecen el mismo respeto por su dignidad de genero;
pero es obvio que este hecho no conlleva a que estas dos
personas estenen pie de igualdad por evidentes razones.
Son iguales, pero a la vez su individualidad les lleva a que
esten en condiciones.de desigualdad monstruosas.

Lo anterior nos permite predicar que no es la condicion
de genero la pauta que rige las sociedades sino son las in-
dividualidades las que las gobiernan y que nos arrastran
a condiciones de desigualdad alarmantes, somos iguales
pero siempre estamos en condiciones de desigualdad.

La igualdad de genero se puede asimilar a la igualdad
formal que desde la llustracion viene siendo pregonada



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 politi-
cos que se precien de ser justos, equitativos y solidarios
como es la meta persequida por los sistemas contempo-
raneos; porque la desigualdad natural; pero cruel que se
presenta en todas las sociedades debe necesariamente
ser menguada por una intervencion activa del Estado.

La igualdad de género va a dar pie a la libertad negati-
va, 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 establecidos para la
conservacion, estabilidad y desarrollo del ente colectivo,
como quiera que todos los seres humanos deben tener
iguales posibilidades (por lo menos en el campo formal)
de desarrollarse y ser consecuentes con sus decisiones.
El problema de este tipo de libertad es que es meramen-
te simbolica y eso genera un grave problema de imprac-
ticabilidad, pues no hay mucha diferencia entre que se
me prohiba algo a que se me permita hacerlo, pero no se
me entreguen las condiciones minimas para poder rea-
lizarlo. Por ejemplo, en mi sociedad puede haber liber-
ofesion y oficio lo que implica que nadie me va
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jado si esa es la carrera que he elegido y me
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y en verdad que lo es, tal como lo demuestran la realidad
de muchos paises industrializados; pero el costo social y
moral que se paga es muy alto. Las individualidades so-
ciales y materiales de las que venimos hablando dan pie
a un grupo selecto y minoritario de ciudadanos con con-
diciones sociales y economicas inmejorables que por su
propia condicion se apoderan 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.

También estas pequenas elitesterminan avasallandoalas
clases desposeidas a quienes se explota sin ningun cargo
de conciencia y a sabiendas que a estas personas no les
queda otra alternativa. De otra parte, este fenomeno que
podriamos llamarlo interno, hoy por hoy y gracias a feno-
menos politicos como el imperialismo y la globalizacion
permiten que adquiera dimensiones internacionales en
donde ya no son personas explotando a otras personas,
sino Estados abusando y tiranizando a otros --cuando no
lo son transnacionales--, en medio del juego del capita-
lismo salvaje en donde, en ultimas, no hay reglas eticasy
morales puesto que lo esencial y Unico es la producciony
los beneficios individuales.

Por eso el tan predicado libertarianismo de Nozick es
bastante cuestionable porque en lugar de dar espacio
al ejercicio de tal derecho para todos los individuos de
una colectividad lo que abre campo es a un capitalismo
salvaje moralmente reprobable y origen de inequidades
sociales sin nombre. Lateoria de Nozick resultaria acep-
table si los seres humanos partieramos por lo menos de
condiciones minimas de igualdad, porque en ese evento,
es lo cierto que si hay personas que destacan y sobresa-
len es justo que obtengan su premio con unas mejores
condiciones de vida que el mediocre que no gasta mayor
esfuerzo en lograr objetivos a cualquier nivel; pero el pro-
blema es que la desigualdad social en todo el mundo es
de tal magnitud que se hace necesario que los Estados
intervengan para morigerar en algo esas condiciones de
desigualdad tan marcadas.

Nozick plantea que el remedio de un Estado intervencio-
nista o bienestarista resulta peor que la enfermedad de |a
desigualdad social porque en ultimas termina coartando
arbitrariamente la libertad de los coasociados o some-
tiendolos a trabajos forzados a favor de otros; pero aqui
cabria preguntarle ¢la libertad de quien?, de las grandes
mayorias desposeidas o de unos pequenos sectores po-

blacionales, que en muchos casos el origen de sus fortu-
nas es cuando menos dudoso. Es claro, que las tesis del
ilustre profesor de Harvard estan destinadas a la protec-
cion de este sequndo sector social y por ello es reproba-
ble, 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 todos, de
mayorias y minorias.

Por ello propugnamos, adhiriendo a la posicion de Rawls,
por una sociedad que busque condiciones minimas de
igualdad para todos los individuos a partir de las cuales
puedan desarrollar libre y autonomamente sus planes de
vida de la mejor manera posible. De ahi en adelante ya
depende de cada hombre o mujer. Solo el cielo y los de-
rechos de los demas son el limite.

En conclusion un Estado bienestar de estas caracteristi-
cas sera el realmente propulsor de la libertad, no como
un bien patrimonio de unos pocos, sino como uno de ca-
racter general y comunitario. Ello incluso no solo sera
correcto desde el punto de vista moral sino tambien des-
de el punto de vista economico, reflejado en sociedades
altamente productivas por la optimizacion del ser huma-
no.

El objetivo en las sociedades humanas no es la simple
competicion, ni la exaltacion del individualismo que ter-
mine en egoismo; es cierto que lo mas importante en el
mundo es el ser humano como una unidad; pero para po-
der lograr su consagracion y desarrollo pleno se necesita
perentoriamente de comunidades politicas en donde la
justicia, 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 condiciones minimas
a los coasociados para que se puedan desarrollar digna-
mente y de acuerdo al plan de vida que se han trazado.
Si las personas teniendo esos bienes basicos no los apro-
vechan o los usan de diversa forma es su exclusivo pro-
blema, 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 exis-
tanlascondicionesmateriales paratomarautonomamen-
te las decisiones y como en las sociedades es natural las
desigualdades, el Estado debe intervenir, no para coartar
la libertad de las personas, sino para crear el contexto en
donde la poblacion toda tenga por lo menos unas mini-
mas posibilidades de realizarse, en el entendido que las
sociedades no son de unos pocos sino que a las mismas
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pertenecen todos sus coasociados quienes merecen que
el Estado propugne por su bienestar.

La redistribucion de bienes que le duele tanto a Nozick,
no es de tal entidad como para catalogarla de trabajos
forzados o deinstrumento de opresion comolo hace éste,
porque en primer lugar tal cuestion no afecta de manera
decidida los patrimonios de las personas sino levemente,
y en sequndo lugar se puede catalogar como una irrisoria
compensacion por los beneficios gratuitos que recibie-
ron ciertas personas en la reparticion de los privilegios
naturales y sociales, lo que aparece como un simple acto
de mera justicia: si yo naci con un coeficiente intelectual
elevado, o en un pais desarrollado, o en una familia adi-
nerada o con todas estas circunstancias juntas y no he
hecho nada para merecérmelo sino que simplemente
naci asi (inteligente, o rico o bello) ;Por que no compen-
sar estas prerrogativas dando un poco a las personas que
no nacieron con estas condiciones? Como el ser humano
es egoista de por si, tal redistribucion minima de bienes
tiene que hacerse coactivamente a traves del Estado. Es
mas, incluso desde el punto de vista economico esto es
beneficioso, porque si toda la poblacion, o por lo menos
la mayoria, tiene unos buenos niveles de vida es evidente
que la economia repunta y ello va en beneficio tambiéen
de las clases privilegiadas que veran crecer sus bienes y
fortunas.

Con su ya clasico ejemplo del jugador Wilt Chamberlain,
Nozick llega a su tercer argumento referente a que la
igualdad nada tiene que ver con la justicia, que todos los
principios pautados violan el sagrado derecho a la liber-
tad y que como los sistemas socialistas son sistemas que
propugnan por la igualdad y ademas tienen esquemas
pautados, los sistemas que asumen este modelo politico
son injustos y arbitrarios.

Basado en lo anterior tambien llega a la conclusion que
la propiedad privada es positiva porque a.) Pone los re-
cursos en manos de quienes los usan mas eficientemen-
te, b.) Como los bienes se controlan por separado no hay
necesidad de convencer a nadie de unaidea por lo que se
fomentan los experimentos, c.) La propiedad privada le
permite a las personas elegir que riesgos quieren correry
d.) Provee de empleos alternativos a personas poco po-
pulares, porque no se requiere convencer a nadie de que
las emplee.

Por Ultimo explica que es falso que en los sistemas capi-
talistas se explote al hombre, porque en los mismos exis-

te la suficiente libertad de los trabajadores para escoger
con quien quieren trabajar e incluso elegir entre el sector
publico o el privado y ademas hoy en dia los trabajadores
también se han hecho a capitales importantes y pueden
montar sus propias empresas y convertirse en patronos.

