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Partiendo del concepto para el ano 2021, Los Recolectores De Cafe, se hizo
un recorrido por diversas zonas del Quindio, como Filandia, Quimbaya y
Barcelona, por nombrar algunos, esto con el fin de poder retratar a los cien-
tos de personas que realizan esta hermosa labor de recoleccion y que con
sus manos toman y desgranan cada planta de Cafe.

Graficamente la revista contara con fotografias y texturas relacionadas con
esta labor, podremos observar el proceso de recoleccion, paisajes donde
primara el cafe, esos surcos por donde nhuestros recolectores dia a dia pasan
sus jornadas de trabajo.

Cada pagina contara con un recolector diferente, esto lo podremos ir
viendo a través de su vestimenta, debido a que muchos de ellos por no
decir en su mayoria prefirieron manejar un bajo perfil, en el sentido de que
no quieren ser vistos en publico y por lo tanto se respetara parte de su iden-
tidad.

Las paginas estaran acompahnadas por todo lo que hace parte de un cultivo
de cafée y quienes lo recolectan, observaremos, desde la chapola, la planta
ya germinada en su sustrato/semillero, el colino antes de su trasplante a la
tierra, luego la planta en su proceso de crecimiento y finalmente al recolec-
tor en su labor.

En el indice observaremos la anatomia de una planta de café y de cada cafée
se desprendera uno a uno los articulos.

En el ambito de la colorimetria, veremos tonos en escalas de verdes, acom-
panados por los vistosos colores de las prendas de los recolectores, y cafetos
de colores amarillos y rojos con los que cuenta la planta, tonos algo oscuros
en algunas paginas, que, por concepto, se ve como la tierra que cubre las
manos del recolector al realizar su labor, esto con el fin de dar claridad y vi-
sibilidad a los textos publicados en la revista.

Ademas, el paginado o nomenclatura de las paginas estara acomparnado
de una grafica de lo que serian las manos del recolector, con un gran grano
de fase donde ira cada numero.

En cuanto a la portada, se quiso mostrar un retrato de aquellos que con sus
manos, logran que podamos disfrutar a diario de una deliciosa taza de cafe.
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Nos encontramos editando el numero 9 de la Revista Contacto lus, una pu-
blicacion que, como bien se conoce, es exclusivamente digital.

En esta ocasion, se incorporan escritos pensados desde el ambito del dere-
cho constitucional, el derecho administrativo y la filosofia critica.

En cuanto al primer ambito, el del derecho constitucional, se aborda un
analisis del estado de emergencia en el que se vio abocado el pais — como
muchos otros Estados, por no decir todos los Estados a nivel mundial —a fin
de combatir o controlar la pandemia denominada Covid-19 que, después de
un ano y medio de su aparicion, aun no ha sido superada.

De igual manera, se lleva a cabo un estudio de las acciones constitucionales
bajo la optica del Estado democratico o, la democratizacion. Se continua
con un estudio de la accion de tutela contra providencias judiciales, tema
recurrente por parte de los litigantes, que han generado - en criterio de
muchos -, la consolidacion de una tercera instancia.

Respecto al segundo ambito —temas de derecho administrativo -, se ponen
a consideracion ensayos relacionados con: opacidades detectadas en la re-
forma al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo — CPACA, consolidado en la Ley 2180 de 2021; |la propuesta de
un nuevo enfoque de la responsabilidad en torno a la accion de repeticion;
un analisis de los poderes exorbitantes que se pueden generar al interior de
los contratos estales y privados; y, una disertacion acerca de las consecuen-
cias que generan los cambios frecuentes de jurisprudencia, especialmente,
en el ambito de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

En cuanto al tercer ambito — la filosofia critica -, se incorpora una aproxima-
cion al concepto de derechos humanos y justicia. Por otro lado, se da aper-
tura a un tema de debate actual, relacionado con la eética animal, tratado
desde el punto de vista filosofico, juridico y de la educacion.

Para finalizar, y siguiendo la linea del perfil de disefio que se escogio para
esta ocasion (los recolectores de café), se incorpora un cuento que, de
alguna manera, muestra el ambiente propio de esta hermosa, pero ardua
tarea que asumen cientos de personas en el eje cafetero colombiano, bus-
cando en ocasiones con ese esfuerzo, simplemente un sustento para vivir, y
en otras pocas, liderar un trabajo de muchas manos para obtener y mante-
ner un café excelso, digno de exportacion.

Nuestro proposito es alcanzar el proximo ano una década de publicaciones,
siempre con el acompahamiento de los miembros del Tribunal Administra-
tivo del Quindio. Desde ya, la invitacion esta abierta para participar en el
proximo numero, todo en aras de no dejar caer este esfuerzo tan especial.
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y“ de emergencia en Colombia:
un analisis desde la jurisprudencia

de la Corte Constitucional.

Presidential powers in states of emergency in Colombia:
an aaalys:s’f’rom the jurisprudence of the constitutional court

- Cristian Evaristo Nieto Cruz(z)

(1) Articulo cientifico inédito derivado del proyecto de investigacion,
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de la Universidad Libre seccional Bogota.

(2) Abogado egresado de la Universidad La Gran Colombia Armenia,
- estudiante de la especializacion en Derecho Procesal de la Universi-
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RESUMEN

Los Estados de Emergencia en el mundo se
han categorizado por otorgar facultades le-
gislativas al poder ejecutivo en situaciones
especificas, con la finalidad de propender
por la estabilidad y la paz de los Estados; re-
saltando que en diversas ocasiones se han
generado desequilibrios de poder al per-
mitir el uso de estos poderes legislativos al
ejecutivo. En razon a lo anterior, por medio
del presente articulo se plasmara el resul-
tado de una investigacion de indole cuali-
tativo, en donde se realizd un breve analisis
de las facultades que se le otorgan al Pre-
sidente de la Republica en Colombia, en el
marco de un Estado de Emergencia, con-
forme las causales contenidas en el articulo
215 de la Constitucion Politica colombiana.
Para estructurar estos resultados dentro del
presente articulo, en primer lugar se realiza-
ra una breve descripcion de la metodologia
desarrollada en la investigacion, posterior a
ello, se plasmaran algunas de las definicio-
nes del Estado de Emergencia o derecho de
emergencia, luego se hara un breve analisis
historico del Estado de Emergencia dentro
de algunas de las constituciones que ha te-
nido Colombia; en tercer lugar, se estudiaran
diferentes providencias jurisprudenciales de
la Corte Constitucional en relacion al tema,
para, finalmente, categorizar los resultados
de la presente investigacion y posteriormen-
te presentar conclusiones.

PALABRAS CLAVE

Estado de Emergencia, Poder Politico, Poder
ejecutivo, facultad, presidente, legislativo.

ABSTRACT

The States of Emergency in the world have

been categorized by granting legislative

powers to the executive branch in specific \3

situations, in order to promote the stabilit

and peace of the States; highlighting that on
various occasions imbalances of power have
been generated by allowing the use of these
legislative powers to the executive. Due, to
the foregoing, through this article the result
of a qualitative investigation willt be reflected,
where a brief analysis of the powers granted

¢

to the President of the Republic in Colombia, % .

within the framework of a State, was carried \

out. According to the causes contained. in
article 215 of the Colombian Political Cons-
titution, to structure these results within this
article, first a brief description of the metho-
dology developed in the investigation will be
made, after that, some of the definitions of
the State of Emergency or right of emergen-
cy, then there will be a brief historical analy-
sis of the State of Emergency within some
of the constitutions that Colombia has had;
thirdly, different jurisprudential rulings of the
Constitutional Court will be studied in rela-
tion to the subject; to finally, categorize the
results of the present investigation and later
present conclusions.

KEYWORDS

State of Emergency, Political Power, Executi-
ve Power, Faculty, President, Legislative.

1. Introduccion

El Estado de Emergencia o derecho de
emergencia, ha tenido un desarrollo a nivel
mundial, pues con el mismo se ha dado la
posibilidad a la rama ejecutiva del poder pu-
blico de legislar, claro esta, en situaciones
especificas. Esta posibilidad de legislar se
basa en la facultad que le ha otorgado el tex-
to constitucional de cada Estado al Gobier-
no Nacional, de emitir decretos legislativos
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(Constitucion Politica de Colombia, 1991). Es
de resaltar que en diversos momentos de la
historia, los Estados han usado esta facultad
para cometer vejamenes y graves violacio-
nes a los derechos humanos, taly como ocu-
rrio en Alemania con la constitucion de Wei-
mar en 1919 (Sopeya, 2017), y COMO OCuUrrio
en diversos estados latinoamericanos en el
marco de las dictaduras que permearon es-
tos estados (Corte Suprema de Justicia Na-

cional de Argentina), destacando que en di-
~ versas ocasiones, este derecho al estado de
emergencia o derecho de emergencia, se ha
catalogado como “ el desorden ordenado”
(Taussing, 1995) pues como se ha presenta-
do en casos europeos y latinoamericanos, el
mismo ha brindado facultades interinas que
han vulherado derechos humanos.

Por lo anterior, dentro del presente articulo
se plasmaran los resultados de una inves-
tigacion de indole juridico, con un enfoque
clialitativo que tuvo por objetivo general
analizar las facultades presidenciales en
Colombia en los estados de emergencia,
desde la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional. Para dicho desarrollo, se aborda-
ron textos doctrinales, jurisprudenciales vy
legislativos, los cuales permitieron en pri-
mer lugar, vislumbrar el concepto de esta-
do de emergencia en Colombia; ofrecer una
mirada historica y global de los estados de
emergencia. Posteriormente, se daran a co-
nocer los casos especificos en que se puede
dar aplicabilidad al Estado de Emergencia
en Colombia; asi mismo, se estudiaron di-
Versos pronunciamientos jurisprudenciales
de la Corte Constitucional que permitieron
conocer la posicion del alto tribunal en este
sentido, para con ello, presentar como pro-
blema juridico la efectividad de la declarato-
ria de estado de emergencia en Colombia,
en relacion a la pandemia coronavirus - co-
vid-19, y, de esta manera obtener como re-

’ ltado un analisis jurisprudencial y diversas

clusiones acerca de la efectividad de los
decre.tcﬁ emitidos por el poder gjecutivo en
el marco de la pandemia mencionada, de la
prevalencia de los derechos humanos a pe-
sar de la existencia de un estado de emer-
gencia en un Estado, pues, al tratarse de un
Estado social de derecho, los derechos pue-
den llegar a desnaturalizarse o perder parte
de su absolutismo vy, finalmente, determinar
cual es el acogimiento social de las medi-
das econdomicas tomadas por el gobierno
nacional para salvaguardar la vida y los di-
versos derechos fundamentales, que se han
visto vulnerados y se siguen vulnerado por
la pandemia Covid-19 coronavirus, en parte,
por los decretos que ha emitido el gobierno
nacional con la excusa de garantizar dere-
chos.

2. Metodologia de investigacion

La metodologia con la que se desarrollo la
presente investigacion se describe a conti-
nuacion:

- La presente es una investigacion de indo-
le juridica que tiene como base el analisis
tedrico de conceptos y diversos pronuncia-
mientos jurisprudenciales.

- El enfoque usado para el desarrollo de la
misma fue el cualitativo, pues el mismo se
baso en el analisis de conceptos, textos, ju-
risprudencia, y en general, las doctrinas que
dieron pie a la conceptualizaciony, a las con-
clusiones que se presentaran en el presente
articulo.

- El desarrollo de esta investigacion se baso
en la recoleccion de bases de datos teori-
cas como articulos cientificos, leyes, provi-
dencias judiciales, y en general documentos
contentivos de informacion relevante para el

&



tema de estudio.

- Posterior a esta recoleccion, se analizaron
estos documentos, con los cuales se llega-
ron a las conclusiones del presente articulo
resultado de la investigacion.

3. Concepto histdrico del Estado de Emer-
gencia

Elestado de emergencia o derecho de emer-
gencia, se entiende como la posibilidad que
se le otorga a la rama gjecutiva para proferir
actos administrativos con fuerza de ley, es
decir, es la facultad constitucional que tie-
ne el poder egjecutivo para legislar dadas
diversas situaciones que ponen en vilo la
estadidad social, economica, ecologica, en
general, que afectan al interés comun de un
Estado.

Este estado de emergencia o derecho de
emergencia, se ha categorizado a lo lar-
go de la historia del derecho constitucional
como un peligro para la supremacia consti-
tucional, pues al facultarse a la rama gjecu-
tiva del poder publico para tomar decisiones
de indole legislativo que afectan los intere-
ses de la sociedad en general, ha generado
desestabilidad y abuso de poder por parte
de los facultados; ejemplo claro de lo ante-
rior fue lo ocurrido en Alemania, en donde,
por medio del articulo 48 de la Constitucion
de Weimar, se faculto al Canciller Adolf Hit-
ler para la adopcion de decretos legislativos,
los cuales le permitieron proclamar el Ter-
cer Reich y con ello, generar el desequilibrio
de poderes y las barbaries cometidas en el
marco de la Segunda Guerra Mundial (Sope-
ya, 2017). Asi pues, se tiene que, si bien es
cierto, el Estado de Emergencia es una si-
tuacion contenida en la carta politica, el mis-
Mo puede generar riesgos a la constitucion

y la prevalencia de los derechos humanos.
Es importante traer a colacion desde el texto
constitucional el articulo 215 que determina:

Articulo 215, Cuando sobrevengan he-
chos djstintos de [os previstos en [(os ar-
ticulos 212 y 213 que perturben o amena-
cenperturbarenformagrave einminente
el orden economico, social y ecologico
ael pais, o que constituyan grave cala-
midad publica, podra el Presidente, con
la firma de todos los ministros, declatér
el Estado de Emergencia por perodos

hasta de treinta dias en cada caso, que"

sumados no podran exceder de noventa
dias en el ano calendario.

Mediante tal declaracion, que debera ser
motivada, podra el Presidente, eon la fir-
ma de todos los ministros, dictakdecre-
tos con fuerza de ley, destinados exclu-

sivamente a conjurar la crisis y a Veglelele// L

la extension de sus efectos. (..) (Constitu-
cion Politica de Celembia, 1991)"

De la definicion traida a colacion, se tiene que
este recurso constitucional solo es.viable
aplicable cuando se trate de emergencias
economicas, sociales o ecologicas, y que los
decretos que se profieran en el marco del
mismo, tendran fuerza de ley y deberan ser
promulgados para contrarrestar la crisis que
se encuentra vigente.

En el marco de dicha manifestacion consti-
tucional, es relevante resaltar que el Estado
de Emergencia, o, como también lo han ca-
tegorizado algunos doctrinantes, derecho
de emergencia, puede poner en riesgo la
legitimidad y garantia constitucional, pues
en el marco de este estado, en algunas oca-
siones, se pueden restringir libertades y ello
puede ser visto como un atropello a los De-
rechos Humanos (Sopeya, 2017)
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Es menester tener en cuenta que, como se
ha mencionado, los estados de emergencia
no se pueden configurar como una herra-
mienta que vulnere los derechos humanos
de los administrados, pues a lo largo de la
historia, esta ha sido la mayor deficiencia
de la implementacion de estos estados, tal
y como lo manifesto el Juez Luis Maria Bro-
fii Boggero ‘la ley de emergencia no podria
frustrar un derecho constitucional, (.) no es-
taria habilitada para desconocer un derecho
adquirido por la ley o un contrato (..) (Corte

Suprema de Justicia Nacional de Argentina)”

sin embargo, se puede presentar la desna-
turalizacion del derecho constitucional den-
tro de la aplicacion de la ley de emergencia.