En realidad no le pueden faltar razones de peso a Nozick
para criticar los sistemas socialistas, porque es evidente
que en tales sistemas se aboga por un igualitarismo mal
entendido y se menoscaba terriblemente las libertades
individuales. En efecto, hay que diferenciar claramen-
te entre igualdad de género e individualidad tal como
se ha venido explicando. Una cosa es que todos los se-
res humanos por el solo hecho de serlo debamos tener
la misma dignidad, el mismo respeto y la misma consi-
deracion y trato sin ningun tipo de discriminacion y otra
bien diferente, es que se pueda llegar a pensar que los
seres humanos individualmente considerados podamos
ser iguales, porque esta seria una gran falacia debido a
que la naturaleza nos ha proveido con caracteristicas es-
pecificas naturales y sociales tan disimiles a los hombres
que si acaso se podra decir que se parecen. Los seres
humanos somos en extremo diferentes unos de otros y
ello implica que tengamos diferentisimos modos de ver
la vida, expectativas, contenidos y metas: para unos sera
suficiente y se conformaran con ser personas mediocres
y utilizaran el minimo esfuerzo posible que en Ultimas
les sera suficiente para lo buscado; habra otros que bus-
quen otras metas mas elevadas y se esforzaran mediana-
mente, pero tambiéen existiran otro tipo de hombres con
ambiciones espirituales y materiales muy elevadas que
incluso buscaran trascender de lo prosaico de la vida or-
dinaria para alcanzar las mas altas cumbres vivenciales y
por ello los esfuerzos empleados seran titanicos.

Esto no es una mera explicacion a priori de nuestra rea-
lidad y naturaleza humana sino que es un dato historico
comprobable empiricamente, por lo que se puede decir
que es una cuestion verdadera y real. Ahora bien si esto
es asi, ;Como un sistema politico que se precie de justo
puede tratar de nivelar a todos los seres humanos con la
tabla rasa del genero y buscar reprimir la misma natu-
raleza del individuo que lo lleva compulsivamente a ser
diferente? No hay lugar a la critica como tampoco a la
ovacion del mediocre, nidel ciudadano masa, nidel hom-
bre politico ni del superhombre, solamente hay lugar al
respecto del ser humano que en desarrollo y goce de su
autonomia racional e individualidad escoge su destino.
Cuando un sistema politico, como el socialista, pretende
desconocer esta realidad irrefutable - la de que los seres



humanos somos totalmente diferentes como individuos
- eslo cierto que so pretexto de un mal entendido iguali-
tarismo (todos los seres humanos somos iguales) destru-
ye la libertad del hombre y lo convierte en una grotesca
parte de un engranaje social, se sacrifica la individualidad
en aras de un muy dudoso bien comun que en vez de ge-
nerar bienestar a la larga lo que produce es frustracion.

La teoria socialista tiene un muy buen comienzo, cuando
busca que todos los coasociados puedan disfrutar de de-
rechos basicos para una vida digna como salud, educa-
cion, y en términos mas precarios alimentacion, vivienda
y recreacion; pero el problema surge en el momento en
que para lograr esto, monopoliza los medios de produc-
cion en el Estado (burocratizacion de los medios de pro-
duccion) y trata de igualar a todas las personas con un
solo parametro, pensando que con ello seria suficiente
para poder hablar de un bienestar general, cuando es lo
cierto que este concepto no se puede construir a partir
del colectivo en general sino que ha de asumirselo en su
verdadera dimension como la suma de todos y cada uno
de los bienestares individuales. En ese sentido solo se
puede hablar de una buena sociedad cuando a los indivi-
duos se les da las herramienta minimas para que se de-
sarrollen y solo tengan como limite los derechos de los
demas; puesto que dejar el esquema a la mitad como lo
hace el socialismo, es identificar al hombre como un ani-
mal mas al que hay que darle lo minimo material para
que sobreviva desconociendo su grandisima esfera espi-
ritual, ética, social, politica y, porque no decirlo, econo-
mica.

Volviendo a Nozick el problema no es que el sistema po-
litico socialista sea pautado, o por lo menos esa no es la
causa de su injusticia, el problema radica en que las pau-
tas utilizadas (a cada quien segun su capacidad, a cada
quien segun su necesidad) son injustas porque desco-
nocen la naturaleza humana y crean por tanto sistemas
sociales artificiosos insostenibles en el tiempo. Es obvio
que si la pauta dice a todos por igual porque son iguales
y segun sus necesidades basicas es lo cierto que una tal

sociedad sera claramente arbitraria porque los hombres

no somos iguales y no tenemos las mismas necesidades,
que presupone el socialismo.

Concluyendo estas lineas, podemos decir que la teoria de
Nozick es interesante no solo por su actualidad sino por
la reivindicacion de la libertad y autonomia del homb
frente a tiempos colectivizantes en donde con fre:

cia se instrumentaliza y sacrifica a los indivig

aras de objetivos sociales, muchas

no muy claros; pero hay que tomarla con muchos repa-
ros porque tal como esta concebida es la teoria perfecta
para la legitimacion ideologizante del capitalismo salva-
je, que tanto dano le ha hechoyle puede sequir haciendo
no solo a las personas sino a los paises menos desarrolla-
dos que se encuentran hoy por hoy en una situacion de
neocolonizaciones impresionantes.

La busqueda de una sociedad justa es un camino en ex-
tremo dificil y aun en construccion; pero es lo cierto que
tal nocion no la vamos a encontrar ni en los sistemas so-
cialistas como modelos exageradamente reglados y por
ello anulantes, como tampoco en los capitalistas puros,
en donde campea un exagerado individualismo que lleva
al bienestar de unos pocos y a la miseria de muchos. Por
paradojico que esto parezca, estos dos sistemas, por vias
diferentes atropellan la libertad humana: el uno castran-
do las aspiraciones de cada uno de los individuos al pro-
poner un esquema igualitarista; y el otro, por crear una
falsa apariencia de libertad, cuando es lo cierto que ésta
no puede darse sin unas condiciones materiales efecti-
vas, las cuales solo son prerrogativa de un pequeno sec-
tor de la poblacion.

Un buen principio de un modelo social justo sera aquel
en el cual a las personas se les entregue condiciones mi-
nimas para desarrollarse, pero no se las limite en sus le-
gitimas metas personales...habra que probarlo, solo el
paso del tiempo dira si tambien es errado y si hay que
rectificar el camino.
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Resumen

Este documento constituye un extracto del concepto de felicidad desarrollado por Aristoteles, en el texto: Etica a
Nicomaco en su Libro Primero "Sobre la Felicidad”; por lo que se adopta, inclusive, en el trasegar de la lectura el
uso en gran parte del lenguaje descrito por quien realiza la introduccion del texto en cita, Emilio Lledo Inigo, y del
traductor de este, Julio Palli Bonet, para que teniendo en cuenta la exactitud de los términos, se pueda obtener
una mejor comprension de su contenido.

En el aparte de la obra en referencia, senala Aristoteles que: " ... el bien es aquello hacia lo que todas las cosas
tienden”(1) , esta es una de las afirmaciones del Estagirita, para aproximarse al concepto de felicidad en su lla-
mado libro primero, donde trata la excelencia humana a partir de conservar la actividad ajustada a las optimas
condiciones del hombre, desde la politica como ciencia practica, en busqueda de lo mejor para este y a partir del
objeto de la ética como el bien o la felicidad del mismo.

Palabras Claves:
Felicidad, Bien, Politica, Etica y Virtud.

Abstract

This document is an extract of the concept of happiness that Aristotle addressed in the text: The Nicomachean
Ethics in his First Book "On Happiness”; so the use in much of the language described by the person making the
introduction to the book EMILIO LLEDO INIGO, and the translator of this, JULY Palli BONET is adopted, inclu-
ding, in the decanting of reading, that considering the accuracy of the terms, you can get a better understanding
of their content.

In addition to the work in question, Aristotle points out that "... the good is that to which all things aim”, this is one
of the statements of Aristotle, to approach the concept of happiness in his book first, where is human excellence
from the adjusted activity to preserve optimal conditions of man, from politics as a practical science, seeking the
best for this and from the object of ethics as good or happiness of it.

Keywords:
Happiness, Well, Politics, Ethics and Virtue.

(1)Etica de Nicdmaco de Aristoteles. Libro I. Sobre la Felicidad.




Introduccion

El presente articulo es el resultado de la lectura del tex-
to Etica a Nicémaco en su libro | “La Felicidad”, autor:
Aristoteles, nacido en Estagira, al Norte de Grecia, en el
ano 384 A.C., escrito por el Filosofo Griego, en el siglo IV
A.C, esta data sobre lo que estima Aristoteles es la ma-
nera de obtener la felicidad, a través del desarrollo de
las Virtudes Eticas y las Dianoéticas en la actividad del
hombre. Argumentos que se hacen vigentes en nuestros
dias, puesto que resultan ser semejantes los intereses
del individuo que vive en comunidad: alcanzar el bienes-
tar general para encontrar su realizacion, hallando la tan
anhelada Felicidad.

Marco Teorico y Planteamiento
del Problema de
Aristoteles frente a la Felicidad

En su proposito el Filosofo de la Antigua Grecia, sostiene
que toda actividad humana (acciones, artes, eleccionesy
ciencias), tiene un fin supremo que tiende siempre a un
bien, el cual es objeto de su investigacion. Advierte en
consecuencia, que al existir multiplicidad y jerarquia de
los bienes, asi mismo sucede con sus fines; para el efec-
to, senala a manera de ejemplos que el fin de la medicina
es la salud, el de la construccion naval el navio, el de Ila
estrategia la victoria, el de la economia la riqueza. Ma-
nifestando que el fin de ellas se diferencia ya que unos,
corresponden a las actividades y otros a las obras, por lo
que, unas estan subordinadas a las otras; como muestra,
menciona la actividad de guerra que se subordina a la es-
trategia, porlo que, considera noimporta que los fines de
las acciones sean las actividades mismas, pues a su vez,
a los fines de las principales se subordinan las sequndas.

Ahora bien, preexiste en el texto para Aristoteles de Es-
tagira, un fin Ultimo o bien supremo, que es el maximo
bien, el cual hay que determinarlo junto a la ciencia a la
cual pertenece, para asi, alcanzar el mejor bien; de tal
manera, que en beneficio al proceso de busqueda, adop-
ta para ello, la politica como ciencia del bien supremo ha-
ciendola parte de la etica, porque regula qué ciencias son
necesarias en las ciudades, subordinandosele otras fa-
cultades de gran relevancia como la estrategia, la econo-
mia, la retorica: por lo que el fin de la politica al incluir las
demas constituira, el bien del hombre, siempre y cuando
se procure conseguirlo para un pueblo y para las ciuda-
des, pues el bien publico es superior al privado.

Aduce el Filosofo griego, siguiendo la secuencia del ob-
jeto de su investigacion, que la esencia de la Politica la
conforman las cosas nobles y justas, mismas que presen-
tan diferencias y desviaciones: que la convierten en una
ciencia practica al no ser ésta una ciencia exacta, pues
parece que su objeto existe solo por convencion y no por
naturaleza, anexo lo mencionado alainestabilidad de los
bienes, cuando unos perecen por causa de su riqueza y
otros con motivo de su coraje. A partir de esta premisa
expresa el Filosofo, que se debe mostrar la verdad de un
modo tosco y esquematico, y de las cosas que ocurren
generalmente llegar a conclusiones semejantes, tenien-
do en cuentalosrazonamientos delhombreinstruido que
se aplicaran en la medida en que lo admita la naturaleza
del asunto, patron de lo dicho, seria absurdo el que un
matematico emplee la persuasion o se le exija aun retori-
co demostraciones.

Deja entrever Aristoteles, que la ética no es materia apro-
piada para la juventud por su falta de experiencia, pues
radica su defecto no en el tiempo del joven (su edad) sino
en el vivir, y en el procurar, todas las cosas de acuerdo
con la pasion. Por eso dice: no basta el conocimiento para
actuar correctamente, sino que es necesaria la razon,
para orientar los afanes y las acciones de las personas,
a quienes el saber les sera muy provechoso, pues cada
uno juzga bien aquello que conoce, como discipulos en

su instruccion y frente al objeto de esta investigacion la
felicidad.

Acerca de la naturaleza de la felicidad como bien que
conviene a todos, expresa el Filosofo de la Antigledad:
se presentan divergencias, ya que se ha llegado a un con-
senso entre el vulgo y los cultos al nombre, pero no, en su
naturaleza, pues para unos el hecho de vivir bien y obrar
bien eslo mismo que ser feliz; en cambio para otros, la fe-
licidad esta compuesta por las cosas tangibles, como: el
placer, la riqueza, los honores, e inclusive se cree en una
misma persona, que la felicidad la concede: la riqueza si
hay pobreza, la salud si hay enfermedad, y alos que son
conscientes de suignorancia, el conocimiento que pueda
tener otro.

Empero Aristoteles, aduce bajo este concepto, existe
otro bien ensi, que esla causa de que todos aquellos sean
bienes, retomando para su razonamiento la posicion de
Platon si se debia de partir de los principios o remontarse
hacia ellos, adopta para claridad del tema, como ejem-
plo: que en el estadio, uno ha de correr desde los jueces
hacia la meta, o al contrario; por lo que, debe empezarse



por las cosas mas faciles de conocer para nosotros, como
son: el serun discipulo de las cosas buenas y justas, por lo
que, resulta relevante y necesario para la Politica, el que
haya sido bien conducido por sus costumbres; pero para
aquel, que no haya conocido estas cosas, debe escuchar
las palabras de Hesiodo, que concluyen diciendo: el hom-
bre que no comprende por si mismo, ni lo que escucha a
otro lo retiene en su mente, este es un hombre inutil.

El pensador, sostiene que el bien y la felicidad son con-
ceptos entendidos por los hombres desde los principales
modos de vida, que dependen de sus propios generos,
y se constituyen asi: en primer lugar, el placer: sucede
cuando el vulgo y los mas groseros, se identifican con
el, y por eso, aman la vida voluptuosa, en segundo lugar,
la politica, y en tercer lugar la contemplativa o tambiéen
llamada teoretica. A pesar de que los hombres, en su ge-
neralidad se prestan serviles a la vida de bestias, porque
muchos en puestos elevados comparten los gustos de
Sardanapalos(2), dejandose llevar por sus vicios y su vida
de placeres desordenados.

Ahora, en ilacion con los modos de vida traidos por Aris-
toteles, este asevera de la Politica, que los mejores dota-
dos y los activos creen que el bien son los honores, ma-
nifestando al respecto, que éste es mas superficial que lo
que se busca, pues radica en aquellos que conceden los
honores y no en quien los recibe, asi mismo, explica de
quienes son honrados con estos, que ellos buscan tal dis-
tincion para persuadirse asi mismos de que son buenos,
aceptando de esta manera que quien les otorga tal bien,
tiene una virtud superior.

Asi las cosas, el pensador Griego, supone que no basta
poseer cualidades para ser feliz, pues hay que ejercer-
las, y, que si este fuera el fin de la vida politica estaria
incompleto, porque se podria presentar que el que posee
la virtud durante toda su vida, al padecer grandes ma-
les e infortunios, no sea juzgado como una persona feliz,
a no ser para defender dicha tesis. Ademas observa, en
referencia del modo de vida que llamo contemplativo la
necesidad deser argumentado con posterioridad.

De cara a la vida de lucro, el fildsofo, no lo asume como
modo de vida, en razon, a que considera que es evidente
que lariqueza no es el bien que buscamos, pues se estima
util en servicio de otro, como serian los placeres y los ho-
nores, mismos que no corresponde al bien que se busca,
por lo que, hasta alli deja su discusion, direccionandose a
examinar la nocion del bien universal como concepto, a

traves de la verdad, partiendo el bien de la sustancia, la
cualidad y la relacion, de modo que no puede haber una
idea comun a ambas.

Indica Aristoteles, entonces en oposicion a la idea pla-
tonica del bien: que no hay una idea universal de todos
los bienes, puesto que la palabra “bien” se utiliza en tan-
tos sentidos como la palabra ser; por lo que es claro, que
no podria haber una nocion comun universal y Unica;
al no lograrse su uso en todas las categorias. Teniendo
en cuenta lo expresado, observa en el tema: la presencia
de muchas ciencias, incluso los bienes que caen bajo una
sola categoria, acogiendo como prototipos que la ciencia
de la oportunidad, en la guerra es la estrategia, en la en-
fermedad la medicina, y en los ejercicios fisicos, la gim-
nasia.

Ademas contrapone su pensamiento al de Platon, cuan-
do expresa que la forma en si y el individuo que la posee
no se diferencian en cuanto a su definicion de hombre; y
de ser asi, tampoco en cuanto a bien, ya que en nada es
diferente. Mientras declara: los pitagoricos parece que
dan una opinion mas verosimil del asunto tratado, al co-
locar, lo uno en la serie de los bienes.

Manifiesta asimismo, que los bienes pueden decirse de
dos modos: unos por si mismos, y otros por estos, sepa-
rando de los bienes Utiles, los que son bienes por si mis-
mos. Determina de este modo, que el téermino bien es
analogo y no univoco como lo estimo Platon, lo que am-
para una pluralidad de bienes, como las nociones de ho-
nor, prudencia y placer entre otros, que son bienes en si
mismos, y son llamados, bienes: porque no se parecen a
las cosas que son llamadas homonimas por azar, que vie-
nen a ser bienes utiles, como la vista en el cuerpo, la inte-
ligencia en el alma y asi sucesivamente. Este argumento
ahonda la utilidad de conocer el bien para alcanzar los
bienes que se pueden adquirir y realizar, al obtener este
modelo; y ciertamente, cada saber practico se ocupa ex-
clusivamente de bienes concretos, por lo que no resulta
razonable que todos los tecnicos desconozcan algo tan
importante, y ni siquiera lo busquen. Apunta Aristoteles,
es evidente que el medico no considera asi la salud, sino
la salud del hombre a quien cura, ya que cura a cada indi-
viduo.