Asi mismo, el doctor Néstor Pedro Sagues,
define el estado de emergencia como: .)
un tipo o especie de estado de necesiaad.
La emergencia caracteriza una situacion de
necesidad excepcional y transitoria, de indo-
le, pues accidental (Sagues)’

Es importante tener en cuenta que, des-
de la historia del derecho constitucional en
Colombia se han evidenciado diversos pa-
rametros para que se presenten estados de
emergencia, tambiéen llamados a lo largo de
las diversas constituciones como estados
de sitio o estados de excepcion.

De esta manera, la primera constitucion de
Colombia, que hizo mencion a estado de si-
tio 0 estado de excepcion, especificamente
en caso de invasion armada que afectara la
seguridad y la paz del estado, se faculto al
presidente para tener atribuciones no pro-
pias del cargo, solo con el fin de garantizar
la estabilidad del estado, fue en la Constitu-
cion de 1821, especificamente en su articulo
128 (Samper, 2010).

Posterior a ello, por medio de la Constitu-

cion de 1832, se faculto al Gobierno Nacional
para convocar al Congreso de la Republica
o al Consejo de Estado, en ausencia del pri-
mero, para que se le otorgaran facultades
excepcionales, en el marco de un estado de
emergencia, estado de sitio o estado de ex-
cepcion.

A lo largo del siglo XIX, Colombia tuvo un
sin numero de constituciones, dentro de las
cuales solo se rescatan unas pocas, tales
como la constitucion de 1885 y la de 1886,
en las que se reglamento el estado de sitio, y.
las facultades que se le atribuirian a la rama
gjecutiva del poder publico (Samper, 2010).

e

Es importante tener en cuenta que este con-
cepto tiene diferentes vertientes, entre ellas,
aquellas en las que se le ha catalogado
como un desorden ordenado, pues debido
a una emergencia, en este caso sanitaria, la
rama ejecutiva adquiere capacidades legis-
lativas para "ordenar” la situacion (Taussing,

1995).

L Bor
En el marco del ultimo concepto mencio-
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nado, cabe resaltar que, en Colombia, en“el ~ «

siglo XX, los gobiernos hicieron un uso ex-
cesivo del estado de excepcion, ejemplo de
ello, es la comision de crimenes, violaciones
a los derechos humanos, entre otras con-
ductas lesivas a la democracia y al estado
de derecho, como fue el caso del Estatuto
de Seguridad Nacional, por medio del cual
se fomentaron torturas, desapariciones for-
zadas y detenciones, por parte de agentes
del Estado (Romero, 2015).

A pesar de aquellos tenues intentos de im-
plementacion del derecho de emergencia
o estado de emergencia, no fue sino hasta
la constitucion politica de 1991, en donde la
Asamblea Nacional Constituyente regulo y
categorizo los Estados de excepcion en tres:






guerra exterior, conmocion interior y estado
de emergencia social, economicay ecologi-
ca, resaltando que cada uno de ellos cuenta
con directrices similares pero diferentes.

Para el caso de estudio, los estados de
emergencia, como se ha mencionado con
anterioridad se encuentran contenidos en
el articulo 215 de la Constitucion Politica de
Colombia, en donde se deja claro que exis-
ten 4 causales especificas para la declara-
toria del estado de emergencia: economica,
social, ecologica y por grave calamidad pu-
blica (Samper, 2010).

De esta manera se tiene que, en la actua-
lidad, el Gobierno Nacional colombiano ha-
ciendo uso de las facultades contenidas en
el articulo 215 constitucional, declaro el es-
tado de emergencia economica, ecologicay
social por la pandemia de Co-

ronavirus Covid-19, en vista
de ello, la Corte Consti-
tucional ha realizado
control constitu-
cional de va-
rios de los
derechos

con fuerza de ley que ha emitido el Gobier-
no Nacional en el marco de la pandemia.

Por lo anterior, se analizaran los diversos
pronunciamientos que ha proferido la Corte
Constitucional en razon a estas facultades
legislativas otorgadas al Gobierno Nacional
en estos estados de emergencia.

4. Analisis jurisprudencial de los Estados
de Emergencia en Colombia

41 Estados de emergencia en Colombia
previos a la Pandemia Coronavirus Covid-19

Como se indica en el paragrafo del articulo
215 de la Constitucion Politica, el control au-
tomatico de los decretos con fuerza de ley
emitidos por el Gobierno Nacional en el mar-
co de un Estado de Emergencia, lo realiza
la Corte Constitucional, estando en la obli-
gacion el Gobierno Nacional, de remitir los
mismos al dia siguien-

te de su expedi-
cion y, en caso
de que no




fuere asi, la Corte, realizara de oficio dicho
control (Constitucion Politica de Colombia,

10901).

Antes de realizar el analisis de los diversos
pronunciamientos jurisprudenciales que ha
emitido la Corte Constitucional en relacion al
tema en mencion, es pertinente determinar
que con este analisis se busca determinar si
la aplicabilidad y promulgacion de diversos
decretos emitidos por parte del gobierno
nacional en el marco de la pandemia Coro-
navirus Covid-19, han sido efectivos y han
cumplido con la finalidad de dar garantias y
soluciones a las problematicas presentadas
en el marco de la pandemia.

Antes de entrar a resolver de fondo este pro-
blema juridico, se plasmaran diferentes pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional en
relacion con los estados de emergencia en
Colombia.

En razon a lo anterior, es
relevante traer a colacion
. lo expresado por la Cor-

te Constitucional en sentencia C - 670 de
2015;

‘(.) Este cardcter reglado de las potes-
tades qgubernamentales para poder
glercer las facultades de excepcion se
debe a que una declaracion de estado
de emergencia por causas economi-
cas, sociales, ecologicas o que consti-
tuyan grave calamidad publica, puede
comprometer entre otros los derechos
fundamentales y los principios demo-
cratico, de separacion de poderes y de
estructura y organizacion del Estado. .~
Por ende, la jurisprudencia constitucio-
nal ha senalado de manera sostenida,
que el control de constitucionalidad que
le corresponde realizar a la Corte en vir-
tud del mandato de los articulos 215 y
241 de la Constitucion Politica, debe ser
estricto y riguroso para evitar la eventual
vulneracion de los postulados y precep-
tos superiores a los que deben sujetarse
tanto su declaratoria, como los decretos
de desarrollo de las facultades de las
que temporalmente se inviste al Ejecuti-
Vo, en aras de conju-
rar la crisis y evitar

la extension de

us efectos (Se



tencia C - 670, 2015) (.)"

De la cita traida a colacion, se entiende que,
si bien es cierto que estas facultades exis-
ten y se encuentran regladas por la cons-
titucion, las mismas nunca pueden ser ab-
solutas y que por ello, es la Corte, como
guardiana de la Constitucion, quien debe
propender de manera estricta por el cum-
plimiento de todos los requisitos de forma vy
fondo de los decretos, para con ello garanti-
zar que el goce efectivo de los derechos de
los conciudadanos no se vea afectado, o en
caso de que se vea afectado, se encuentre
legitimada esta afectacion.

Adicional a lo anterior, dentro de la misma
providencia la Corte reitera la relevancia de
la temporalidad de dichos decretos, pues-
to que, de no hacerse en debida forma, no
solo se estarian vulnerando los estandares
nacionales y constitucionales, los derechos
humanos, sino tambien las obligaciones in-
ternacionales ratificadas por Colombia vy
contenidas en el articulo 27 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Senten-
cia C - 670, 2015).

Ahora bien, la Corte, al momento de realizar
el estudio de los decretos con fuerza de ley,
realizar diversos juicios, entre los cuales se
encuentran el juicio de necesidad o test de
subsidiariedad, que consiste en determinar
si las acciones o facultades que tiene el pre-
sidente no son suficientes para la gjecucion
de una politica o directriz en el marco de
un Estado de Emergencia, de esta manera,
la Corte manifestd en sentencia C - 722 de
2015, que:

'(.) busca verificar si las medidas adop-
tadas en el decreto legislativo son ‘ne-
cesarias para lograr los fines que die-
ron lugar a la declaratoria del estado de

excepcion’ Este juicio implica analizar
tanto la necesidad factica cormo la ne-
cesidad juridica. La primera implica que,
en el plano de los hechos, la medida se
requiera para superarla crisis o evitar la
extension de sus efectos. La segunada,
tambien denominada juicio de subsidia-
riedad, comporta que, en el plano de las
normas, no se requlen situaciones simi-
lares o que, de hacerlo, la requlacion no
sea idonea para hacer frente a la crisis
(Sentencia C - 722, 2015)"

Este juicio o test de necesidad, tal y como
se colige del extracto jurisprudencial, lo que &
busca es determinar que dichas medidas si
sean necesarias o no dentro del marco del
Estado de Emergencia, pues se debe resal-
tar que estas facultades no son absolutas
y ho deben generar vulneraciones al orden
publico y a los derechos humanos.

Es por ello que, dentro de la sentencia en
cita la Corte Constitucional declaré inexe-
quible el decreto sobre el cual se pretendia
se permitiera la circulacion férrea de todos
los dias y la circulacion ferrea en la zona so-
bre la cual se encontraba vigente el estado
de emergencia, declarado por medio del
Decreto 1770 de 2015; resaltando que en el
analisis de constitucionalidad la Corte mani-
festd que el mismo no se hacia necesario,
por ello declaro la inexequibilidad del mis-
mo (Decreto 1770, 2015).

Adicional al juicio o test de necesidad, la
Corte debe hacer un analisis de_proporcio-
nalidad del decreto, taly como lo realizé en
sentencia C - 753 de 2015, en donde analizo
el decreto 1979 de 2015, por medio del cual
el Gobierno Nacional de turno.buscaba dar
inicio a la generacion de energia por medio
del proyecto hidroelectrico EL Quimbo, de-
jando en claro que el decreto no era propor-
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cional al estado de

emergencia que se habia
' e

decretado y se encontraba p

vigente en ese momento,

tal y como se ve a continua- ‘ 5

cion:

.) Afirma el Gobierno Na-
cional que la decision de facilita
el abastecimiento de combustible a la

-
zona de frontera desde la refineria de AL 4 -~
Barrancabermeja es mas eficiente y me-

n1os onerosa ae lo que podrian resultar habitan cerca del Proyecto Hidroeléctri-

olras alternativas de suministro, como la co El Quimbo, por cuanto asume que su

Importacion ae combustible. Sin embar- vision acerca de la manera de afrontar

go. no aporia elementos que permitan el desabastecimiento de combustibles

aiscemir sobre esta afinrmacion, entre es la unica y sin posibilidad de evaluar

ellos los calculos de los costos ecorno- otras, entre ellas la de transportar los in-

/micos y financieros requeridos para (a sumos por via terrestre o la de conside-

/importacion a lraves de los puerlos de rar la entrada en funcionamiento de la

Santa Marta y de Carlagena, limita su in- refineria de Cartagena, inaugurada el 21

tervencion a afirmar que la medida ade- de octubre pasado a un costo superior

cuada es la dispuesta en el Decreto que a los 8,000 millones de ddlares y pro-

se examina. (.) lampoco evalua el Go- yectada para superar en capacidad a la

bierno los costos ambientales, alimen- refineria de Barrancabermeja (Sentencia

tarios, sociales, culturales y economicos C- 753 2015)"

que acarrea su decision respecto del
entorno natural y de las personas que | 5 Corte, en la mencionada sentencia deja
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S ro que la aplicabilidad
de los decretos no debe obe-
decer a un capricho del Gobier-
no Nacional, sino que los mismos,
que buscan reglamentar aquel decre-
to que declara el estado de emergencia,
deben ser necesarios, justos y proporciona-
les a lo decretado, y no menos importante,
garantistas de derechos humanos a pesar
de las condiciones de emergencia en las

que se pueda encontrar el Estado.

Ademas de los test mencionados, la ley 137
de 1994, regula cada uno de los juicios ne-
cesarios para la constitucionalidad de un
decreto legislativo emitido en el marco del
Estado de Emergencia, los cuales se des-
criben a continuacion: juicio de conexidad y
finalidad, de ausencia de arbitrariedad y de
intangibilidad, de no contradiccion especi-

fi-

_ sidad, de
incompati d, de pro-
porcionalidad y de no  dis-
criminacion.

,\!-.‘—: i

Dentro del analisis de estos juicios,
la Corte Constitucional se ha pronunciado
ratificando la importancia del cumplimiento
de cada uno ellos, en especial, con la finali-
dad de evitar la vulneracion de los derechos
humanos; esto se evidencia en sentencia C
— 466 de 2017, en donde el Alto Tribunal es-
grimio:

‘El juicio de ausencia de arbitrariedad
tiene por objeto comprobar que en el
Decreto Legislativo sub examine no se
establezcan medidas que desconozcan
las prohibiciones para el ejercicio de las
facultades extraordinarias reconocidas
en la Constitucion, la LEEE y [os tratados










Internacionales de derechos humarnos
ratificados por Colombia. Al respecto,
en terminos generales, la Corte Consti-
tucional debe verificar que las medidas
adoptadas en los decretos legislativos:
(1) no suspenaan o vulneren los derechos
fundamentales y que (i) no interrumpan
el normal funcionamiento de las ramas
ael poder publico, en particular, gue no
supriman o modaifiquen los organismos
y las funciones basicas de acusacion y
Juzgamiento (.)"(Sentencia C - 466, 2017)

Asi pues, se tiene que la generalidad del
concepto de la Corte en relacion a esta cla-
se de decreto es la garantia efectiva de los
derechos humanos, a pesar las circunstan-
cia que pueda conllevar el Estado de Emer-
gencia.

4.2 Estado de Emergencia y decretos en el
marco de la pandemia Coronavirus Covid-19

En el marco de la pandemia Coronavirus Co-
vid-19, por medio de decreto 417 de 2020,
el Gobierno Nacional decreto el Estado de
Emergencia (Decreto 417, 2020); el cual fue
a control automatico de constitucionalidad y
fue declarado constitucional por medio de
sentencia C - 145 de 2020, en donde se ma-
nifestd la necesidad y proporcionalidad de
la declaratoria del estado de emergencia,
pues nNo se conoce la magnitud del virus y
adicional a ello, el Gobierno Nacional aun
no cuenta con los medios clinicos, es decir,
la vacuna, para afrontar la crisis, por ello, y
en cumplimiento de estos criterios, la Corte
declard la exequibilidad del decreto 417 de
2020 (Sentencia C - 145, 2020).