Trazando la definicion de bien supremo, como el objeto

(2)Rey de Asiria, del siglo IX. Famoso por llevar una vida de placer sensuales. También

conocido como Asurbanipal.




de esta investigacion, indica Aristoteles, que parece ser
distinto en cada actividady en cada arte, puesuno es para
la medicina, y otro para la estrategia, porque el bien es
aquello a causa de lo que se hacen las demas cosas; esto
es, en la medicina la salud, o en la estrategia, la victoria.
Conlleva entonces la posicion del Filosofo, conforme al
contenido del texto, a escudrinar el fin mas perfecto, por
lo tanto, si hay solo un bien perfecto éste sera el que se
escruta, y si hay varios, el mas perfecto de ellos, es el que
se busca por si mismo, es decir, la felicidad; no obstan-
te comenta Aristoteles: se desean los honores, el placer,
la inteligencia y toda virtud, a causa de la felicidad, pero
nadie busca la felicidad por estas cosas, ni en general por
ninguna otra. Sucede igual con la autarquia (autosufi-
ciencia), pues el bien perfecto parece ser suficiente y no
conrelacion con uno mismo, sino también con los demas
puesto que el hombre es por naturaleza un ser social, se
considera suficiente lo que por si solo hace deseable la
vida y no necesita nada y se cree que tal es LA FELICI-
DAD.

Ratifica también Aristoteles, que la actividad especifica
del ser humano: se centra en LA FELICIDAD, a partir de
cierta vida que solo pertenece al hombre, Unico que po-
see la razon y piensa, aduciendo, que como esta es una
actividad del alma, con accionesrazonables, cadaunase
realiza bien segun su propia virtud; y si esto es asi, expre-
sa: que el bien del hombre es una actividad del alma de
acuerdo con lavirtud, y si son varias, conforme a la mejor
y mas perfecta de ellas, que es la felicidad, cuya defini-
cion va desde la conclusion hasta las premisas, pues es
manifiesto: que la felicidad al ser el fin de los actos, es
algo suficiente y perfecto.

De acuerdo con la posicion Aristotélica, la felicidad es
el bien del alma, por lo que divide el concepto bien, en
tres clases: los [lamados exteriores, los del alma y los del
cuerpo, siendo los bienes del alma los mas importantes
que son los bienes por excelencia; y las acciones y las
actividades animicas, las que se refieren al alma; por lo
que expresa Aristoteles, resulta correcto decir que el fin
consiste en ciertas acciones y actividades que vienen del
alma; por lo tanto, el bien supremo de la felicidad con-
forme a la virtud es una actividad que puede estar pre-
sente como en el que duerme o esta inactivo, pero que se
hace necesario actuar, a fin de que se proceda bien, y que
posteriormente para los que actuan rectamente, la vida
les sera buena, hermosa y por si misma agradable.

Sirve lo que precede, segun el filosofo Griego; para con-




siderar que la felicidad exige el placer pero va mas allg,
porque es algo que pertenece al alma, y para cadauno es
placentero aquello de lo que se dice aficionado, muestra
entre otros, ejemplo analogo al asunto, como el caba-
llo para el que le gustan los caballos, del mismo modo,
observa Aristoteles: tambien en general las cosas virtuo-
sas gustan al que ama la virtud, por lo que se convierten
en agradables por naturaleza; lo que no desencadenara
como los placeres, que no son por naturaleza, el ser ob-
jeto de disputas. De contera, establece Aristoteles, que
tales acciones de acuerdo con la virtud, son agradables
para quienes gustan de ellas y por la esencia que tienen
en si mismas; es asi como, la virtud va unida al placer que
acompana las buenas acciones y nadie llamara justo al
que no se complace en la practica de la justicia, ni libre
al que no goza de las acciones liberales. Y tambien ex-
presa: seran buenas, hermosas, y ambas cosas en sumo
grado, si el hombre virtuoso juzga rectamente acerca de
todo esto. En consecuencia, la felicidad es la mejor de
las actividades porque suma lo bueno, lo bello, lo her-
moso y lo mas agradable; sin embargo, necesita de los
bienes externos, pues no es facil hacer el bien sin contar
con recursos. Al respecto, explica el filosofo de Estagira,
que muchas cosas, en efecto, se hacen por medio de los
amigos, o de la riqueza, o del poder politico, como si se
tratase de instrumentos; pero que la carencia de algunas
cosas, como la nobleza de linaje, buenos hijos y belleza
empanan la dicha, pues no se podria ser feliz del todo;
por lo que, se necesita de tal prosperidad.

Emerge de acuerdo a Aristoteles, un debate clasico de si
la felicidad es propia de la iniciativa o proviene de algun
destino divino o incluso de la suerte. Manifiesta ante a
la discusion, que aun cuando la felicidad no sea enviada
por los dioses, sino que sobrevenga mediante la virtud y
de cierto aprendizaje o ejercicio, parece ser el mas divi-
no de los bienes, pues es el premio y el fin de la virtud, es
lo mejor; evidentemente, algo divino y venturoso. Ahora
para que toda persona sea capaz de adquirir la virtud y
pueda lograr la felicidad, se necesita de cierto aprendiza-
je y diligencia, para que ese bien a traves de la actividad
sea intrinseco del alma, por eso, la politica pone el ma-
yor cuidado en implantar dentro de los ciudadanos esta
cualidad, esto es, hacerlos buenos y capaces en acciones
nobles. De acuerdo con esto, dice el pensador Griego,
que es razonable que no llamemos felices a los animales,
pues ninguno de ellos es capaz de participar de tal acti-
vidad; ademas, senala que la misma, requiere madurez,
por lo que, tampoco se puede predicar la felicidad del
nino, pues no es capaz todavia de tales acciones, ya que

muchos cambios y azares se pueden generar en el trans-
curso de la vida que traerian calamidades en su vejez,
como dice, se cuenta de Priamo en los poemas troyanos;
y discurre, nadie estima feliz a quien ha sido victima y ha
acabado miserablemente.

De otro lado, Aristoteles expresa: que no hay que espe-
rar el final de la vida para poder decir si uno ha sido feliz
como lo dijo Solon, pues la constancia de la felicidad es
la virtud, ya que siempre y preferentemente se haray
contemplara lo que es conforme a la virtud y se soporta-
ran las vicisitudes de la vida con nobleza y moderacion en
toda circunstancia, eso es lo que hace, el que es verdade-
ramente bueno y sin tacha; pues se identifica el hecho de
ser feliz, con el de ser moralmente bueno, de este modo,
el virtuoso puede sacar provecho; incluso, de los mayo-
res contratiempos en los cuales puede brillar su nobleza,
cuando soporta con calma grandesinfortunios por ser no-
ble y magnanimo. Ahora bien, una dificultad secundaria
seria la felicidad del hombre sujeta a vicisitudes tras de la
muerte, explorada esta situacion, asevera adicionalmen-
te, el filosofo Aristoteles, que frente a la felicidad de los
muertos y a la buena o mala suerte de los descendientes,
la conclusion que saca es que las acciones de los amigos
afectan en escasa medida a la felicidad o desgracia de los
muertos.

Examinada por Aristoteles la felicidad como bien supre-
mo, ratifica que el estudio de la felicidad requiere previa-
mente el de la virtud, porlo que, la considera valiosa pero
no objeto de alabanza, puesto que la felicidad es una cosa
que se ensalza, como algo divino, no es una simple facul-
tad, lo que no admite diversos grados de valor, porque
las cosas que admiten solo una cualificacion no pueden
ser susceptibles de elogio ni de reproche, en razon a que
por definicion son excelentes, como en el caso de los dio-
ses. Corolario a la cualificacion del concepto de felicidad,
determina el filosofo: que se ha dicho que la felicidad es
cosa perfecta y digna de ser alabada, y que parece que
es asi tambien por ser principio, ya que a causa de ellg,
todos hacemos todas las demas cosas.

Incurso Aristoteles en la disertacion sobre la felicidad,
revalida la necesidad de estudiar previamente la virtud,
puesto que dice, la felicidad es una actividad del alma de
acuerdo con la virtud perfecta, se busca ademas segun el
Filosofo, el bien humano vy la felicidad humana. De esta
forma se adentra a realizar el estudio a su vez del alma
ya que la felicidad es su principal actividad, por lo que es-
tima, el politico debe conocer los atributos del alma, lo



racional y lo irracional de esta, partes naturalmente inse-
parables, como el doctor que cura los ojos debe conocer
tambien todo el cuerpo, tanto mas lo debe hacer la poli-
tica que reflexiona el Pensador, es mas importante que la
medicina.

Incurso Aristoteles en la disertacion sobre la felicidad,
revalida la necesidad de estudiar previamente la virtud,
puesto que dice, la felicidad es una actividad del alma de
acuerdo con la virtud perfecta, se busca ademas segun el
Filosofo, el bien humano vy la felicidad humana. De esta
forma se adentra a realizar el estudio a su vez del alma
ya que la felicidad es su principal actividad, por lo que es-
tima, el politico debe conocer los atributos del alma, lo
racional y lo irracional de esta, partes naturalmente inse-
parables, como el doctor que cura los ojos debe conocer
tambien todo el cuerpo, tanto mas lo debe hacer la poli-
tica que reflexiona el Pensador, es mas importante que la
medicina.