Si bien es cierto que la Corte Constitucional,
en la sentencia mencionada, declaro la exe-
quibilidad del Decreto que declaro el estado
de emergencia en Colombia en el marco de

la pandemia Coronavirus Covid-19, es rele-
vante traer a colacion lo manifestado en el
salvamento de voto parcial del magistrado
Alberto Rojas Rios, quien manifesto:

Preocupa a quienes suscribimos par-
cialmente el voto estar asistiendo a una
crisis del paradigma constitucional con-
sistente en la subordinacion de las -
bertades, derechos y garantias a la sola
economia y al utilitarismo. Y, peor aun, a
la inversion de la_ jerarquia democratica
de los poderes. Por ello, debe impedirse
que el Estado de derecho entre en cua-
rentena (Sentencia C - 145, 2020),

De esta manera se puede vislumbrar, como
considera el Dr. Alberto Rojas Rios, la cua-
rentena, como un riesgo para la democracia
y el Estado Social de Derecho, pues se ha
manifestado con anterioridad, las facultades
presidenciales que se le otorgan al maximo
jefe de la cartera gjecutiva, son peligrosas en
un Estado como Colombia, pues la sed de
poder y los estandares de desigualdad son
propicios para el aprovechamiento indebido
de estos poderes y generar vulneraciones
masivas a los derechos humanos.

En este sentido, es necesario revisar la de-
cision tomada por la Corte Constitucional en
sentencia C- 252 de 2010, en donde se de-
claro la inexequibilidad de un decreto con el
que se buscaba ampliar el termino de vigen-
cia del mismo, en este sentido la Corte indi-
co que:

‘(.) uno de los termas que indubitable-
mente merece la valoracion propia del
proceso democratico lo constituye el
establecimiento o modificacion de tri-
butos, tal como quedo registrado en los
antecedentes de la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, donde se expuso la



preocupacion por la usurpacion de las
atribuciones propias de las camaras le-
gislativas cuando se pretendia por de-
cretos extraordinarios el establecimien-
to o modlificacion de tributos. De ahi que
en rescate del principio de representati-
vidad democratica se hubiere llegado a
la formula prevista por el articulo 215 de
la Constitucion, esto es, de su estableci-
miento o modificacion ‘en forma transi-
toria” para evitar precisamente el abuso
de poder y la suplantacion de la volun-
tad popular (Sentencia C - 252, 2010)."

De esta manera, se reitera la posicion de L

Corte de garantizar el Estado de Derecho

la democracia, mas aun, las garantias conte-
nidas en la Constitucion Politica de Colom-
bia, que si bien es cierto contiene estas figu-
ras excepcionales como la del articulo 215,
tiene como parametro basico la proteccion
efectiva de los derechos humanos.

Es menester mencionar que, la Corte en las
sentencias emitidas a lo largo del 2020, en
relacion a la tematica tratada, ha inculcado
el cumplimiento de todos y cada uno de los
requisitos materialesy formales para la apro-
bacion de los decretos, asi pues, en senten-
cia T -145de 2020, recalco que:

(.) la Corte ha senalado que al realizar el

control material de una declaratoria de s

-,

logica por grave calamidad publica se
debe verificar que: i) se inscriba dentro
de su definicion, es decir aguella situa-
cion catlastrofica que se deriva de cau-
5as naturales o tecnicas, y que proauce
una alteracion grave e intempestiva de

las condiciones sociales, economicas y

ecologicas de una region o de todo el
pais, o, como aquella desgracia o infor-
tunio que afecte intempestivamente a

e

emergencia economica, social y eco-'- .

-







la socledad o a un sector importante de

ella y que perturbe o amenace pertur-

bar de manera grave, inminente el oraen
economico, social o ecologico. Asi mis-

v mo, atendiendo dicho concepto el even-
\ to catastrofico i) debe ser no solo grave
sino imprevisto; i) que no sea ocasiona-

\ do por una guerra exterior o conmaocion

Interiory, iv)que las facultades ordinarias
resulten insuficientes para su atencion.

S viable entonces manifestar que, confor-
me lo determinado por la Corte en la cita
traida a colacion, se tiene que la situacion
actual colombiana se enmarca en cada uno
de estos requisitos necesarios, pero cabe
entonces preguntarse si realmente se esta
cumpliendo con la finalidad de los decretos
‘ gue es propender por el interés general o,

sencillamente se evidencia un desorden

y sed de poder que podrian desordenar y

generar mas inestabilidad al orden publico
‘ colombiano.

. Otro de los pronunciamientos realizados por

“el tribunal Constitucional, fue la sentencia C-

‘ 182 de 2020, en donde la Corte indico sobre

Beneficios Econdmicos Periodicos:

‘En su concepcion operativa, en conse-
cuencia, los BEPS pueden entenderse
tambien como desarrollo del articulo
335 de la Carta, al ser una expresion de la
Intervencion del Estado en la economia,
ya que los recursos del programa BEPS
constituyen, en parte captaciones de
recursos provenientes del publico, que
Junto con los rendimientos y el monto
ael incentivo obtenido por parte del Es-
tado, le permiten al ahorrador beneficia-
@o contratar un seqguro que le pague pe-
riodicamente un monto basico de dinero
que sea apoyo para su sostenimiento en
3 la vejez. Por lo que se trata de capitales

I’

que, en virtud de la requlacion que hace
el legislador, pueden ser administrados
por las entidades autorizadas y vigilaadas
por la Superintendencia Financiera de
Colombia para este proposito.” (Senten-
cla C - 182, 2020)

De este pronunciamiento, se tiene que, des-
de la razon de ser del Estado Social de De-
recho, se busca la garantia de los derechos
minimos de las personas, a pesar de en-
contrarse el estado en medio de una crisis
economica, social y politica generada por la
pandemia, pero cabria entonces preguntar-
se, si desde la aplicabilidad y la practica, es-
tos decretos, aparentemente constituciona-
les, se estan cumpliendo a cabalidad.

Desde un analisis social, las medidas toma-
das por el gobierno nacional en relacion a
las ayudas y auxilios, pues, conforme diver-
S0s reportajes de medios de comunicacion,
se tiene que los medianos y pequenos co-
merciantes al comienzo de la cuarentana re-
dujeron sus ventas en un ochenta y uno por
ciento (Semana, 2020), es decir, las ventas
bajaron de tal manera que muchos tuvieron
que recurrir a hipotecas y busqueda de au-
xilios econdmicos ante las entidades ban-
carias que, en nada buscan favorecer a los
usuarios.

En este mismo sentido, se encuentra que la
economia ha presentado una crisis, en espe-
cial para las pequenas y medianas empre-
sas que no cuentan con el auxilio e impulso
financiero necesario que deberia propor-
cionar el estado colombiano para incursio-
nar en los nuevos modelos de economia y
produccion, como es el caso de la econo-
mia colaborativa, pues la misma se basa en
el uso de aplicativos y redes de crecimiento
para la promocion y distribucion de produc-
tos (Ortiz, 2020).

&



Adicional a lo anterior, el gobierno nacional,
por intermedio del Banco de la Republica,
busco reducir las tasas de interés para las
entidades bancarias, y con ello, generar ali-
vios financieros a los usuarios del sistema,
pero la realidad es muy diferente, la situa-
cion econdmica del pais se vio gravemente
afectada con la pandemia, y en lugar de fa-
vorecer o dar facilidad de accesos los alivios
financieros, las entidades bancarias lo unico
que hicieron fue negar y cercenar los dere-
chos de los solicitantes de apoyos, creditos,
hipotecas, entre otros, a los solicitantes de
clase media o baja, pues argumentaban que
el peligro de pérdida para la entidad banca-
ria era muy alto (Montoya, 2020).

De igual forma, y en relacion al aislamiento
preventivo, el gobierno nacional ha aplica-
do, por medio de decretos legislativos, el
aislamiento inteligente, que se ha configu-
rado como un canon a punto de disparar,
pues el nivel de contagio de los ciudadanos
ha aumentado, v, si bien es cierto que den-
tro de las cifras medicas el hecho de llegar
al pico de la pandemia se cataloga como un
punto necesario para la evolucion del virus,
esto no se hace posible en Colombia, pues
el sistema de salud es precario y con ello se
genera un colapso de las Unidades de Cui-
dados Intensivos de las clinicas y hospitales
del pais, que antes de presentarse la pan-
demia corona virus Covid-19, ya presentaba
una crisis de salud por la falta de recursos
para la prestacion debida del servicio de sa-
lud (Pinzon, 2020).

5. Resultados

Como resultados de la investigacion se tie-
ne que:

- Los estados de emergencia o derecho de
emergencia otorgan facultades a los gobier-

nos nacionales para tomar decisiones legis-
lativas, siempre y cuando se garanticen los
derechos humanos y se propenda por la es-
tabilidad del Estado.

- Los decretos emitidos por el Gobierno Na-
cional en el marco de los estados de emer-
gencia siempre deben ser tendientes a ga-
rantizar el interés general y los derechos
humanos.

- Estos decretos deben cumplir con los re-
quisitos formales y materiales como o son
la necesidad y la proporcionalidad, pues los
mismos nNo deben obedecer a intereses par-
ticulares sino a la garantia de los derechos
humanos.

- Los decretos emitidos por el Gobierno Na-
cional colombiano, en el marco de un esta-
do de emergencia, se han caracterizado por
el incumplimiento de diversas normas y de-
rechos humanos contenidos en la Constitu-
cion Politica y diferentes instrumentos inter-
nacionales de Derechos Humanos.

- A pesar de que el Gobierno Nacional ha
emitido diversos decretos con la finalidad
de garantizar los derechos fundamentales,
economicos, sociales y culturales de todos
los colombianos en el marco de la pande-
mia Covid-19, el panorama general es de
desempleo y de zozobra economica, pues
los pequenos y medianos empresarios han
sido los mas afectados por la contingencia
y a diario deben luchar por mantener a flote
Su economia con los precarios apoyos reci-
bidos por el gobierno nacional.

6. Conclusiones
De los resultados obtenidos en la presente

investigacion se puede concluir en primer
lugar, que el estado de emergencia, o de-

&)






" recho de emergencia es un derecho cons-

~ titucional enmarcado como la posibilidad

que tiene los estados de facultar a la rama
gjecutiva del poder publico para gjercer las
funciones de legislador en razon a diversas
condiciones economicas, ecologicas o so-
ciales.

Adicional a lo anterior, si bien es cierto que
se otorgan estas facultades al poder ejecu-
tivo, las mismas no son perpetuas ni mucho
menos pueden transgredir la garantia basi-
cay necesaria de los derechos humanos, los
tratados internacionales que estos los am-
parany el imperio de la ley.

Es menester resaltar que los decretos de-
ben emitirse con la finalidad de garantizar el
interés general, y siempre en cumplimiento
de todos y cada uno de los juicios conteni-
dos en la ley 137 de 1994, pues no se puede
permitir la vigencia de un decreto que vul-
nere o permita la vulneracion de derechos
humanos.

De lo anterior, se tiene que, la Constitucion
politica de Colombia a pesar de otorgar es-
tas facultades excepcionales, resalta la im-
portancia y la prevalencia de la garantia de
los Derechos Humanos al ser Colombia un
Estado Social de Derecho, asi las cosas, se
debe generar una conciencia politica y so-
cial que muestre a los ciudadanos la verda-
dera cara de los decretos legislativos, que,
en la mayoria de los casos colombianos, han
generado desequilibrio y exceso de poder a
la rama ejecutiva.

De esta manera, es menester concluir con
que es la Corte Constitucional quien tiene la
obligacion de garantizar los derechos de los
ciudadanos, ejerciendo un control efectivo
de estos decretos y de esta manera proteger
los derechos humanos, los tratados interna-

cionales que versen sobre los mismos, y la
norma de normas, es decir, la constitucion.

Finalmente, y como se vislumbro en los re-
sultados de la presente investigacion, se tie-
ne que los decretos emitidos por parte del
gobierno nacional en el estado de emer-
gencia, no han cumplido con la finalidad de
propender por la garantia efectiva de los de-
rechos humanos, pues, la economia se ha
visto como uno de los sectores mas afecta-
dos, en especial, tratandose de los peque-
nos y medianos empresarios, que en busca
de alivios y soluciones han acudido a las en-
tidades financieras, quienes les ofrecen dos
opciones; por un lado “alivios econdomicos’
con intereses irrisorios y absurdos, o la ne-
gativa a prestamos por la falta de garantias
para el cumplimiento de las obligaciones.

Por lo anterior, y muy a la desgracia, el pa-
norama es claro, estos decretos se han con-
vertido en la armadura economica, social y
politica del gobierno nacional para continuar
introduciendo a la poblacion colombiana en
la pobreza, el hambre y el desempleo.
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RESUMEN

Se presentan discusiones y disertaciones
de caracter filosofico - Juridico, a las cuales
nos vemos avocados en el constante trans-
currir del tiempo; una de ellas, es la demo-
cratizacion de las acciones constitucionales
en Colombia. En esta ocasion, analizaremos
la efectiva aplicacion de la parte dogmati-
ca de la Constitucion Politica Colombiana a
través de sus medios de control de caracter
constitucional, para de esta forma demos-
trar como se aproxima la jurisdiccion cons-
titucional colombiana al cumplimiento del
reto que implica un verdadero gjercicio del
constitucionalismo democratico; ello, desde
una perspectiva, progresista y permanente,
mediante el didlogo interinstitucional entre
las ramas del poder publico y la misma ciu-
dadania cuando busca de los Magistrados y
Jueces la solucion de sus demandas de jus-
ticia constitucional.

ABSTRACT

Discussions and dissertations of a philoso-
phical - legal nature are presented, to which
we are advocated in the constant passing of
time; one of them is the democratization of
constitutional actions in Colombia. On this
occasion, we will analyze the effective appli-
cation of the dogmatic part of the Colombian
Political Constitution through its constitutio-
nal means of control, in order to demonstra-
te how the Colombian constitutional jurisdic-
tion approaches meeting the challenge that
a true exercise of the democratic constitu-
tionalism; This, from a progressive and per-
manent perspective, through inter-institutio-
nal dialogue between the branches of public
power and the citizens themselves when
they seek from the Magistrates and Judges
the solution of their demands for constitutio-
nal justice.

PALABRAS CLAVE

Democracia constitucional, constitucionalis-
mo democratico, acciones constitucionales,
progresismo, dialogo.

KEY WORDS

Constitutional democracy, democratic cons-
titutionalism, constitutional actions, progres-
sivism, dialogue.

l. Consideraciones iniciales: La interpre-
tacion constitucional de los derechos
como fundamento argumentativo para
encontrar la solucion democratica a los
conflictos de derechos.

Sin lugar a dudas, el mayor desafio y primer
gjercicio que debe realizar todo aquel que se
dedique a administrar justicia pronta y cum-
plida en aras de dar solucion democratica a
los conflictos de los derechos que surgen
entre los asociados del Estado, es acercarse
y familiarizarse con los conceptos de demo-
cracia, democracia constitucional y cons-
titucionalismo democratico, lo que se con-
vertira para el intérprete judicial en el objeto
de las mas profundas reflexiones que sobre
los conceptos de justicia constitucional y de
garantia de los derechos constitucionales se
pueden realizar.

Entendiendo la importancia de dicho acer-
camiento para la reflexion que de alguna
manera podriamos llamar filosofica desde
la perspectiva del derecho e indiscutible-
mente juridica, comenzaré por realizar en
esta oportunidad, un recuento sobre con-
ceptos como la democracia constitucional
y el constitucionalismo democratico, ello,
como primer paso a fin de comprender y
contextualizar cual es el rol de la interpreta-
cion constitucional para encontrar solucion









a los conflictos de derechos, que destacan
la labor titanica del Juez constitucional y del
Juez ordinario en el marco de los procesos
de integracion normativa.

GARCIAJ, Leonardo(4), en su articulo “CONS-
TITUCIONALISMO DEMOCRATICO! Robert
Post y Reva Siegel, esboza que la demo-
cracia constitucional y el constitucionalis-
mo democratico, son conceptos diferentes
a pesar de encontrarse creados por el mis-
mo poder constituyente, en consideracion a
que la democracia tiene que ser constitucio-
nal y no solo considerarse bajo el concep-
to de democracia formal, que se conoce a
traves de las definiciones etimologicas rela-
cionadas en los diccionarios juridicos, como
la forma de organizacion del Estado donde
el pueblo gobierna por el pueblo y para el
pueblo identificando al gobernado con su
gobernante, aduciendo que la toma decisio-
nes colectivas se adoptan mediante los me-
canismos de participacion directa o indirecta
que confiere legitimidad a su representan-
tes, es asi como, el concepto de democracia
debe ser adicionado con el constitucional,
a fin de transcender a traves del cambio de
las disposiciones constitucionales, teniendo
en cuenta en su consagracion la voluntad
del pueblo, transformando de esta manera
la realidad social, mediante la efectividad
de los derechos constitucionales del poder
constituyente primario.

De esta manera, senala, que la democracia
constitucional .articula elementos cormo,
de un lado, el derecho al voto igual, la re-
gla de mayorias, el autogobierno colectivo,
la division de poderes, el sistema de frenos
y contrapesos institucionales, y, de otro lado,
la naturaleza normativa de la Constitucion
y la fuerza vinculante de los derechos. La
Constitucion limita el poder del Gobierno y
el Congreso, pero tambien amplia [as exi-

gencias a todos los poderes publicos que se
encuentran vinculados a los derechos fun-
damentales,’

Y de otra parte GARCIA J, Leonardo, expresa:
que la democracia con el adjetivo ‘constitu-
c/onal’ radica en dotar de mayor legitimidad
al constitucionalismo, para que respondan
mediante su interpretacion y configuracion,
a la democracia, al pueblo, al Estado de de-
recho y a los principios de legalidad y segu-
ridad juridica.

Advierte, ademas, que la legitimidad demo-
cratica del constitucionalismo, se funda ‘en
que las sentencias surjan no solo de estrictos
razonamientos judiciales, sino tambien de
Interacciones entre el poder judicial y otras
ramas del Poder Publico, asociaciones civi-
les, partidos politicos, movimientos sociales,
centros de investigacion, ONG y el poder ju-
dicial en cornyunto.”

Cabe resaltar conforme a lo anotado por
GARCIA J, Leonardo, que de cara al principio
democratico desarrollado en el derecho que
tiene la ciudadania de participar en la toma
decisiones, la Honorable Corte Constitu-
cional Colombiana, en sentencia C-379/16,
establece las implicaciones del caracter
democratico en la Constitucion Politica de
1901, asi: " (1) gue el Pueblo es poder suprermo
o soberano y, en consecuencia, es el origen
ael poder publico y por ello de el se deriva la
facultad de constiturr, legislar, juzgar, admi-
nistrar y controlar, (i) que el Pueblo, a traves
de sus representantes o directamente, crea
el derecho al que se subordinan los organos
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adel Estado y los habitantes, (i) que el Pue-
blo decide la conformacion de los organos
mediante los cuales actua el poder publico,
mediante actos electivos y (iv) que el Pueblo
V las organizaciones a partir de las cuales se
articula, intervienen en el ejercicio y control
del poder publico, a traves de sus represen-
tantes o directamente’ Dimensionando las
relaciones existentes entre el ciudadano y el
Estado en dos sentidos: El primero tiene que
ver con la eleccion de sus representantes y
el segundo con la participacion activa en la
toma de decisiones colectivas por medio de
mecanismos de participacion ciudadana.

Afirmando que el ciudadano en todo mo-
mento conserva sus derechos politicos para
controlar a su representante en una demo-
cracia participativa, por cuanto, éste es vo-
cero de la voluntad popular vy, por lo tanto,

debe acatar el mandato imperativo de sus
electores, porque los representa individual-
mente, sin que se le transfiera la soberania
popular pues lo inviste de legitimidad para
actuar como un delegado del pueblo. Ano-
tando, que en un Estado constitucionaly de-
mocratico el Pueblo ‘acepta que todo po-
der debe tener imites y, ‘por lo tanto, cormo
pueblo soberano acuerda constituirse y au-
tolimitarse de conformidad con ese modelo
democratico e instituye cauces a traves de
los cuales pueda expresarse con todo y su
aiversiaad’

Es asi como, interpretando el sentido de-
mocratico constitucional, la Corte Consti-
tucional Colombiana, en cumplimiento del
mandato del Constituyente Primario de 1991,
consagrado en el articulo 152 - d y 103 de
la Constitucion, expresa que: ‘el legislador
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expldio las leyes estatutarias 134 de 1994 vy
1757 de 2015, Conforme dichas leyes y las
sentencias de constitucionaliaad emitidas
por esta Corporacion, se identifican los si-
guientes elementos definitorios del plebis-
cito’ (1) es un mecanismo de participacion
ciudadana que puede ser convocado unica-
mente por el Presidente de la Republica en
aquellos casos que este lo considere nece-
sario, (i) para consultar a los ciuaaaanos una
decision politica de su Gobierno que se en-
cuentre dentro de la orbita de sus compe-
tencias. EL pronunciamiento popular (i) dota
de legitimidad popular la iniciativa del Jefe
de Estado, y, ademas, (Iv) tiene un caracter
Vvinculante, en terminos de mandato politico
del Pueblo soberano, restringiendose dichos
efectos al Gobierno, sin que resulten exten-
sibles a otras ramas del poder publico’

Con lo analizado en el contexto jurispru-
dencial colombiano relacionado, se puede
aseverar que lo interpretado por Martinez
Dalmau, Rubén, en su texto “Problemas ac-
tuales sobre la interpretacion constitucional
de los derechos” cuando aduce: ‘En nuestro
caso, hemos defendido la especificidad de
la interpretacion constitucional en relacion
con los derechos y la Constitucion, partien-
do del concepto de Constitucion democrati-
ca. Esto es, aquella cuya voluniad del poder
constituyente, creador de la Constitucion,
es diferente a la del poder constituido, atra-
pado y Umitado en la Constitucion y por la
Constitucion. Convenimos asi que no existe
norma jerarquica superior a la Constitucion
democratica, la unica originaria del poder
constituyente democratico, vislumbra el
criterio constitucional de la Alta Corpora-
cion de Cierre citada, como guardiana de la

(8












-

4

Constitucion Politica de Colombia, que con-
forme al tenor normativo art. 241, de la Carta
Magna.cemsagra®A la Corte Constitucional

““Se le confia la guarda de la integridad y su-

premacia de la Constitucion, en los estrictos

Y Preersos terminos de este articulo’, cuando
F" en la sentencia citada reitera el respeto des-

dé"su interpretacion constitucional de la vo-
luntad del poder constituyente creador de
la Constitucion, partiendo del concepto de
constitucion democratica.

2. Aplicacion constitucional de la parte
dogmatica de la Constitucion Politica Co-
lombiana para garantizar la efectividad
de los derechos constitucionales

La Corte Constitucionalhace un ejercicio dia-
fano y colosal cuando mediante sus senten-
cias proferidas de fondo para resolver casos
presentados mediante las acciones consti-
tucionales, establece precedentes judicia-
les de caracter constitucional para orientar
a los Magistrados de Tribunales y Jueces del
pais, mediante sus argumentaciones expli-
cativas y justificativas con respecto a la in-
terpretacion constitucional que se utiliza en
la solucion de los conflictos que se suscitan
frente al ejercicio de los derechos de los
coasociados; para ello, indiscutiblemente
se debe de aceptar la existencia del limite
de los derechos, por cuanto no son absolu-
tos y la existencia de los conflictos a partir de
su efectividad. Empero, emerge relevante
argumentar que la interpretacion vinculante
de la Constitucion es la principal funcion de
los tribunales constitucionales. Que obliga a
todos los jueces tanto los constitucionales
como a los jueces ordinarios, obligados por
la jurisprudencia constitucional.

Ahora veremos un caso puntual, donde se
demuestra el valor que tiene la interpreta-
cion constitucional desde la interpretacion

evolutiva delderecho a partir de observacion
de la realidad social y desde el principio de
integracion normativa dentro de un marco
de progresividad del derecho constitucional.

Casos resueltos por la Corte Constitucio-
nal de Colombia

Referencia: Expedientes acumulados
D-8367 y D-8376 - Asunto: Demanda de in-
constitucionalidad en contra de algunas ex-
presiones contenidas en el articulo 113 del
Caodigo Civil, en el inciso 1° del articulo 2° de
la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articu-
lo 2° de la Ley 1361 de 2009. Demandantes:
Expediente D-8367: Carlos Andrés Echeverry
Restrepo. Expediente D-8376: Marcela San-
chez Buitrago, Rodrigo Uprimny Yepes, Luz
Maria Sanchez Duque, Diana Esther Guzman
Rodriguez, Cesar Rodriguez Garavito, Mau-
ricio Noguera Rojas, Felipe Montoya, Felipe
Arias Ospina, Juan Miguel Eslava Lozziy Ju-
liana Emilia Galindo Villarreal. Magistrado
Ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO - Bogota D.C., veintiseis (26) de ju-
lio de dos mil once (2011)

Decision adoptada por competencia: La
Sala Plena de la Corte Constitucional, obra
en cumplimiento de sus atribuciones cons-
titucionales y de los requisitos y tramites es-
tablecidos en el Decreto 2067 de 1991. - La
Corte Constitucional es competente para
conocer de la presente demanda, de con-
formidad con lo establecido por el articulo
241-4 de la Constitucion, por cuanto se han
acusado apartes contenidos en leyes de la
Repubilica.

Normatividad Demanda mediante la ac-
cion de inconstitucionalidad LOS TEXTOS
DEMANDADOS

“.. A continuacion se transcriben los textos de
los articulos 113 del Codigo Civil, 2° de la Ley
294 de 1996 y 2° de la Ley 1361 de 2009 y se



subrayan los segmentos demandados.
CODIGO CIVIL
(..)
TITULO IV
DEL MATRIMONIO
"ARTICULO 113. El matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir juntos, de procrear
y de auxiliarse mutuamente’,
Ley 294 de 1996
(Julio 16)
Diario Oficial No. 42.836
de 22 de junio de 1996
Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la
Constitucion Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia
intrafamiliar
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
TITULO |
OBJETO, DEFINICION Y
PRINCIPIOS GENERALES

ARTICULO 2°. La familia se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decision
libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla.
Para los efectos de la presente Ley, integran
la familia:
a) Los conyuges o companeros permanen-
=5,
b) El padre y la madre de familia, aunque no
convivan en un mismo hogar;
c) Los ascendientes o descendientes de los
anteriores y los hijos adoptivos
d) Todas las demas personas que de manera
permanente se hallaren integrados a la uni-
dad domestica.
LEY 1361 DE 2009
(Diciembre 3)
Diario Oficial No. 47.552 de 3 de diciembre de
2009

Por la cual se crea la Ley de Proteccion inte-
gral de la Familia
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 2°. DEFINICIONES. Para los efec-
tos de esta ley, se entendera por:

Familia. Es el nucleo fundamental de la so-
ciedad. Se constituye por vinculos naturales
ojuridicos, por la decision libre de un hombre
y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla. ..".

Objeto de la decision: DEFICIT DE PRO-
TECCION QUE AFECTA A LAS PAREJAS DEL
MISMO SEXO

Constitucionalismo democratico: Dialogo
— Participaron con su argumentacion en de-
fensa de la evolucion del derecho de cara a
la realidad social cada una de las entidades
con las cuales interactud la Corte Constitu-
cional asi: con la sociedad civil a traves de
sus representantes, y los mismos ciudada-
nos, con entidades del Estado, Partidos po-
liticos, la academia. Tales como: Defensoria
del Pueblo, Personeria Municipal de Mede-
llin, Personeria Municipal de Armenia, Orga-
nizacion de las Naciones Unidas -ONU- Polo
Democratico Alternativo, Partido Verde, Uni-
versidad Colegio Mayor de Nuestra Senora
del Rosario - Grupo de Acciones Publicas,
Universidad Jorge Tadeo Lozano, Pontificia

Universidad Javeriana - Instituto de Estudios

Sociales y Culturales - Grupo de investiga-
ciones “Pensar (en) Género”, Universidad de
Santander-UDES, Universidad Autonoma de
Colombia y Universidad de Medellin, Uni-
versidad de los Andes - Universidad Exter-
nado de Colombia, Universidad Nacional de
Colombia, Universidad del Norte, Universi-
dad del Atlantico, Grupo Femm, G. & M. de
Colombia Abogados, Corporacion Prodiver-









sia, Colombia Diversa, La Asociacion Inter-
nacional de Lesbianas, Gay, Bisexual, Trans
e Intersexuales - ILGA LAC, Observatorio de
Discriminacion Racial -ODR-, Asociacion Co-
lombiana de Juristas Catoélicos, Comunidad
de Cali, Profamilia, Grupo de Madres, padres
y familiares de personas lesbianas, bisexua-
les y transgeneristas LGTB, Grupo de Jove-
nes LGTB de Bogota, Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad-De justicia,
Asociacion Lesbiapolis, Comité Prodefensa
de las Pensiones, Comision Colombiana de
Juristas, Grupo de Apoyo a Mamas Lesbia-
nas, Corporacion Sisma Mujer, Corporacion
Caribe Afirmativo, 38. Magazine Nemesis Ti-
mes, Instituto de Investigacion del Compor-
tamiento Humano, Ciudadanos que adhirie-
ron a los cargos formulados en la presente
demanda de inconstitucionalidad.

Las materias juridicas a tra-
tar y el orden para su de-
\ sarrollo

Indica la Corte Cons-

titucional: 4s/ las
cosas )y dado
que el plan-
teamiento
de

las demandas involucra la interpretacion del
articulo 42 de la Carta e incluso el senala-
miento de posibles diferencias con la lectura
plasmada en la jurisprudencia constitucional
que, sequn algunos actores habria tenido
una necesaria evolucion todavia no recoro-
cida por la Corte ni explorada en todas sus
consecuencias, para examinar los ataques
de inconstitucionalidad dirigidos en contra
de la expresion ‘un hombre y una mujer”del
articulo 113 del Codigo Civil resulta indispen-
sable iniciar con un analisis del principal pa-
rametro constitucional invocado cual es el
articulo 42 superior, a fin de (i) determinar
su alcance en relacion con la familiay el ma-
trimonio, (ii) precisar si da pie a los distintos
tipos de familia, (iii) establecer si la union de
parejas del mismo sexo responde o no a la
nocion de familia y, en caso afirmativo, (iv)
dilucidar si es objeto de proteccion constitu-
cionaly (v) en caso de serlo, cual es el alcan-
ce de esa proteccion y quién esta llamado a
brindarla.