Menciona tambien el erudito Griego, lo irracional del
alma, que esta facultad puede admitirse de todos los se-
res que se nutren y en los embriones, y esta misma tam-
bien en los organismos perfectos; asiente entonces, que
irracional resulta el sueno puesto que es una inactividad
del alma que no corresponde a la virtud humana sino a
la virtud comun de todos los seres vivientes, en quienes
actua principalmente esta parte irracional y esta facultad
de nutrirse, por eso dice Aristoteles, el bueno y el malo
no se diferencian mientras duermen.

Se refiere Aristoteles, continuando su razonamiento, a
otra naturaleza que es irracional, pero que participa de
alguna manera, de la razon y ésta aparece tanto en los
hombres continentes(3) como en los incontinentes,(4)
y @5 una cosa, que por su naturaleza viola la razon; y esta
parte luchay resiste alarazon; para mayor claridad, men-
ciona a modo de ejemplo: el de los miembros del cuerpo
del paralitico, que cuando quiere moverlos se mueven en
sentido contrario, con la Unica diferencia que en los cuer-
pos se ve lo que se desvia, mientras en el alma no. Consi-
derando, que quizas existe en el alma, algo contrario a la
razon, que se le opone y resiste.

De esta manera, senala Aristoteles que lo irracional pa-
rece ser doble, pues lo vegetativo no participa en lo ab-
soluto de la razon, mientras que lo apetitivo o la funcion
apetitiva, y en general lo desiderativo, participa de algun
modo en cuanto escuchay obedece; lo anterior, en virtud
de la division que dice el Filosofo Griego se presenta en

la parte irracional, pues existe una primariamente y en si
misma, y otra, capaz de solo escucharalarazon, como se
escucha aun padre.Y de otra parte, expresa que tambiéen
las virtudes se dividen conforme a las partes del alma, de
presente a esta diferencia dice: unas son dianoéticas que
tambien pueden ser llamadas “intelectuales”, como la
sabiduria, la inteligencia y la prudencia y otras éticas, o
denominadas "morales” como la liberalidad y la modera-
cion, por lo que, cuando se hace referencia al caracter de
un hombre no se dice si es sabio o inteligente, sino si es
manso 0 moderado.

Corolario a todo lo discurrido por Aristoteles, este cierra
su disertacion sobre la felicidad, llamando a los modos o
habitos dignos de ser elogiados, VIRTUDES.

Conclusiones

De cara a la disertacion de tan excelso pensador, se re-
itera la frase de Aristoteles con la que se inicia este es-
crito: ™ ... el bien es aquello hacia lo que todas las co-
sas tienden”(5) , pues en su discurso el Filosofo, senala
el bien como el fin supremo denominandolo Felicidad, el
cual indica se busca mediante la Politica y se funda en los
principios eticos del ser humano.

En hilo de conexidad con el tratado del Estagirita, res-
pecto a los principios eticos y politicos, se tiene en nues-
tra Constitucion Politica, la materializacion que del bien
citado, conduce ala FELICIDAD de un pueblo en su senti-
do etico: cuando consagra en su articulo 1: “"Colombia es
un Estado Social de Derecho ... fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que la integran”, y para mejor proveer,
de suyo también declara, conforme alos valores politicos
del bien supremo; tres (3) indiscutibles principios en su
articulo 2, ... servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad de los prin-
cipios, derechos y deberes consagrados en la Constitu-
cion”.

Lo anterior, para garantizar al pueblo Colombiano, como
ciertamente lo expreso, el nunca bien ponderado Filoso-
fo Aristoteles; y, de necesaria repeticion: “...el bien...”,
puesto que “es aquello hacia lo que todas las cosas tien-
den”(6) .
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Resumen

Es importante preguntarse si es posible ejercer el de-
recho a la “resistencia al derecho” y si es asi, identificar
cuales serian las justificaciones juridicas para ello. En la
busqueda de explicacion y encontrar coherencia logica a
esta problematica aparece la figura de la "norma legiti-
mante” que desde el Derecho mismo permita la justifi-
cacion de la resistencia y desobediencia civil a ese orden
politico-juridico en proporcion a la gravedad de la viola-
cion de esa norma superior; una legitimidad extrajuridica
nos llevaria al escenario de la legitimidad moral.

Palabras claves
Derecho, resistencia, justificaciones, desobediencia civil,
norma legitimante.

Abstrac

Itisimportantto ask whetheritis possible to exercise the
right to “resistance to law” and if so, identify the legal
justifications for it would be. The figure of “legitimizing
rule” that since the law itself allows the justification of
resistance and civil disobedience to the political and le-
gal order in proportion appearsin the search for explana-
tion and find logical coherence to this problem with the
seriousness of the violation of that higher standard; an
extra-legitimacy would take us to the stage of moral le-
gitimacy.

Keywords
Right, resistance, justifications, civil disobedience, legiti-
mizing rule.



Hasta ahora ha sido evidente la consustancial exigencia
moral para el Derecho, los limites para las pretensiones
del “absolutismo juridico” y la “arbitrariedad legal”, el fin
del “fetichismo de la ley” y por tanto la relativizacion del
llamado “imperio de laley” que el positivismo impuso por
encima de las razones y evaluacion de la misma que de-
terminan su legitimidad. La primera justificacion juridica
que surge para la resistencia y desobediencia civil es que
la norma para la que se exige obediencia y cumplimiento
no detenta una legitimidad axiologica nacida de valores
compartidos en su comunidad politica.

En esta discusion que remite a las consideraciones sobre
la relacion entre moral y Derecho, Radbruch habia suge-
rido que la ley es no solo “derecho incorrecto” sino que
“carece por completo de la naturaleza del Derecho” sino
ha sido regulada por valores como la justicia y laigualdad
(Hoffmann, 2002:150); sin embargo el autor le da un pa-
pel importante a la sequridad juridica si y solo si no sacri-
fica la dignidad de los seres humanos. Lo anterior avoca
a una aparente paradoja: la sequridad juridica y la exis-
tencia misma de la ley exige consustancial reclamo, a la
resistencia y la desobediencia civil, para que vele por la
naturaleza del Derecho, que puede quedar desdibujado
o sacrificado por el poder dominante o por los mismos
sujetos del Derecho y de modo especial por los opera-
dores juridicos. En ese sentido es que adquiere relieve
la idea del “derecho a la insumision a la ley” cuando se
afecta la esfera juridica misma por exceso o por defecto
normativista sin que se garantice la justicia y la dignidad
humana.

La ley aparece como un pactum societatis que organizay
le da formalidad a la existencia social; esto no es solo una
version contractualista, la experiencia de la antigua Gre-
ciay en general, de la historia del Derecho muestra que
asi haya devenido norma pordiversos interesesy circuns-
tancias, hasido vista como el lazo social necesario, al cual
hay que corregir o incluso cambiar por otro, pero siempre
concebida como norma regulativa. De Greiff (2000:215)
lo describe como un “imperativo de avenencia” para vivir
en sociedad y no actuar contra ella; agrega que cuando
el Estado pretende dirigir esa sociedad para fines distin-
tos a esa guarda de la avenencia se vuelve ilegitima su
actuacion pues lesiona la libertad; el autor tambien ha
justificado la necesidad de constreiiir a los hombres a la
obediencia de esa ley de avenencia, puede por tanto co-
legirse que se justifica como necesaria la desobediencia
al Estado y su legalidad si no es garante de ese imperati-
VO para convivir. La resistencia y desobediencia civil apa-

recen legitimadas por el imperativo mismo de la existen-
cia de la ley para vivir en sociedad, la que tiene que ser
procurada, reclamada y defendida como condicion de la
existencia misma de la vida en sociedad y comunidad.

Autores varios coinciden en sugerir una aparente con-
tradiccion en los terminos cuando se trata de justificar el
acatamiento a laley y legalizar a la vez su desobediencia,
hacer la justificacion juridica de una conducta antijuridi-
ca, lo que apareceria como una “incongruencia logica”
(Henao, 2006:151). Se derivan entonces problemas va-
rios: ;puede legalizarse desobedecerse a si misma?, /si
no esta legalizada tal accion entonces se aplica el mismo
trato juridico al destinatario como a cualquier otro sujeto
del Derecho en razon a la igualdad ante la ley?, ;que tipo
de coaccion y sancion se establece legalmente para tan
particular delito?, ;puede aceptarse en el Derecho mis-
Mo una jerarquia entre principios rectores y directrices,
y las normas(3) que permita a partir de los primeros des-
obedecer los segundos?, ;es via de solucion al problema
de la obediencia-desobediencia otra ley mediadora que
defina un procedimiento formador de una voluntad de-
cisoria?. Habria que senalar la gravedad de tal situacion:
el abandono de su papel sancionatorio pone en ascuas la
“soberania” del orden politico-juridicoy es via a la disolu-
cion de mismo.