Una vez desarrollados los anteriores puntos
y obtenidas las pertinentes conclusiones, la
Sala Plena estara en condiciones de evaluar
las interpretaciones brindadas por los acto-
res, de verificar si el legislador incurrid en una
omision relativa e inconstitucional, de resol-
ver acerca de la realizacion del test estricto
de proporcionalidad y de tomar la decision
que corresponda sobre la constitucionalidad

de la expresion “un hombre y una mujer’, per-
teneciente al articulo 113 del Codigo Civil'. Aclara
de igual forma la Corte: ‘es /ndispensable precisar
su contenido y alcance respecto de algunas cues-
tiones basicas que sustentan las declaraciones de in-
constitucionalidad solicitadas, como sucede (i) con la
comprension de la homosexualidad, (if) con la determina-
clon del criterio sospechoso que sirve de soporte al trato diferente
alegado y (i) con el sentido del derecho al matrimonio que se reclama
para poner fin a esa desproteccion’

&



Evolucion en la interpretacion constitu-
cional del contenido de la Carta Magna,
desde los distintos ambitos y escenarios
de la vida nacional colombiana

La posicion asumida por los Magistrados
que salvaron el voto a aquella decision tenia
en cuenta el estado en que estaba el debate
en aquella época (2001), en los distintos am-
bitos y escenarios de la vida nacional, como
por ejemplo el Congreso de la Repubilica.
Mas de una década ha transcurrido desde
entonces, y el mundo, aligual que el pais, ha
evolucionado en debates como el presente.
Afirmar actualmente que la familia constitu-
cionalmente protegida es la monogamica
y heterosexual, unicamente, desconoceria
los cambios que ha tenido la institucion en
la realidad y la jurisprudencia constitucional
en la materia desde el 2007, como expresa-
mente lo indica la sentencia C-577 de 2011.
También, como se dijo, implicaria desco-
nocer el caracter plurietnico y multicultural
de la nacion, el cual supone que el Estado
respete, proteja y garantice los derechos de
todas las familias, sin desconocer sus diver-
sidades; ambito en el cual la jurisprudencia
constitucional tambien ha avanzado. Nada
mas lejano al espiritu constitucional de 1991
que querer imponer a las personas y a los
ciudadanos un modelo de familia concretoy
particular. Esta nunca fue su intencion, como
se revela en las palabras mismas de la Cons-
titucion, que indican categoéricamente que,
entre otras formas, la familia se constituye
por la ‘voluntad responsable de conformar-
la’. Esta amplia y ambigua expresion, permite
recoger familias reales, que se expresan en
nuevas manifestaciones familiares que exis-
ten y no encajan en las anteriores categorias,
a la vez que confiere un amplio margen de
configuracion al legislador para establecer
nuevas y diversas formas de familia. El tex-
to del articulo 42 no es cerrado y taxativo al

respecto.

Interpretacion argumentativa de la Corte
Constitucional et
1.- Interpretacion constitucional desde
la perspectiva de la democracia consti-
tucional y respeto por la division en sus
competencias de las ramas del poder pu-
blico - Division de poderes

“.. En este orden de ideas, la decision consti-
tucional de reservar a la ley lo relativo a la Ia-
milia y al matrimonio, implica ‘la defensa de
un espacio propio que corresponde al legis-
lador, de tal suerte que se impida a otros po-
deres del estado desconocerlo” y, por ello,
la Corte Constitucional ‘no puede ordenar
una proteccion maxima, no puede escoger
los medios que estime mejores, disenar una
istitucion juridica o proponer una determi-
nada politica social’(s).

DEFICIT DE PROTECCION-Configuracion
por carencia de institucion que posibilite for-
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malizar y solemnizar vinculo entre parejas.%

del mismo sexo

PAREJAS DEL MISMO SEXO-Carecen de.un

instrumento que, cuando se trata de"cons(\
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tituir una familia, les permita a sus integran= . '

tes tener la misma posibilidad de optar que
asiste a las paregjas heterosexuales/PARE-
JAS HOMOSEXUALES- Derecho a decidir si
constituyen familia de acuerdo con un regi-
men que les ofrezca mayor proteccion que
la que pudiera brindarles una union de he-
cho.

Actualmente la pareja heterosexual cuenta
con dos formas de dar lugar a una ramilia, lo

$0 .&“g
(5) Ibidem.
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que les permite a sus miembros decidir au-
tonomamente y efercer su derecho al libre
desarrollo de la personalidad, en tanto que
la pareja homosexual carece de un instru-
mento que, cuando se trata de constituir una
familia, les permita a sus integrantes tener la
misma posibilidad de optar que asiste a las
parejas heterosexuales. En esas condiciones,
la Corte estima factible predicar que las pa-
rejas homosexuales tambien tienen derecho
a decidir si constituyen la ramilia de acuerdo
con un regimen que les ofrezca mayor pro-
teccion que la que pudiera brindarles una
union de hecho -a la que pueden acogerse
s/ asi les place-, ya que a la luz de lo que
viene exigido constitucionalmente, procede
establecer una institucion contractual cormo
forma de dar origen a la familia homosexual
de un modo distinto a la union de hecho y a
fin de garantizar el derecho al libre desarro-
llo de la personalidad, asi como de superar
el deficit de proteccion padecido por los ho-
mosexuales. No se puede desconocer que
en esta cuestion se encuentra profunda-
mente involucrada la voluntad, puesto que
la familia homosexual surge de la “voluntad
responsable” de conformarla y no se ajusta
a la Constitucion que esa voluntad este re-
cortada, no sirva para escoger entre varias
alternativas o se vea indefectiblernente con-
denada a encaminarse por los senderos de
la union de hecho cuando de formar fami-
lia se trate, o quede sujeta a lo que la Cor-
te vaya concediendo, siempre que tenga la
oportunidad de producir una equiparacion
en un campo especifico. Que la expresion
de la voluntad responsable para conformar
una familia debe ser plena en el caso de [os
homosexuales es conclusion que surge de
las exigencias de los derechos al libre desa-
rrollo de la personaliadad, a la autonomia y la
autodeterminacion, a la igualaad, asi como
de la requlacion de la institucion familiar
contenida en el articulo 42 superior, luego
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la Corte, con funaamento en la interpreta-
cion de los textos constitucionales, puede
afirmar, categoricamente, que en el ordena-
miento colombiano debe tener cabida una
figura distinta de la union de hecho como
mecanismo para aar un origen solemne y
formal a la ramilia conformada por la pareja
homosexual. No sobra advertir que la exis-
tencia de una figura contractual que permi-
ta formalizar el compromiso torna posible
hacer publico el vinculo que une a la pareja
Integrada por contrayentes del mismo sexo,
lo que ante la sociedad o el grupo de co-
nocidos o allegados le otorga legitimidad y
corresponde a la dignidad de las personas
de orientacion homosexual, que no se ven
precisadas a ocultar su relacion ni el atecto
que los lleva a conformar una familia.

Es por ello, que:

La decision acerca de la opcion que esta
llamada a garantizar la existencia de la po-
sibilidad de optar en el caso de las parej/as
homosexuales decididas a conformar fami-
lia y su desarrollo concreto no le atane a la
Corte Constitucional, sino al Congreso de la
Republica, entre otras razones, porque fue-
ra de ser el foro dermocratico por excelencia,
ademas de la faceta de derechos, la familia
es la Institucion basica y nucleo fundamer-
tal de la sociedad y su trascendencia social
Impone su proteccion mediante medidas
que el organo representativo esta llamado
a adoptar, con mites que pueden provenir
del componente de derechos inherente a
la familia o a sus miembros individualmente
considerados. .. La decision consti-
tucional de reservar a la ley
lo relativo a la tamilia y al

matrimonio, implica ‘la de-

fensa de un espacio propio
que corresponde al legislador,
de tal suerte que se impiaa a




otros poderes del estado desconocerlo” y,
por ello, la Corte Constitucional ‘no puede
ordenar una proteccion maxima, no puede
escoger los medjos que estime mejores, di-
senar una institucion juridica o proponer una
determinada politica social’ Y, en conse-
cuencia, Exhorto al Congreso de la Republi-
Ca, para que antes del 20 de junio de 2013 le-
gislara, de manera sistematica y organizada,
sobre los derechos de las parejas del mismo
sexo con la finalidad de eliminar el déficit de
proteccion que, segun los términos de esta
sentencia, afecta a las mencionadas parejas.
Ademas de advertir, que en el caso de que a
partir del 20 de junio de 2013 el Congreso de
la Republica no hubiera expedido la legisla-
cion correspondiente, las paregjas del mismo
sexo podrian acudir ante notario o juez com-
petente a formalizar y solemnizar su vinculo
contractual.

2.- Interpretacion de la Corte Constitu-
cional desde la perspectiva de constitu-
cionalismo democratico a partir de las
acciones constitucionales como meca-
nismos de protecciony efectividad de los
derechos del pueblo colombiano.

REGULACION DEL MATRIMONIO-Alcance
de la expresion “de procrear” /PRO-
CREACION-Definicion

En cuanto a la expresion
‘de procrear; del articu-

lo 113 del Codjgo Civil, la acusacion versa
sobre el desconocimiento de los derechos
a la autonomia reproductiva, a la intimidad
personal y familiar y al libre desarrollo de (a
personalidad, que garantizan la opcion de
no tener ningun hijo, asi como sobre el des-
conocimiento de los derechos de la mujer,
aado que debe asumir cargas especiales,
en razon de cuestiones biologicas y cultu-
rales relacionadas con la reproduccion de la
especie. El plantearmiento supone que, en la
forma como gparece mencionada en el arti-
culo 113 del Codigo Civil, al considerarla uno
de los fines del matrimonio, la procreacion
implica una imposicion a los contrayentes,
quienes no podrian, en ningun caso, Ssus-
traerse de ella y sucede que eso no es asi,
porque el matrimonio genera una vincula-
cion juridica que surge del consentimiento
expresado por la pareja heterosexual, mas
no de su aptitud para procrear, lo que pue-
de o no suceder y, en caso de no aconte-
cer, ho suprime el caracter de ramilia al cual
han accedido los conyuges en virtud de [a
expresion de su consentimiento. Por esa

razon es rfactible el matrirmonio de an-
clianos, el matrimonio in extremis
o el celebrado







POr personas conscientes de su infertilidad
o que, con fundamento en respetables cri-
terios, han decidido no tener hijjos e incluso
abstenerse de mantener relaciones sexua-
les, habida cuenta, ademas, de que con-
forme se ha expuesto, toda familia se fun-
aa en el afecto y la solidaridad que alientan
L cumplimiento de un proyecto de vida en
mun y la feliz realizacion de cada uno de
s integrantes. Mas aun, la union sexual de
pareja, orientaaa a la reproauccion, puede
aarse y, pese a ello, frustrarse el proposito
de engendrar descendencia por circunstan-
cias'no dependientes de la voluntad de los
’ esposos, La procreacion no es, entonces,
; una obligacion, sino una posibilidad que se
~ les ofrece a los casados y que el legislador,
% ratendiendo a lo que suele ser normal en la
realidad, reconocio, otorgandole el caracter
de finalidad del matrimonio, lo que no impli-
ca la imposicion de una obligacion inexcu-
sable de tener hijos, ni un desconocimiento
de los derechos a la autodeterminacion re-
proauctiva, a la autonomia individual y al de-
recho al libre desarrollo de la personalidad.
Los mismos demandantes, en apartado pos-
terior de su escrito admiten que ‘la procrea-
c/on no es una condjcion de la existencia, ni
de la validez del contrato de matrirmonio y,
en tal sentido, la capacidad de engendrar no
es un requisito que deba ser satistecho para
poder celebrar este contrato. Ciertamente
el articulo 42 de la Constitucion establece
que ‘la pareja tiene el derecho a decidir li-
bre y responsablemente el numero de sus
hijos” y como tantos derechos, entre ellos
los relativos a la familia y al matrimonio, tie-
ne una faceta positiva y una fraceta negativa.
De acuerdo con su faceta positiva, la pareja
tiené la racultad para decidir tener hijos en la

» cantidad que libremente resuelvan los espo-
S, pero de acuerdo con la faceta negativa
libremente los conyuges tienen la prerroga-
tiva de decidir no tener descendencia. Asi lo

ha estimado la Corte al senalar que la liber-
tad de fundar una ramilia tiene dirmensiones
positivas y negativas e incluye ‘la libertad
de reproducirse o no hacerlo’ El contenido
ael derecho esta integrado por las dos ra-
cetas y no solo por la negativa como [lo en-
tienden los demanaantes, motivo por el cual
su interpretacion del establecimiento de la
procreacion como finalidad del matrirmonio
es desacertada, pues no existe imposicion
alguna en el sentido de tener hjjos. Asi, en
caso de optar por no tenerlos, la decision
de la pareja tiene respaldo juridico, pero s/
deciden tenerlos el gpoyo legal adado por la
inclusion de la procreacion cormo fin del ma-
trimonio es importante para la pareja y, so-
bre todo, para los hijos habidos en el matri-
monio, quienes tienen derecho a su familia
biologica y son sujetos de especial protec-
cion constitucional En cuanto al papel de la
muyjer en relacion con la reproduccion, cabe
apuntar que las consecuencias negativas
aaucidas por los actores no tienen su origen
en la disposicion atacada, que se limita a in-
cluir la procreacion como fin del matrimo-
nio, pero no ordena que la mujer tenga que
asumir cargas agobiantes, lo que mas bien
proviene, cormo dicen los actores, de causas
biologicas o culturales que no son creadas
ni alentadas por la expresion demanaada,
debiendose tener en cuenita que, segun la
Constitucion, la decision acerca del numero
ade hijos no puede ser el resultado de la im-
posicion de uno de los conyuges al otro, sino
que ha de ser tomada por ‘la pareja’ que in-
cluye a la mujer.

.. CONCEPTO DE FAMILIA-No puede ser
entendido de manera aislada, sino en
concordancia con el principio de plura-
lismo.

A modo de conclusion conviene reiterar que
‘el concepto de ramilia no incluye tan solo la



comunidad natural compuesta por padres,
hermanos y parientes cercanos, sino que se
amplia incorporando aun a personas no Vvin-
culadas por los lazos de la consanguinidad,
cuando faltan todos o algunos de aquellos
Integrantes, o cuando, por diversos proble-
mas, entre otros los relativos a la destruc-
cion interna del hogar por conflictos entre
los padres, y obviamente los economicos,
resulta necesario sustituir al grupo familiar
de origen por uno que cumpla con eficien-
cia, y hasta donde se pueda, con la misma
o similar intensidad, el cometido de brindar
al nino un ambito acogedor y comprensivo
dentro del cual pueda desenvolverse en las
aistintas rases de su desarrollo fisico, moral,
intelectual y siquico’ Finalmente, es menes-
ter poner de presente que tambien se im-
pone como conclusion que ‘el concepto de
familia no puede ser entendido de manera
aislaaa, sino en concordancia con el princi-
plo de pluralismo’, porque ‘en una sociedad
plural, no puede existir un concepto unico y
excluyente de familia, identificando a esta
ultima unicamente con aquella surgida del
vinculo matrimonial’

La interpretacion textual del articulo 42 de
la Carta indica que la familia sustentada en
Vinculos juridicos se funda ‘en la decision (/-
bre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio’, en tanto que la familia natural
se constituye ‘por la voluntad responsable
de conformarla; de donde se desprende
que ‘la interpretacion puramente literal de
la disposicion superior transcrita, lleva a la
conclusion segun la cual la familia que el
constituyente quiso proteger es la monoga-
mica y heterosexual’ La consecuencia inevi-
table de la anterior conclusion consiste en
que, si la familia prevista en la Constitucion
VY objeto de especial proteccion es la hete-
rosexual y monogamica, ‘no cabe interpre-
tar unas disposiciones legales que expresa-

mente se refieren al matrimonioy a la union
permanente, y que se desenvuelven en el
ambito de la proteccion constitucional a la.,
familia, en un sentido segun el cual las mis=.
mas deben hacerse extensivas a las parej/as
homosexuales’ Asilas cosas, conviene aho-
ra aludir a la proteccion que a las personas
homosexuales se les ha brindado en la ju-
risprudencia de la Corte, con el objetivo de
establecer cual ha sido su desarrollo, quée
efectos ha proyectado ese desernvolvimien-
to y sl en materia de derecho de familia, la
evolucion ha tenido consecuencias distintas
de las acabadas de resenar.

3. Consolidacion de la interpretacion cons-
titucional democratica mediante el efecto
erga omnes que la Sala Plena de la Corpora-
cion le otorgo a esta decision constitucional

La Sala Plena de la Corporacion resolvio ha-
cer esta declaracion, que tiene efectos erga
omnes, por las siguientes razones,

"

n cualquier caso, lo que a la luz de

-

-

. —

interpretacion constitucional esta fuerdy.,

de toda duda es la condicion de familia
que tienen las uniones conformadas por

parejas del mismo sexo, la existencia aelSy

instaurar una figura contractual que les
permita constituir la familia con base en
un vinculo juridico, asi que el principio
democratico impone que el Congreso
de la Republica, como maximeo repre-

deficit de proteccion y la necesidad de-*

‘1

sentante de la voluntad popular tengass -

la posibiliaad de actuar, pero a su turno,
la vigencia permanente de los derechos
constitucionales fundamentales impo-
ne senalar que si el 20 de junio del ano
2013 no se ha expedido la legislacion
correspondiente, las parejas del mismo
sexo podran acudir ante notario o juez
competente a formalizar y solemnizar
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un vinculo contractual que les permita
constituir una familia, de acuerdo con
los alcances que, para entonces, juti-
dicamente puedan ser atribuidos a ese
tipo de union.”

Es decir, la Sala Plena de la Corte Consti-
tucional honra, respeta y protege la reser-
va democratica que existe en materia de la
regulacion de la familia, en especial, de su
constitucion mediante un contrato matrimo-
nial. Sin embargo, tal respeto no puede lle-
gar hasta el punto de dejar de proteger de
forma desproporcionada el derecho cons-
titucional a constituir una familia mediante
un acto contractual de caracter marital, ‘'so-
lemne’y formal, que le asiste a toda familia,
incluyendo, aquellas conformadas por dos
personas del mismo sexo. La forma de evi-
tar este grado de desproteccion irrazonable
y desproporcionado es la medida subsidia-
ria que permite, precisamente, que las pare-
jas en cuestion puedan celebrar su contrato
matrimonial.

De esta forma, se observa que la Corte
Constitucional Colombiana ha materializado
la doctrina de constitucionalismo viviente,
como lo indica GARCIA J, Leonardo, ya cita-
do, cuando asevera: La Corte Constitucional
Colombiana ha hecho referencia doctrina
del constitucionalismo viviente, cuando ha
susctrito la concepcion conforme a la cual,
Independientemente las intenciones subje-
tivas de los gestores de la norma, lo cierto es
que, una vez dictadas, se independizan de
querer de sus autores (Sentencia T - 001,92
y C-152/03)

3.- Implicaciones del reto del constitucio-
nalismo democratico en Colombia, me-
diante el ejercicio de la democratizacion
de las acciones constitucionales median-
te lainterpretacion de los derechos cons-

titucionales

Las condiciones constitucionales de la in-
terpretacion de los derechos constituciona-
les se deben plasmar, una vez, se estudien
y analicen las circunstancias sociales que
generan el cambio de mentalidad filosofica,
juridica y social, amen de todos los factores
que resulten involucrados en esa diserta-
cion, para que mediante el progresismo que
aboga el constitucionalismo democratico,
se sigan generando espacios en el contex-
to de la administracion de justicia, donde los
Jueces y los Magistrados creen el dialogo
interinstitucional que la Corte ya ha abierto
y practicado con la sociedad y las institucio-
nes gubernamentales, académicasy de toda
indole, para que sin ningun obstaculo la so-
ciedad participe en la interpretacion progre-
sista de los derechos constitucionales para
con ello alcanzar la efectividad de los dere-
chos constitucionales de los miembros de la
poblacion colombiana.

Se deja a modo de conclusion una pregun-
ta en la inmensidad de la democratizacion
constitucional que busca hacer efectivos los
derechos de la poblacion en Colombia, te-
niendo en cuenta para ello, el texto de Mar-
tinez Dalmau, Rubén, ‘Problemas actuales
sobre la interpretacion constitucional de los
derechos” cuando expresa: Cabe ser hones-
tos con el objetivo del juez en la interpreta-
cion evolutiva: no es solo fortalecer la rela-
cion entre normatividad y realidad, y huir de
esta manera del nominalismo constitucio-
nal. Tambien es transformar la realidad so-
cial a traves del cambio en el significado de
las disposiciones constitucionales. En este
ambito, el intérprete evolutivo se mueve en
aguas cenagosas, puesto que un exceso en
la funcion interpretativa podria acabar en la
sustitucion de la voluntad constituyente, por
la voluntad del juez como interprete evoluti-



vo. Por lo que:

‘Pondlria con ello en peligro la legitimidad
democratica de la Constitucion y, por lo tan-
to, del resto del ordenamiento juridico, cuya
legitimidad proviene de esta. Por esa razon,
la interpretacion evolutiva no solo esta li-
mitada por el tenor literal del texto y por las
conalciones de normativiaad de la disposi-
cion, sino que debe tomar en cuenta la vo-
luntad del poder constituyente democratico.
Este es quien determind la existencia de (as
normas constitucionales, objeto de interpre-
tacion a traves de un debate publico, dermo-
cratico, capaz de producir voluntad general
Es, en definitiva, quien legitimo la Constitu-
cion. En caso de que la adaptacion social y
la normatividad de la disposicion fueran tan
relevantes como para considerar un signifi-
cado contrario a la voluntad del constituyen-
te, una Constitucion democratica no deberia
tener obstaculos para ser modificada dermo-
craticamente, a traves de una nueva gene-
racion de voluntad general: debate publi-
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co y decision colectiva sobré-la disposicion
correspondiente. El caracter emancipador
de la Constitucion democratica requiere de
esta potencial revision, que romperia rormal-
mente la rigidez justificadora de la decision
Judicial evolutiva. Asi podria o no coincidir
con la decision democratica, esta decision
seria la evolutiva. Hurtar la decision al deba-
te publico y hacerla recaer sobre los hom-
bros del juez haria un flaco favor a la evolu-
c/on democratica de la sociedad a traves de
la dialectica constituyente que soluciona de
manera emancipadora la tension entre de-
mocracia y constitucionalismo.”

¢Cual es limite constitucional que tiene el
Juez constitucional, para que su actuacion
no reemplace la voluntad del constituyen-
te primario, cuando realiza la interpretacion
evolutiva de los derechos constitucionales
dentro del marco progresista y de integra-
cion de la normatividad internacional que
tiene que ver con la efectividad en la protec-
cion de los derechos humanos?
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RESUMEN

La accion de tutela es un mecanismo de de-
fensa judicial que ampara los derechos fun-
damentales; sin embargo, despues de ha-
berse tramitado un largo proceso ordinario
de dos instancias, una de las partes decide
acudir a la accion constitucional para que se
dicte una sentencia de reemplazo y se ac-
ceda a las pretensiones de la demanda o se
absuelva de las mismas al demandado; es
asi como se presentan dos derechos en ten-
sion: La seguridad juridicay elamparo de los
derechos fundamentales.

Para que proceda la accion de tutela en con-
tra de una providencia judicial deben cum-
plirse todos los requisitos generales de pro-
cedibilidad y al menos uno de los requisitos
especificos.

PALABRAS CLAVES
' Requisitos, procedibilidad, seguridad juridi-
€a, derechos fundamentales.

ABSTRAC

The tutela action is a judicial defense me-
chanism that protects fundamental rights;
However, after a long ordinary two-instance
process has been processed, one of the par-
ties decides to go to the constitutional action
so that a replacement judgment is issued
and the claims of the lawsuit are accessed
or the defendant acquitted of them. This is
how two rights are presented in tension: Le-
gal security and protection of fundamental
rights.

For the protection action against a court or-
der to proceed, all the general procedural
Jequirements and at least one of the specific

KEYWORDS

Requirements, procedure, legal certainty,
fundamental rights.

1. Introduccion

Los articulos 11y 40 del decreto 2591 de 1991
establecian los requisitos y términos para
formular la tutela en contra de las providen-
cias judiciales; sin embargo, estos fueron
declarados inexequibles mediante senten-
cia C-543 de 1992 de la Corte Constitucio-
nal(7)(8) al considerarse que vulneraban los
principios de separacion de funciones y de
seguridad juridica que consagra la Constitu-
cion; sin embargo, en dicha jurisprudencia se
dio una valvula de escape al manifestar que
procedia si se presentaba una via de hechoy
por ende contraria a la Constitucion.

2. Requisitos generales y especiales para
la procedencia de la tutela

Mas adelante, en la sentencia C-590 de
2005(9)(10) se establecieron los requisitos
generales y especiales de procedencia de la
tutela contra providencias judiciales.

Los generales son los siguientes:

a) Que la cuestion que se discuta resulte de
evidente relevancia constitucional. El Juez
constitucional no puede entrar a estudiar
cuestiones que no tienen una clara y mar-
cada importancia constitucional so pena de
involucrarse en asuntos que corresponde
definir a otras jurisdicciones; es decir, que
afecte derechos fundamentales de las par-

W .

(7) M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo.

(8) Citada en la sentencia del 2 de julio de 2021 del Tribu-
nal Administrativo del Tolima, exp. No 73001 23 33 000 2021
00221 00. M.P. Luis Eduardo Collazos Olaya.

(9) M.P. Jaime Cordoba Trivino.
(10) Citada también en la sentencia del 2 de julio de 2021 an-

;unirements must be met. tes mencionada.
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tes.

b) Que se hayan agotado todos los medios
de defensa judicial al alcance del afectado.
Es un deber del actor agotar todos los me-
canismos judiciales que le otorga el ordena-
miento juridico para la defensa de sus dere-
chos. De lo contrario, la tutela se convertiria
en un mecanismo de proteccion alternativo,
corriendose el riesgo de vaciar las compe-
tencias de las distintas autoridades judicia-
les y de concentrar en la jurisdiccion cons-
titucional todas las decisiones inherentes a
ellas.

c) Que se cumpla con el requisito de inme-
diatez. Es decir, que la tutela se interponga
en un término razonable y proporcionado a
partir del hecho que origind la vulneracion.
Por el contrario, si la tutela procediera me-
ses 0 anos despues de proferida la decision
se vulnerarian los principios de la cosa juz-
gada y seguridad juridica, generando incer-
tidumbre en las decisiones judiciales.

d) Cuando se trate de irregularidad proce-
sal. Debe quedar claro que la misma tiene
un efecto decisivo o determinante en la sen-
tencia que se impugnay afecta los derechos
fundamentales de la parte actora.

e) ldentificacion razonable. Debe identifi-
carse razonablemente los hechos que ge-
neraron la vulheracion como los derechos
vulnerados y que se hubiese alegado en el
proceso, siempre que hubiese sido posible.

f) Que no se trate de sentencias de tutela.
Esto con el fin de no prolongar indefinida-
mente los debates sobre la proteccion de
los derechos fundamentales.

Los requisitos especiales son los siguien-
tes:
a) Defecto organico. Se presenta cuando el

funcionario judicial que profirio la providen-
cia impugnada carece absolutamente de
competencia para hacerlo.

b) Defecto procedimental absoluto. Se ge-
nera cuando el Juez actua completamente
al margen del procedimiento establecido.

c) Defecto factico. Se origina cuando el Juez
carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision.

d) Defecto material o sustantivo. Se presen-
ta cuando se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que pre-
sentan una evidente y grosera contradiccion
entre los fundamentos y la decision.

e) Error inducido. Se origina cuando el Juez
o Tribunal fue victima de un engano por par-
te de terceros y ese engano lo condujo a la
toma de una decision que afecta los dere-
chos fundamentales.

f) Decision sin motivacion. Ocurre cuando
los funcionarios judiciales no dan cuenta de
los fundamentos facticos vy juridicos de sus
decisiones, pues en la motivacion reposa la
legitimidad de su orbita funcional.

g) Desconocimiento del precedente. Se pre-
senta cuando la Corte Constitucional esta-
blece el alcance de un derecho fundamen-
taly el Juez ordinario aplica una ley limitando
sustancialmente dicho alcance. En estos ca-
s0s la tutela procede como mecanismo para
garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho
fundamental vulnerado.

Debe precisarse que con el establecimiento
de estas causales especificas de procedibi-
lidad se supero en su momento el concepto






de via de hecho, pues, aunque no esta ante
una burda transgresion de la Constitucion, si
se tratan de decisiones ilegitimas que afec-
tan derechos fundamentales.

En este orden de ideas, para la proceden-
cia de la accion de tutela contra providen-
cias judiciales debe cumplirse con todos los
requisitos generales y al menos uno de los
especiales(11) .

3. Casos especificos

A continuacion, revisaremos dos casos pun-
tuales que se tramitaron en el Consegjo de
Estado en los cuales se formuld accion de
tutela en contra de providencias judiciales.

31 Rad. No 11001-03-15-000-2021-00531-
01(AC)(12)

En este caso la seccion quinta del Consejo
de Estado conocio de la impugnacion pre-
sentada por la Unidad Administrativa Espe-
cial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP)
en la cual se habia declarado improcedente
la accion de tutela que habia presentado.

Es asi como la UGPP en la solicitud de tutela
pidié al Consejo de Estado que se dejara sin
efectos las sentencias proferidas por la sec-
cion segunda subseccion A del Consejo de
Estado y por la misma seccion y sub-

seccion del Tribunal Ad-

ministrativo de Cundinamarca, en la cual en
segunda instancia se ordeno reliquidar una
pension de jubilacion con la inclusion ade-
mas de la asignacion basicay la bonificacion
por servicios prestados, de los factores de-
vengados durante los diez (10) anos anterio-
res al retiro del servicio: Horas extras (Las de
1999), el sobresueldo del 20% por coordina-
cion (De los anos 2002 al 2004) y el pago por
encargo (Del 2007 y 2008).

Lo anterior, al considerarse que se descono-
cian los factores del Ingreso Base de Liqui-
dacion (IBL) establecidos en el decreto 1158
de 1994 y en la sentencia C-258 de 2003 en-
tre otras sentencias de constitucionalidad,
pues, el sobresueldo no era factor salarial y
adicionalmente no se cotizo sobre éste, ge-
nerandose un grave detrimento a la sosteni-
bilidad financiera del sistema pensional.

Asimismo, en subsidio de las pretensiones
anteriores la entidad demandante solicito
se concediera la tutela como mecanismo
transitorio suspendiendo las sentencias im-
pugnadas y hasta que se resolviera el recur-
so extraordinario de revision que se iniciaria
como consecuencia de la orden de tutela.