En la busqueda de explicacion y encontrar coherencia
logica a esta problematica aparece la figura de la "nor-
ma legitimante” que desde el Derecho mismo permita la
justificacion de la resistencia y desobediencia civil a ese
orden politico-juridico en proporcion a la gravedad de la
violacion de esa norma superior; una legitimidad extra-
juridica nos llevaria al escenario de la legitimidad moral.
De otra parte, se obliga a resignificar la idea de la sobera-
nia para que la summa potestas pase en primer lugar por
el constituyente primario, lo que obliga a que el modelo
de justificacion juridica reconozca en primer lugar la vo-
luntad popular como la fuente de Derecho decisiva y de
la definicion de la validez Ultima de este, sobre el presu-
puesto insoslayable de la legitimidad axiologica de sus
decisiones.

Malem Sena (1988:198-202)(4)(4) aporta estos cuatro
supuestos juridicos de la legitimidad de la insumision a
la ley: 1. cuando derechos constitucionalmente recono-
cidos son violados por el gobierno, 2. cuando decisiones
gubernamentales violen aquellos principios que, segun
los manifestantes, estén contenidos en el espiritu de la
constitucion y que de una u otra manera han sido reco-
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nocidos por la mas altas instancias judiciales, 3. cuando
los disidentes protestan contra decisiones gubernamen-
tales que, aun cuando no violen ni la letra ni el espiritu de
la constitucion, contradicen de manera expresa normas
establecidas por organismos internacionales, 4. cuando
se invocan disposiciones constitucionales para justificar
la desobediencia a la ley o el incumplimiento de progra-
mas gubernamentales concretos si han sido dictados,
decididos o ejecutados de manerairregular. Lo que equi-
valdria, practicamente, a la consideracion del asunto de
las normas fundamentales, de la jerarquia del operador
juridico, de la prioridad vinculante del derecho interna-
cional, y un asunto procedimental.

Como se puede apreciar, el autor en mencion concibe
que esta legitimada cuando hay normas fundamentales
constitucionales garantistas de los derechos humanos
que aparecen siendo violadas por las autoridades, cuan-
do principios rectores de ese ordenamiento reconoci-
dos por los operadores juridicos de mayor jerarquia son
violados, cuando el efecto vinculante del Derecho Inter-
nacional es desconocido internamente, cuando las irre-
gularidades impiden que las normas y programas corres-
pondan al espiritu y letra del ordenamiento establecido.
Son pertinentes estos aspectos pero quedan limitados
para justificar la resistencia y desobediencia que busca la
transformacion del ordenamiento predominante y no su
reforma parcial.

Lalegalizacion de laresistencia en general como Derecho
y en particular la resistencia y desobediencia civil novio-
lenta, ha convertido en norma legal un valor moral como
lo es sacudirse de la opresion, lo que equivale a defender
la libertad que no es para dafiar a los demas o afectar el
bien comun; tal derecho de resistencia para la libertad
como norma legal tiene prevalencia, es la otra cara de
la moneda de la ley y el orden que si no son garantes de
esa libertad pues se enfrentan a la resistencia. Todo pue-
blo libre no puede renunciar a su libertad, por eso es una
norma que desde lo legal justifica la defensa de si mismo,
por eso puede y debe legalizarse su propia desobedien-
cia de si; aqui no hay contradiccion, lo que hay es una co-
herente reafirmacion de su naturaleza de Derecho bueno
y justo. Por lo visto el temor a la resistencia deviene de la
iInseguridad de quienes no tienen un compromiso abso-
luto con aquel Derecho: es directamente proporcional la
aceptacion de la insumision a la ley con la existencia de
Derecho de tal naturaleza, mientras mas se realiza éste
mas se acepta, mientras menos justa sea laley y el orden
menos se acepta tal derecho a desobedecerles.

Sin lugar a dudas que el caracter de esa resistencia, si es
violentayarmada o siesnoviolentay pacifica, define cua-
litativamente las razones y las consecuencias de aquella;
asimismo si es una resistencia parcial limitada (desobe-
diencia civil puntual), o si es mas extendida a la mayor
parte del ordenamiento existente ante la inefectividad,
ineficiencia e ineficacia del mismo (resistencia civil am-
plia), o si es una resistencia para cambiar el ordenamien-
to por otro desde otra concepcion del mismo (revolucion,
pacifica o violenta). No es lo mismo hacer la oposicion
y propugnar el cambio desde una idea de justicia com-
partida que desde otra idea diferente, pues los supuestos
conducen a vias y formas de solucion distintas. "Desobe-
diencia civil”, “resistencia civil” y “revolucion” no son lo
mismo, asi a todos los definan como insumisos, disiden-
tes, resistentes, desobedientes e incluso “rebeldes”.

El reconocimiento juridico al derecho de resistencia equi-
vale formalmente a legalizar la violacion de la ley por ra-
zones basicamente morales y politicas; sin embargo ya
se han senalado razones para justificar que la legaliza-
cion de la insumision también puede tener un caracter
juridico: es decir, el Derecho no se contradice por recono-
cer como norma legal desobedecerse; esto no es excep-
cion a la norma sino confirmacion de la complejidad de
la norma. Raz (1985:324) precisa que para un Estado “ra-
zonablemente justo” la desobediencia no violenta y no
revolucionaria a la ley puede darse bajo ciertas condicio-
nes, superando las reservas en su contra “"basadas en los
resultados indeseables que le acompana”; en cualquier
caso no se niega el derecho a desobedecer si no esta ga-
rantizado el derecho a la participacion politica, en caso
que se respete esta participacion se justifica para protes-
tar contra algunas disposiciones juridicas malas o contra
malas politicas (1985:336). La justificacion juridica de esa
"desobediencia revolucionaria” para cambiar el gobier-
noy las disposiciones legales, la que también es mencio-
nada por Raz, estaria en el "suprema recurso de la rebe-
lion” para defender los derechos humanos y el Estado de
Derecho, postulado por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, vinculante en términos juridicos in-
ternacionalmente o tambien en ordenamientos juridicos
estatales que reconocen ese derecho desde ciertas exi-
gencias medulares de indole etica-politica. La otra po-
sibilidad esta dada por la construccion de otra legalidad
alternativa y paralela al ordenamiento juridico —politico
prevaleciente que le incluya. Por lo visto asoma la cabeza
el Rousseau del contrato: es contrario a la naturaleza del
cuerpo politico "que el soberano se imponga una ley que
no pueda quebrantar” y asimismo que “no hay ni pue-



de haber especie alguna de ley fundamental obligatoria
para el cuerpo del pueblo, ni aun el mismo contrato so-
cial” (1983:45). Esto no es exactamente, y es de esperar
que no sea aquel “odio contra la ley” que Hegel denun-
ciaba en las "malas conciencias” y el "sentimiento capri-
choso” (1985:9).

Siendo posible entonces la legalidad del desacato al or-
den juridico y el cambio del mismo, se hacen acepta-
bles otras razones que lo legitiman igualmente. Dworkin
(2002:305-325) aporta argumentos al respecto: si se to-
lera la desobediencia no se sigue de ello que la sociedad
se desmorone, esta se hace por mejores motivos, son
ciudadanos leales y respetuosos de la ley, es para evitar
la vulneracion de principios o de derecho fundamenta-
les a los que sirve ese ordenamiento, no se desatienden
los tribunales si el precedente juridico y la decision Ulti-
ma garantizan esos derechos y principios, ante una ley
incierta no se incurre en un comportamiento injusto si el
ciudadano sigue su propio juicio, las reglas inflexibles no
sirven, la norma del Derecho es mas compleja y mas in-
teligente y es importante que sobreviva, en fin; son razo-
nes que, aunque el autor las relaciona con la objecion de
conciencia, tienen interes para esta argumentacion acer-
ca de la posibilidad de encontrar justificaciones juridicas
para una insumision colectiva a la ley.

Un aspecto inherente a esta problematica es el de la san-
cionopenaparaquienespretenden laquiebradelordena-
miento juridico, especialmente de quienes no obedecen
alguna ley, que esta establecida para que se obedezca,
asi este reconocida la legalidad de dicha insumision. Ala
recomendada sancion menor, la que sugiere una bene-
volencia especial hacia el actor transgresor que defien-
de razones morales, juridicasy politicas, hay que agregar
que a quien adelanta la resistencia para cambiarlo no le
es inherente la conviccion del respeto al orden juridico
existente y, por tanto, no esta predispuesto a aceptar la
pena estableciday noreconoce a aquel autoridad para su
juzgamiento. Al respecto entonces se hace indispensable
senalar las peculiaridades presentadas al respecto.