En la respuesta a la tutela la seccion segun-
da del Consejo de Estado manifestd que
en el certificado de salarios emitido

por el empleador expresa-



mente se indico que se cotizo sobre el factor
denominado sobresueldo.

En la parte motiva del fallo cuando se hacia
alusion al principio de subsidiariedad, se in-
dica que una persona que acude a la admi-
nistracion de justicia para que le sean prote-
gidos sus derechos, no puede desconocer
las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico ni pretender que el
Juez de tutela tome decisiones paralelas a
las del Juez naturaly en consecuencia vaciar
sSus competencias.

Entrando en el caso concreto se destaca que
la tutela presentada por la UGPP cumplio
con el requisito de inmediatez, pues se pre-
sento dentro de los seis (6) meses siguientes
a la sentencia de segunda instancia proferi-
da por el Consejo de Estado, siguiendo este
criterio que fue acogido por la Sala Plena de
lo contencioso administrativo en la senten-
cia de unificacion del 5 de agosto de 2014(13)
de acoger este requisito establecido en
la sentencia C-590 de 2005 de
la Corte Constitucional.

Subsidariedad

Aunque el Consejo de Estado venia aceptan-
do la procedencia de la tutela en contra de
providencias judiciales cuando se descono-
cia el precedente establecido en la SU-230
de 2015 (14)(15) , dicha postura vario con la
sentencia del 16 de marzo de 2017(16) en la
cual se manifesto que el mecanismo idoneo
para atacar las pensiones que se reconocian
o reliquidaban con exceso de lo dispuesto en
la ley, es el recurso extraordinario de revision
de acuerdo con lo establecido en el literal b)
del articulo 20 de la ley 797 de 2003(17) .

Asimismo, el articulo 20 de la ley antes men-
cionada establece que tienen legitimacion
por activa los Ministerios de Hacienda vy

LTS |
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(11) Sentencia del 2 de julio de 2021 antes mencionada.
(12) Sentencia del 6 de mayo de 2021, Seccion quinta, C.P.
Rocio Araujo Onate,
(13) Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo. Sen-
tencia del 05.08.2014, Rad: 11001-
03-15-000-2012-02201-01  (IJ).
Accion de tutela-Importancia
juridica. Actor: Alpina Produc-
tos Alimenticios. M.P: Jorge
Octavio Ramirez Ra-
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Credito y Trabajo, el Procurador General de
la Nacion y el Contralor General de la Re-
publica, con lo que se podria sostener que
la UGPP no tendria legitimacion; sin embar-
go, en la sentencia SU-427 de 2016(18) se
sostuvo la tesis que las administradoras de
pensiones encargadas del pago de las pen-
siones reconocidas irregularmente pueden
presentar el recurso de revision, pues son
las primeras instituciones llamadas dentro
del sistema pensional para velar por su buen
funcionamiento financiero.

Por las razones anteriores, en principio es
improcedente la accion de tutela con el fin
de discutir este tipo de reconocimientos,
salvo que se evidencie de manera palmaria
que en las providencias judiciales atacadas
se incurrio en un abuso del derecho al mo-
mento del reconocimiento y/o liquidacion
de dichas prestaciones.

En este orden de ideas y sin perjuicio de lo
que considerara el Juez natural del asunto,
no se observd de manera palmaria que la
pension de la accionante del proceso primi-
genio se haya incrementado con abuso del
derecho, teniendo en cuenta que entre los
anos 1999 y 2008 no se observan incremen-
tos subitos u ostensibles, a diferencia del
caso analizado en la sentencia SU-427 de
2016 en la cual si hubo un incremento subi-
to de los salarios y prestaciones sociales del
actor en sus ultimos anos de servicio, me-
diante una vinculacion precaria en encargo
Yy en consecuencia recibir una pension que
no era proporcional a los aportes a la segu-
ridad social realizados en la ultima etapa de
su vida laboral.

En consecuencia, al existir un mecanismo
idoneo para ventilar las inconformidades
planteadas por la UGPP, como es el recur-
so extraordinario de revision se confirmo la

sentencia de primera instancia que habia
declarado improcedente la tutela.

3.2. Rad. No 11001-03-15-000-2020-05162-
01(AC)(19)

En este caso, Empresas Publicas de Mede-
llin (E.P.M.), presento una accion de tutela en
contra de la seccion tercera subseccion C
del Consejo de Estado, con el fin que se de-
jara sin efectos un auto de segunda instancia
dentro de un medio de control de controver-
sias contractuales que habiainiciado la E.PM.
en contra de Isagen, en el cual la subseccion
C habia confirmado una providencia del Tri-
bunal Administrativo de Antioquia en la cual
se habia declarado la caducidad del medio
de control presentado, al considerar que de-
bia adicionarse el término de dos (2) meses
de la liquidacion unilateral de un convenio
interadministrativo y a partir de ahi iniciar el
conteo del téermino de caducidad.

Es importante tener en cuenta que el 13 de
noviembre de 2009 la EPM, el departamento
de Antioquia, el Instituto Geografico Agustin
Codazzi y el Instituto para el desarrollo de
Antioquia, suscribieron un convenio interad-
ministrativo con el fin de levantar cartografia
basica del mencionado Departamento. Asi-
mismo, el 27 de diciembre de 2010 Isagen
S.A. E.S.P. se adhirio almencionado convenio.

El 30 de abril de 2015 termind la ejecucion
del citado convenio y empezaron a correr los
seis (6) meses para la realizacion de la liqui-
dacion bilateral, pero las partes no llegaron
a ningun acuerdo.

Mas adelante, el 31 de octubre de 2017 la
EPM presentd solicitud de conciliacion ex-
trajudicial y el 4 de diciembre de ese mismo
ano el Ministerio Publico declaro fallida la
conciliacion.

)
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Es asi como Empresas Publicas de Mede‘lﬁn
presentd una demanda en uso del medio de .
control de controversias contractuales, en
la cual solicito al Tribunal Administrativo de
Antioquia que liquidara el contrato con elfin
que el Instituto Geografico Agustin Codazzi™
y el Instituto para el desarrollo de Antioquia
reintegraran los aportes no ejecutados.

Mediante auto del 8 de agosto de 2019 el
Tribunal antes citado rechazo la demanda. .
por haber operado la caducidad del medio %
de control, al manifestar en esencia que en .
los convenios interadministrativos no exis-
ten clausulas exorbitantes, como la liquida= *, SN,
cion unilateral, por ende, no es aplicable l?’ SN et

regla de los dos (2) meses para realizarla s
en ese caso indico que el termino de los dos - <
(2) anos de la caducidad iniciaba una vez ter-
minaba la ejecucion del convenio.

La parte demandante apelod el auto ante el
Consejo de Estado al manifestar que debia
tenerse en cuenta los dos (2) meses de la li-
quidacion unilateral y que de esta forma de-
bia tenerse como presentada en tiempo la

demanda.
4&%& vﬁék

(14) M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

(15) Sentencia con la cual se acogio la tesis de la sala de ca-
sacion laboral de la Corte Suprema de Justicia con la cual
se interpretd que el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) de las
pensiones concedidas al amparo del régimen de transicion
del articulo 36 de la ley 100 de 1993 es con el promedio de
los diez (10) ultimos afnos anteriores a la causacion del dere- = &
chol¥ no con el ultimo ano. 'y
(16) Rad. 11001-03-15-000-2016-02774-01, M. P. Lucy Jeanne-
tte Bermudez Bermudez. ,

(17) "ARTICULO 20. REVISION DE RECONOCIMIENTO DE SU-
MAS PERIODICAS A CARGO DEL TESORO PUBLICO O DE
FONDOS DE NATURALEZA PUBLICA. <Apartes tachados
INEXEQUIBLES (sentencia C-835 de 2003 de la Corte Cons- ¢
titucional)> /*(..) La revision se tramitara por el procedimien-
to senalado para el recurso extraordinario de revision‘por el
respectivo codigo y podra solicitarse en cualquier tiempo
por las causales consagradas para este en el mismo codigo
y ademas: /a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido
con violacion al debido proceso, y /b) Cuando la cuantia del
derecho reconocido excediere lo debido de acuerdo con la
ley, pacto o convencion colectiva que le eran legalmente " «
aplicables’ -.r s
(18) M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. .

(19) Sentencia del 6 de mayo de 2021 Seccion cuarta, M.P.
Julio Roberto Piza Rodriguez. 4



El Consejo de Estado mediante auto del 20

- 'de septiembre de 2020 confirmd la caduci-

dad, pero con razones diferentes: Que las
partes acordaron liquidar el convenio den-
tro de los seis (6) meses siguientes al venci-
miento del termino de ejecucion, que fene-
Cio el 30 de abril de 2015,

Asimismo, que como las partes no pacta-
ron liquidacion unilateral, el computo de la
caducidad inicio una vez vencieron los seis
(6) meses antes mencionados; sin embargo,
aclaro que la liquidacion unilateral no es una
potestad excepcional de las definidas en el
articulo 14 de la ley 80 de 1993 y que puede
ser pactada en los convenios interadminis-
trativos. Que el termino para liquidar vencio
el 31 de octubre de 2015 y el plazo para de-
mandar corrid entre el 1° de noviembre de
2015 y el 1° de noviembre de 2017. Con la
presentacion de la solicitud de conciliacion
prejudicial el 31 de octubre de 2017, se sus-
pendio el término de caducidad hasta el 4
de diciembre de 2017, cuando se declaro fa-
llida la conciliacion,

Finalmente, el termino para demandar ven-
Cio el 6 de diciembre de 2017; sin embargo,
la demanda fue presentada el 11 de diciem-
bre de 2017.

La seccion primera del Consejo median-
te sentencia de primera instancia del 28 de
enero de 2021, nego las pretensiones de la
tutela al manifestar que no existe una posi-
cion unificada de la seccion tercera sobre la
procedencia de la liquidacion unilateral en
los convenios interadministrativos, pues la
primera posicion sostiene que no son sus-
ceptibles de la mencionada liquidacion, al
considerar que no puede ser gjercida cuan-
do la contraparte es el mismo Estado vy la
segunda que es procedente tanto la liquida-
cion bilateral como unilateral, pues esta ulti-

&)

ma no es una facultad exorbitante, teniendo
en cuenta que laley 80 de 1993 no la enuncia
como taly en consecuencia es procedente,

Es asi como la autoridad judicial demandada
en el marco de su independencia escogio la
postura conforme la cual los convenios in-
teradministrativos no son susceptibles de
liquidacion unilateral y, por tanto, no debia
contarse dentro del téermino de caducidad el
plazo de 2 meses para ejercer dicha facul-
tad, la cual fue debidamente motivada en el
auto objeto de la presente accion.

La sentencia fue impugnada por parte de
EPM quien sustento diciendo que el a-quo,
la seccion primera, se equivoco al afirmar
que la autoridad judicial demandada indico
los convenios interadministrativos no admi-
ten la liquidacion unilateral, pues la seccion
tercera, subseccion c, acepta esta posibili-
dad y ademas que no se tuvo en cuenta la
providencia de unificacion del 1° de agosto
de 2019, en las que se aplico los principios
pro damatoy pro actione, para evitar inter-
pretaciones restrictivas frente al conteo de
la caducidad.

En este orden de ideas, la impugnacion co-
rrespondio a la seccion cuarta quien deter-
mind que la autoridad judicial demandada
no desconocio la facultad legal que tienen
las entidades publicas de liquidar unilateral-
mente los contratos; es asi como en ejercicio
de los principios de autonomia e indepen-
dencia judicial la autoridad judicial deman-
dada puede validamente fijar la interpreta-
cion que estime pertinente para resolver la
controversia puesta a su consideracion, pues
no corresponde al Juez de tutela definir la
correcta interpretacion de las normas que
deban aplicarse en cada caso, solo cuando
esa interpretacion carezca de razonabilidad
puede intervenir para proteger los derechos



fundamentales y en consecuencia en ese
caso no se vio la urgencia ni la necesidad de
intervenir en este.

Es asi como la seccion cuarta confirmo la
sentencia de primera instancia, pero por las
razones expuestas en su providencia.

4. Conclusiones

Teniendo en cuenta lo expuesto a lo largo
de este articulo se llega a las siguientes con-
clusiones:

- La accion de tutela contra providencias ju-
diciales tiene unos requisitos generales muy
estrictos, que tienen por objeto garantizar la
seguridad juridica y evitar vaciar las compe-
tencias de los jueces ordinarios, pues no le
es dado al Juez de tutela fijar la correcta in-
terpretacion de las normas, solo cuando la
interpretacion del Juez ordinario carezca de
razonabilidad o se observe de forma palma-

)

- \-‘-\bardo Andrade F[ )
(@)

ria un abuso del derecho puede intervenir el
Juez constitucional.

+ Aunque los funcionarios judiciales gozan
de autonomia judicial para interpretar las
normas, es importante que el precedente
de las altas cortes sea respetado para evitar
pluralidad de interpretaciones, que cierren
legitimamente el camino para una tutela
contra providencia judicial.

- Asimismo, las partes y sus apoderados. de-
ben analizar con razonabilidad y pondera-
cion antes de formular la accion de amparo
en contra de una providencia judicial, pues
un uso indiscriminado de la misma contribu-
ye a la congestion de la administracion de
justicia, no solamente en el despacho que
decide la accion sino en aquellos que son
demandados, lo que quita la posibilidad de
tramitar y fallar un proceso ordinario que
tambien demanda oportuna atencion.

Or@?
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RESUMEN

La reforma a la Ley 1437 de 2011, consagra-
da en la Ley 2080 de 2020, presenta unas
opacidades evidentes en torno a la consulta
(que no se consagro) y la competencia para
dirimir asuntos de caracter laboral por parte
del Consejo de Estado, en aras de preservar
una descongestion de este alto tribunal, que
simplemente se traslado a otro nivel de la
jurisdiccion.

ABSTRAC

The reform to Law 1437 of 2011, enshrined in
Law 2080 of 2020, presents obvious opaci-
ties around the consultation (which was not
enshrined) and the competence to resolve
labor matters by the Council of State, for the
sake of to preserve a decongestion of this
high court, which was simply transferred to
another level of jurisdiction.

PALABRAS CLAVES

Reforma, consulta, competencia, descon-
gestion.

KEY WORDS

Reform, consultation, competition, decon-
gestion

Pese a que la Ley 1437 (Codigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA) todavia no ha cum-
plido sus 10 anos de vigencia (art. 308) ya se
presentd una reforma significativa que tuvo
como principal proposito descongestionar al
Consejo de Estado y superar algunas antino-
mias que se presentaban en su interpreta-
cion. En efecto, la Ley 2080 del 25 de enero
de 2021, presentada como proyecto desde
el 20 de julio de 2019, pretende aligerar la

carga del Consejo de Estado relegando sus
funciones como Tribunal de segunda ins-
tancia y fortaleciendo su operacion coma

organo dedicado a unificar Jurlsprudenuaﬁ"g
teniendo en cuenta que en materia decom—..m

petencias(21) la mencionada modificacion
solo entrara en vigencia al cabo de un ano
después de publicada (art. 86).