En la definicion de la pena al transgresor salta en primer
lugar la exigencia de atender al principio de igualdad ante
la ley, algo asi como a igual violacion de la ley igual san-
cion; sin embargo es evidente que no es lo mismo la cali-
dad ylaintencion del no acatamiento de lo establecidoy
el no cumplimiento de lo mandatado en la ley en quienes
son transgresores comunes que en quienes lo hacen con

motivaciones basadas en la justicia y en razones que de-
fienden principios y derechos valiosos socialmente. Si se
permite la distincion: los unos son “delincuentes comu-
nes” y los otros son “delincuentes politicos”; aquellos lo
hacen en interés particular e ilicito, los otros lo hacen en
interes general e incluso licito y cuando hay el reconoci-
miento legal de esa desobediencia. La formula ha sido la
de imponer la pena minima que se encuentra en un ran-
go de “castigo razonable”, considerando que el ejemplo
dado no puede alentar la desobediencia a la ley. Asimis-
mo la proporcionalidad es exigida respecto al tipo de de-
lito cometido, en este caso, de ley desobedecida; la na-
turaleza y dimension de ella sugiere una proporcion en
el castigo. Con seguridad que aparecen elementos ate-
nuantes o agravantes, por ejemplo: si las acciones ade-
lantadas no estan haciendo peligrar la sobrevivencia de
su comunidad politica, o la integridad del orden politi-
co-juridico que ha tenido un reconocimiento mayorita-
rio y transparente por los ciudadanos, o si el contexto no
pone en riesgo su independencia por una externa agre-
sion injusta, o si hay ataques a la dignidad y los derechos
humanos que desvirtuan la calidad de esa desobedien-
cia. En cualquier caso el resultado de esa proporcionali-
dad tendra que constituirse en sancion que retribuya a la
comunidad que se pretende beneficiar con la insumision
y alarealizacion de los principios y derechos que se busca
defender. Inquieta la sugerencia de optar por encontrar
cierto equilibrio pragmatico dado que este queda final-
mente en la interpretacion subjetiva del operador juridi-
co sin que haya la sequridad de garantizar la moralidad
intrinseca de la normay de la decision judicial; por lo vis-
to aqui sigue teniendo validez la neoiusnaturalista exi-
gencia de dar prioridad a garantizar la dignidad humana
y la justicia.

Quienes van mas alla de la insumision parcial y que bus-
ca unareconstruccion favorable de laley y el orden, pero
para defender y consolidar la idea de justicia que com-
parten del mismo, seran otros actores politicos que, sino
triunfan, esperan una sancion acorde a su tarea recons-
tructiva y sus buenas razones que defienden; las deci-
siones respecto a ellos son principalmente originadas en
los elementos politicos que como directrices recorren las
decisiones judiciales, siempre y cuando resguarden el or-
den justo y promuevan la superacion de las deficiencias
morales y politico-juridicas que causaron y alimentaron
la inestabilidad y desorden producido. No es la misma si-
tuacion cuando la insumision y resistencia es para ade-
lantar una revolucion que reemplace por otro el ordeny
la ley existentes, cambiando su propio caractery su idea



de justicia del mismo; aqui es la correlacion de fuerzas la
que determina la transaccion, solucion y tipo e intensi-
dad de los castigos a los perdedores; Kant (1998:238) ya
habia validado la legitimidad de las penas a los rebeldes
si no consiguen ilegalmente instaurar otra constitucion
mas conforme con el "Derecho”; hay igualmente formu-
las de perdon y olvido, de reparticion conveniente, de
cambios progresivos, de reparacion, de transicion y de
transaccion, etc; de cualquier modo para que esa revolu-
cion sea aceptable tendra que hacer evidente la superio-
ridad de sus fundamentos morales y la efectividad de su
ordenamiento politico-juridico.

La constitucion aparece como un obligado referente para
justificaciones varias; en el sentido de Thoureau, no se
puede constitucionalizar una injusticia, por ende si no se
convierte en norma superior la justicia hay razon necesa-
ria para la Resistencia y Desobediencia. La Constitucion
contiene los “fundamentos legitimatorios” generalmen-
te compartidos del Estado de Derecho constitucional de-
mocratico; Habermas (CARABANTE, sf:5) considera que
los "actos formalmenteilegales” de la desobediencia civil
se realizan invocando esos fundamentos legitimatorios.
La Constitucion viene a ser fuente de justificacion juridica
cuando se invoca su defensa que es la defensa de los fun-
damentos de si misma y por tanto de un ordenamiento
politico-juridico que presupone valores guia compartidos
encarnados en lanorma juridicafundamental. El cuestio-
namiento de la constitucion involucraria poner en duda
las bases de dicho ordenamiento si este no esta construi-
do sobre referentes compartidos valiosos socialmente,
sus normas constitutivas y sus leyes derivadas requieren
ser reconstruidas y relegitimadas: tal seria una tarea de
los insumisos, tal seria una manera de justificacion juri-
dica de estos. Quienes propugnan por la Revolucion, que
implica un cambio constitucional y, por tanto, no se jus-
tifican desde la constitucion existente, se enfrentan a la
paradojica tarea de blandir una nueva carta fundamental
desde la cual legitimarse juridicamente. Y aqui recorde-
mos la laconica afirmacion de Hannah Arendt (1988:86):
“Es bien sabido que el mas radical de los revolucionarios
se tornara conservador al dia siguiente de la revolucion”.

Una fuente de justificacion adicional puede blandirse
desde un “pluralismo juridico”, reconocido antropologi-
ca y sociologicamente por la existencia de marcos juridi-
cos en culturas y grupos diversos que las defienden como
componente de su identidad y particularidad y que con-
vive con culturas mayoritarias, o construido como alter-
nativo frente a, o como parte de, un ordenamiento juridi-

co general desde posiciones reivindicatorias que revelan
un tipo de correlacion expresada en la norma legal como
pacto transaccional o incluso como solucion de conviven-
cia pacifica. Como puede colegirse el primero reivindica
la diferencia desde la tradiciony la tarea de conservarloy
el segundo como instrumento y concrecion normativa de
aspiraciones de sectores subalternos para transformarlo
(Tobon, 2002:48). Sobre la base de considerar que coexis-
tian “ordenes juridicos locales, infraestado, en la misma
escala nacional” Boaventura de Sousa (2099:63) agrega
que hay un nuevo periodo de pluralidad juridica, la que
califica como postmoderna, que versa sobre “ordenes ju-
ridicos globales que coexisten supraestatalmente en el
sistema mundo, tanto con el Estado como con los orde-
nes juridicos infraestatales”; que las diferentes formas
de Derecho son un instrumento de oposicion “dentro o
fuera de los limites del Derecho oficial moderno” devol-
viendo al Derecho su caracter insurgente y emancipato-
rio, alimentando asi una “globalizacion contrahegemo-
nica” (Ib:50).

Desde ordenes juridicos plurales puede darse la consi-
guiente legitimacion para la insumision a otro ordena-
miento que no reconoce el suyo, pero si es incluido se
enfrenta al reto de invocar como legitimante la norma de
superiorvalorpara sique aparece defendidacomode ma-
yor valor generalizable para todos. El triunfo, aceptacion
o reconocimiento de un orden juridico alternativo desde
el que se justificara la resistencia y desobediencia civil se
ve abocado a las consiguientes exigencias de legitimarse
para defenderse de las resistencias que acudiran a otros
argumentos justificatorios. Demostrar la consecuencia y
coherencia con los valores compartidos y construidos en
su comunidad politica y con la defensa y garantia de los
derechos y la dignidad de las personas e identidades co-
lectivas con las que interactua, sera la condicion sine qua
non de la superioridad de su propio ordenamiento juridi-
co que pretende estabilizar y conservar.
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Carlos Ernesto Mejia Villegas

Recortada por los rayos palidos de la luna,
companera sin tiempo, esta, sin edad,
testigo mudo de aquel aborigen
que un dia paso
y se perdio en la historia
con su herencia
de tristeza y de impotencig;
su elegancia esbelta
no la ha destronado el tiempo,
esta alli... intacta, desafiante y a la vez tan fraqil;
no hay duda, es una diosa, a ella le han cantado:
el viento, la luna, la lluviay el sol
y por mucho tiempo también
le ha cantado el hombre
hasta hoy... sunombre:

“LA PALMA DE CERA DEL QUINDIO”

Alli: donde las montanas
aun tienen su aroma de campo,
donde las aguas todavia tienen su transparencia,
donde la humanidad ha llegado
mas no ha podido del todo dominar,
como un vigia el paso del hombre
a través de su historia,
se yergue imponente
en la vertiente occidental de la cordillera central
junto a los paramos del Tolima y del Ruiz
en un rincon de los andes
la palma de cera del Quindio
altiva, desafiante, es un simbolo vivo de la patria:
es la palma de cera del Quindio
“Arbol Nacional de Colombia”.












CACIQUE,
CALARCA

(Cuento)
Daniel Alzate Mejia

AfinalesdelsigloXVI, enunodelosflancos delacordillera
central, nacio el temible Cacique Calarca. Feroz desde su
nada tierna infancia, con el paso de los afhos el pequeno
Calarca demostro aptitudes innatas para la guerra; acti-
vidad mas venerada por la tribu Pijao, quienes la habian
heredado de los aguerridos pueblos Caribes. Entre otras
de las cosas heredadas por los Caribes estaba la antro-
pofagia, la orfebreria y la sucesion del poder; este no se
heredaba, sino que se ganaba. El mas diestro guerrero
impondria su mandato y la tribu, de sentirse protegida
por el nuevo Cacique, le sequiria.

La aldeaalinterior de la cual nacié Calarca supo ver su po-
tencial y asi comenzaron una ardua labor de instruccion,
para que fuera su lider en una previsible gran batalla con-
tra el conquistador de tez palida que ya habia doblegado
a sus ancestros Caribes y a otras tantas tribus indigenas,
y que comenzaba a incursionar en sus territorios. De este
modo, antes que nada, al joven Calarca se le inculco el
amor por su tierra y por su libertad, los estandartes de la
lucha Pijao; y que sin ellos, la vida no tenia sentido.

Con tan solo 15 anos, el joven indigena encabezo su pri-
mera escaramuza contra los ibericos. El resultado fue
todo un exito; no solo habia conseqguido matar a todos
los soldados, sino que ademas, se habia hecho a impor-
tantes suministros. Su tactica, la misma que anos des-
pues usarian las guerrillas comunistas, consistia en sor-
presivos y rapidos ataques a zonas poco protegidas por
los espanoles, para luego, huir en la inmensidad de los
nublados bosques alto-andinos. El joven Calarca iba ga-
nando respeto y cada vez conseguia proezas militares
mas grandes; las cuales iban enmarcando su leyenda. La
Corona espanola decidio tomar cartas en el asunto y en-
comendo al gobernador de la provincia de Popayan, Don
Francisco de Mendoza, encabezar la comitiva que daria
muerte al alborotoso Pijao.



Don Francisco de Mendoza, muy viejo ya para aquellas
andanzas, delego la tarea en su hijo, Sebastian de Men-
doza, quien prometio el triunfo en honor a su amado pa-
drey asi partio con mas de 250 hombres, siguiendo el cur-
so del rio Cauca, hasta los parajes Pijaos. No contaba que
desde su pena favorita, en lo alto de la sagrada montana
Quindiu, Calarca ya los habia avizorado. Preparo una tre-
menda celada y ataco luego de bien entrada la noche.
De ese combate, una verdadera carniceria espanola, Ca-
larca regreso a sus montanas con la cabeza de Sebastian
de Mendoza; hecho que lo consagro como el indiscutible
Cacique, el lider mas sobresaliente del pueblo Pijao; y a
la vez, el objetivo numero uno de la Corona en el reinado
de la Nueva Granada.

El pueblo Pijao entrenaba haciendo la guerra constante-
mente a sus no tan severos vecinos, ya fueran Quimba-
yas, Calimas o cualquier otro; pero mantenian una alian-
zarica conun pueblo que consideraban hermano, a pesar
de no presentar guerra a los espanoles: los Coyaima. Su
lider, el cacique Combeima, fue un gran amigo personal
del cacique Calarca durante mucho tiempo, hasta que
los Coyaima comenzaron tratos con los ibéricos. Com-
beima intentaba disuadir al temible cacique Calarca con
baratijas regaladas por los espanoles; y si bien Calarca los
aceptaba, le confrontaba para que enfilara las tropas de
la guerra libertaria. Pero la pasion Pijao por la libertad no
era algo que los Coyaima comprendieran, quienes prefe-
rian las bestias que los espafnoles montaban ola magiade
un espejo. Las visitas comenzaron a mermar, hasta que
de plano, se dejaron de ver.

Los espanoles, en cuanto supieron del vinculo afectivo si
quiera simbolico entre ambos caciques, decidieron ofre-
cer una despampanante rubia, de belleza inimaginable
para cualquier indigena, como esposa al Cacique Com-
beima si este se convertia al cristianismo. Su objetivo era
lograr una alianza total con los Coyaima del mismo modo
en que se hacia en Europa: por medio de un matrimonio.
Combeima, tan pronto presencio a la mujer blanca, se
prosterno ante ella y le alabo. No podia creer su suerte.
Para poder casarse, tenia primero que ser bautizado, y
asi fue como, cuando se le convirtio al cristianismo, paso
a ser llamado Don Baltazar. Meses despues, para cuando
el Cacique Calarca se entero de esa union, ya la hispana
estaba en cinta. Su ira, al sentirse traicionado, le desper-
to el deseo de venganza; decidio esperar para actuar.

Un ano despues, la guerra se intensifico. La Corona habia
nombrado al inquisidor Juan de Borja paratratarla“Cues-

tion Pijao”. Borja arribo y de inmediato se puso al fren-
te de su encargo, marchando con ejercitos de todas las
provincias neogranadinas y monto un gran campamento
en la ciudad de Ibague. A pesar de un peligro inminente,
el Cacique Calarca no desaprovecho una oportunidad de
vengarse de Don Baltazar.

Cierto dia, Don Baltazar regreso a su bohio y encontro a
su esposa muerta. De su hijo no habia rastro. Consciente
del festin que los Pijaos se harian con su hijo de rubios
cabellos, rompio en gritos ahogados y agitados juramen-
tos de venganza. Regados, por el suelo, estaban todos
los obsequios espanoles que le habian sido regalados al
terrible Pijao. Con este hecho, el Cacique Calarca senten-
cio —o anticipo, mejor- el fin de la resistencia indigena en
el territorio de la Nueva Granada.

Mientras tanto, Juan de Borja habia ganado mucho te-
rreno y tenia varios retenidos, entre ellos, algunos man-
dos altos y a un viejo mohan; los Pijaos venian cada vez
mas diezmados. Por ello, el cacique Calarca comprendio
que el momento habia llegado; el motivo de su vida to-
maba valor ahora: La gran guerra contra los invasores, a
por todo o nada.

Importantes decisiones tomo el Cacique ese dia. La pri-
mera, fue ordenar quemar su asentamiento, con todo lo
que no pudiesen llevar con ellos y que pudiese servir de
algo a los ibéricos; sabia que Juan de Borja estaba a po-
cos dias de dar con su villa, y preferia echar a andar como
tribu nomada, cambiando reqularmente de guarida, que
esperar la muerte. La sequnda fue dar una orden que, de
no haber sido el quien la impartiera y la gravedad de la
situacion; nadie habria acatado: Profanar las tumbas de
sus antepasados. Extraer todo objeto de valor y escon-
derlo alla arriba, en algun lugar de su montana Quindiy,
de modo de que si se perdia ante la espada, no fueran
saqueadas las riquezas de su pueblo. Finalmente, la ter-
cera orden, fue instruir y brindar armas a toda indigena;
fuesen ninos, mujeres y ancianos. Si la espada resultaba
victoriosa, no habria conquistados; todos moririan como
habia sido su ideal de vida: en libertad; en sus bosques.

Cuando hubo enterrado el cuantioso tesoro Pijao, y adoc-
trinado a la mayoria de su pueblo, el Cacique Calarca de-
termino que era mejor dar de primero un gran golpe. Sus
hombres, deslizandose sigilosamente entre la tupida ve-
getacion, dieron con una gran expedicion encabezada
por Borja que estaba asentada en Chaparral. Los Pijaos
llegaron hasta alli, y como de costumbre, esperaron la
noche. El ataque fue terrorifico para los desprevenidos



espanoles; nunca hubieran esperado semejante afrenta tan cerca de Santa Fe, la capital del virreinato. El tenaz ala-
rido de los indigenas, y las llamas a su paso, propago un panico tremendo en el campamento. Antes de que las tro-
pas pudieran reaccionar efectivamente, los Pijaos ya se habian marchado. Este seria el unico modo de vencer. Asi lo
pensaba el Cacique Calarca, consciente que de dia, y en un espacio abierto, sus desnudos torsos serian brutalmente
expuestos a las destructores armas del odiado enemigo.

Los espanoles refirieron el suceso a Don Baltazar, quien viajo con todo su ejercito a Chaparral. Una vez alli, se reunio
conJuan de Borja y le propuso un plan: el les sequiria los pasos a los Pijaos; una vez descubriera el nuevo asentamien-
to, informaria a los espanoles para que tomaran una posicion estrategica. Luego, los Coyaima atacarian a los Pijaos,
haciendolos salir a un claro en el bosque, donde serian presa facil para los rifles, tan pronto como hubiesen pasado
los Coyaima.

El plan salio a pedir de boca. El Cacique Calarca no supo prever la situacion y salio a darle caceria a su antiguo amigo.
Cuando las tribus indigenas estuvieron expuestas, una lluvia de balas cayo sobre ambas. Borja, de paso, erradico a
casi un pueblo entero, y dos aguerridos ejércitos indigenas, contando con sus respectivos caciques. El Cacique Calar-
ca cayo junto a quien lo habia traicionado, y a pesar de todo, la sangre de ambos se unio en el mismo afluente que
rego su anorada tierra, que ahora caia en manos del hombre blanco. El destructor.
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