Sin embargo, ese sano proposito se desdi-
bujo por cuanto en algunos aspectos, como
se vera, se suprimio toda interaccion de
nuestro organo de cierre con los Tribunales
Administrativos al quedar derogada la com-
petencia en segunda instancia por ejemplo
en asuntos laborales, quedando solo la fun-
cion de unificacion, lo cual constituye una
decision desafortunada que hara muy com-
plejo que un amplio espectro de justiciables
tengan vedado llegar con sus controversias
al Consejo de Estado, dada la evidente bre-
cha de cuestiones que son materia de uni-
ficacion frente a aquellas en donde la divi-
sion del trabajo se cine a la cuantia, lo que
ira marginando a esa Corporacion del papel
que actualmente tiene en nuestra jurisdic-
cidn, con mayor razon si en aspectos pro-
cesales que sean transversales a todas las
secciones del Consejo de Estado, cuando !
se pretenda sentar o unificar jurisprudencia, |
solo podran ser proferidas por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo (art. 79 Ley
2080 de 2021). Ademas, se generaron otros
problemas con relevancia constitucional
que se abordaran brevemente sin entrar al
analisis de un aspecto de marcada actuali-
dad como lo es la inaplicacion por parte del
mismo Consejo de Estado de los preceptos
relativos al control automatico de legalidad
de fallos con responsabilidad fiscal, porque
el mismo ameritaria un estudio aparte.

(21) Articulos 24 a 30.

(o)
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La Ley 1437 de 2011 tuvo dentro de sus loa-
bles propdsitos inscribir el proceso conten-
cioso administrativo en los senderos de la
oralidad, siguiendo lo dispuesto en el articu-
lo 1" de la Ley 1285 de 2009, que modifico el
articulo 4 de la Ley Estatutaria de Adminis-
tracion Judicial - LEAJ, y busco poner a tono
dicho proceso con los postulados constitu-
cionales de la nueva Carta, dado que el De-
creto 01 de 1984 se considerd anacronico y
no apto para una época de drasticos cam-
bios empezando por la incorporacion de la
tecnologia en las actuaciones judiciales. Sin
embargo, el llamado CPACA quedo con una
deuda constitucional no saldada. Y esta deu-
da, a mi juicio, tiene el caracter de «omision
legislativa relativa» en cuanto no se consa-
gro en nuestro estatuto procesal el grado
jurisdiccional de consulta, el cual, como se
sabe, tiene por venero el articulo 31 inciso 1°
de la Constitucion Politica que dispone que
«Toda sentencia judicial podra ser apelada o
consultada, salvo las excepciones que con-
sagre la ley», de tal manera que, salvo situa-
ciones muy puntuales —como los asuntos de
unica instancia (22)-, toda sentencia puede
ser apelada o consultada, y la Ley 1437 de
2011 hizo caso omiso de la consulta con un
claro proposito de descongestion judicial.

Ahora, si bien la Corte Constitucional ha con-
siderado, por ejemplo, en la sentencia C-329
de 2015, que la descongestion judicial es un
fin constitucionalmente legitimo y «en espe-
cial en cuanto atane al Consejo de Estado»
(humeral 4.6.10.1) indicando para el efecto
que «Asi, pues, este fin no esta prohibido por
la Constitucion, sino que corresponde a la
realizacion de un derecho fundamental y a
un imperativo del Estado Social y Democra-
tico de Derecho, como es el de la solucion
pacifica y oportuna de los conflictos» y se-
nalando mas adelante que «Elmedio de que
se vale la norma demandada para obtener el

antedicho fin, es el de restringir el recurso de
apelacion de autos..», es claro que, aun bajo
la égida de ese fin constitucional admisible
de la descongestion, no sea posible omitir
el grado jurisdiccional de consulta. En otras
palabras, por legitimo que sea perseguir la
descongestion de los despachos judiciales,
no es posible dejar de regular la consulta en
nuestro estatuto procesal, dado que el me-
dio escogido en este caso seria la supresion
o la enervacion de un postulado constitucio-
nal como el establecido en el articulo 31 ya
citadoy ello, claramente, atendiendo que en
palabras de la misma Corte, laregla es la de
que al gjercer el control de constitucionali-
dad se debe aplicar un test leve o débil de
igualdad, que es el ordinario, ni siquiera ese
test leve lo podria superar la omision de ma-
rras.

Y lo anterior sube de punto cuando se en-
tiende, sin que sea objeto de enconados de-
bates en la doctrina y la jurisprudencia, que
la consulta esta consagrada en los estatu-
tos procesales generalmente con base en
motivos de interés publico con el objeto de
proteger a la parte mas débil en la relacion
juridica que se trata (por ejemplo, sentencia
T-389 de 20006), luego ¢Seria posible dejar
sin proteccion a la parte débil de la relacion
procesal so pretexto de descongestionar los
despachos judiciales? La respuesta obvia-
mente es negativa y desde luego esta omi-
sion legislativa debe ser subsanada, asi se
haya desaprovechado la oportunidad que
se tuvo con el proyecto que a la postre se
convirtio en la Ley 2080 de 2021, para sub-
sanar esa omision legal con trascendencia
constitucional.

Se hace menester recordar que el articulo
184 del anterior Codigo Contencioso Admi-
nistrativo establecia la consulta en los si-
guientes eventos: i) respecto de las senten-



cias que impusieran condena
en concreto, dictadas en
primera instancia, a cargo
de entidades publicas que
excedieran de trescientos
(300) salarios minimos men-
suales legales; ii) hubieran sido
proferidas en contra de quienes
hubieran estado representados
por curador ad litem cuan-
do no fueren apeladas, y

i) en asuntos conten-
ciosos de caracter la-
boral cuando de la
respectiva actuacion

se deduzca que la
demandada no egjercio
defensa alguna de sus
intereses. Consideramos
que incluso la norma an-
terior presentaba un défi-

cit de proteccion constitu-
cionalmente inadmisible,
pues, No eran consultadas
las sentencias totalmente ad-
versas a los empleados es-
tatales, ni a los pensionados,
por lo que si ese era el pano-
rama con el Decreto 01 de 1984, a
fortiori hoy lo es con ausencia absoluta
del grado jurisdiccional de consulta, y la
descongestion judicial no puede rea-
lizarse a costa de claros princi-
pios de estirpe constitucional
o0 en detrimento de la pro-
teccion de la parte débil de
la relacion juridica, por lo
que podria senalarse que la
proteccion de derechos co-
lectivos seria un asunto de

(22) Sin perder de vista lo dispuesto por la Corte Constitu-
c%rjal en sentencia C-424 de 2015, para asuntos laborales
ordinarios.







singular importancia, verbigracia atendiendo
la importancia que tiene el medio ambien-

“te y.su incidencia en la misma existencia de
_ "a humanidad, por lo que las sentencias to-

.. talmente denegatorias de las pretensiones

.

" .
+“Ahora bien, ameén de la perplejidad que nos

deberian ser consultables. Ello, simplemen-
te para mostrar algunos casos donde ame-
ritaria replantearse el tema de la consulta y
ver como situaciones dignas de proteccion
deben estar amparadas por este grado ju-
risdiccional cuya consagracion en manera
alguna puede quedar sometida a la libérri-
ma discrecionalidad del legislador, pues una
cosa es la amplia libertad de configuracion
del legislador en materia de procedimientos
judiciales y otra, muy diferente, que esa li-
bertad sea sinonimo de discrecionalidad ab-
soluta de tal manera que pueda eludirse el
contenido del articulo 31 de la Carta el cual,
desde luego, no puede operar solo en lo re-
lativo al recurso de apelacion, dado que no
militan razones de peso para que un Mismo
dispositivo normativo reciba un tratamien-
to diferente sin razones atendibles y sobre
todo si tiene linaje constitucional.

‘causa la ausencia de la consulta en el CPA-

. CA, nos encontramos que la reforma inseri-

-

-

da en la Ley 2080 de 2021, dejo relegada a
su minima expresion la posibilidad que tie-
nen los servidores del Estado y pensionados
del sector publico de que sus controversias
puedan ser llevadas ante el Consejo de Es-
tado, que, segun nuestra Constitucion Politi-
ca, es el Tribunal Supremo de lo Contencio-
so-Administrativo (articulo 237-1" C.P), pues,
de acuerdo al articulo 30 de la referida ley,
que modifico el articulo 155 de la Ley 1437
de 2011, particularmente su numeral 2°, los
Jueces administrativos conocen en primera
instancia de los procesos de nulidad y resta-
blecimiento del derecho de caracter laboral
que no provengan de un contrato de trabajo,

en los que se controviertan actos adminis-
trativos de cualquier autoridad, sin atencion
a su cuantia, y la justificacion para ello fue
la famosa «piramide invertida» (23) segun
la cual, el organo cuspide de la jurisdiccion
contencioso administrativa es el mas con-
gestionadoy los Tribunales y juzgados, sien-
do de menor jerarquia, tienen en su haber
relativamente menos procesos. Nuevamen-
te aparece la descongestion judicial como
fin ultimo de la reforma del presente ano, y
ello no se hizo combatiendola en su verda-
dera raiz, sino modificando competencias y
abultando el numero de procesos de la base
de nuestra jurisdiccion. Es decir, trasladando
la congestion de un lugar a otro y para ello
se adujo también que se fortaleceria el re-
curso extraordinario de unificacion de juris-
prudencia el cual, de acuerdo al paragrafo
del articulo 71 de la Ley 2080, procede sin
consideracion a la cuantia.

Frente a esta atipica norma que dejo todos
los asuntos laborales en manos de los jue-
ces administrativos, sin atencion a la cuan-
tia, caben hacer las siguientes preguntas:
¢Si ninguna de las demas secciones de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
quedo despojada de conocer por apelacion
de procesos ordinarios, por que la Seccion
Segunda si puede quedar liberada de esa
carga, cuando precisamente debe cono-
cer de asuntos donde los sujetos procesa-
les son igual o incluso mas dignos de pro-
teccion que en los que conocen las demas
secciones? ;Quitar la cuantia del recurso de
unificacion de jurisprudencia equilibra la si-
tuacion generada por la ausencia del recur-
so de apelacion ante el Consejo de Estado?
Esta ultima pregunta debe ser respondida

W of

(23) Frase empleada en la exposicion de motivos del proyec-
to de ley presentado el 20 de julio de 2019 y que a la postre
se convirtio en la Ley 2080 de 2021,



.,'-__'?glhégativamente dado la evidente limitacion

~ de asuntos que son materia de unificacion

de jurisprudencia frente a la diversidad te-
matica de aquellos donde la unica conside-
racion para dividir el trabajo es la cuantia de
la controversia. Tampoco creemos posible
que el Consejo de Estado pueda despojarse
de su rol de Tribunal de segunda instancia,
pues historicamente lo ha sido -antes y des-
pues de la Constitucion de 1991- sin que su
condicion de Tribunal Supremo de lo Con-
tencioso-Administrativo pueda justificar un
vaciamiento de su competencia de juez de
Instancia, dado que el novisimo recurso de
unificacion de jurisprudencia tiene alcances
limitados y no existe en nuestro ordenamien-
to juridico la casacion administrativa. como
ya lo senalod la Corte Constitucional.

Es cierto que la cuantia de 50 salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes como
hito a partir del cual conocen los Tribuna-
les Administrativos en primera instancia de
procesos de linaje laboral es bastante baja
(art. 152-2° Ley 1437 de 2011 en su redaccion
original), sin embargo, ello no era razon su-
ficiente para que la Seccion Segunda deja-
ra de conocer via recurso de apelacion de
asuntos laborales. La cuestion era entonces
aumentar la cuantia, pero no eliminarla. A
este razonamiento se le sindica de descono-
cer que de todos modos se va a garantizar el
principio constitucional de doble instancia,
dado que legalmente al conocer los jueces
administrativos de los procesos en primera
instancia los tribunales lo hacen en segunda
(art. 153 CPACA), pero este argumento pare-
ce deleznable porque en primer lugar lleva-
ria a hacer innecesario el érgano de cierre
de nuestra jurisdiccion, lo que es claro no
es admisible al tener el Consejo de Estado
consagracion constitucional (arts. 236 y 237
C.P) y al no existir la casacion administrativa
(sentencia C-713 de 2008) y segundo, por-

que los recursos extraordinarios, asi sean sin
cuantia, son excepcionales y no la regla ge-
neral, por lo que la Seccion Segunda queda-
ria al final con muy pocos asuntos a su cargo,
y aquellas materias no sujetas a unificacion
jurisprudencial por el organo de cierre ja-
mas podrian llegar a esa Seccion, salvo en
caso de tutela contra providencias judicia-
les. Como se ve, no existen razones atendi-
bles, diferentes a la simple descongestion
del Consejo de Estado —constitucionalmen-
te de recibo pero que se esta convirtiendo
en fin ultimo de la legislacion en nuestra ju-
risdiccion- para dejar en la base de la orga-
nizacion judicial contencioso administrativa
el peso de todos los asuntos laborales, que,
dicho sea de paso, son de los que mas de-
manda de justicia reclaman.

lgualmente, debemos recordar que el arti-
culo 19 de la Ley 2080 de 2021 permite que,
mediante conceptos de la Sala de Consultay
Servicio Civil del Consejo de Estado se pue-
da «precaver un eventual litigio o poner fin
a uno existente». Al respecto, simplemente
basta traer a colacion el articulo 237 numeral
3" de la Carta Politica de Colombia que es-
tablece como atribuciones de esa Corpora-
cion Judicial, actuar como cuerpo supremo
consultivo del Gobierno en «asuntos de ad-
ministracion» y no, para dirimir controversias
y menos mediante conceptos vinculantes.
Poner fin a un litigio existente mediante un
concepto no parece muy ortodoxo juridica-
mente hablando, amén que no seria en es-
tricto sentido un «asunto de administracion
sino una controversia judicial llevada ante la
Sala de Consulta y Servicio Civil, sin que esta
realidad pueda ser alterada solo porque los
litigantes sean entidades publicas del orden
nacional o territorial. En el mejor de los casos
se erige un concepto como mecanismo al-
terno de solucion de conflictos con el fin de
precaverun eventual litigio, y esa lectura sera



bien vista bajo la perspectiva de los articulos
237 numeral 6° de la Constitucion y 38 nu-
meral 6° de la Ley 270 de 1996. No obstante,
la tan recordada libertad de configuracion
del legislador en punto a procedimientos ju-
diciales toda potestad esta sujeta a limites,
Yy POr €so No creemos que sea constitucio-
nalmente admisible que la Sala de Consul-
ta pueda dirimir conflictos jurisdiccionales
0, que uno de los sujetos procesales pueda
ser conminado a aceptar como vinculante
un concepto, esto es, un acto no jurisdiccio-
nal expedido por autoridad distinta a aquella
que es competente para conocer del litigio,
ya que ello constituiria una afrenta al debi-
do proceso en su vertiente del juez natural,
toda vez que es este juez el constitucional y
legalmente llamado a dirimir la controversia
y NO uno externo, asi sea parte del érgano
de cierre de la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa, maxime, si no tiene atribuciones

jurisdiccionales lo que equivaldria a desco-
nocer los articulos 67, 121, 122-1y 123-2 de la
Constitucion Politica de Colombia, por lo que
tampoco podria decretar pruebas en forma
paralela (art. 19 literal ¢) Ley 2080 de 2021) al
proceso que dio origen al concepto.

No se 'duda del sano fin constitucional de
ampliar las atribuciones de la Sala de Con-
sulta y Servicio del Consejo de Estado, sobre
todo si se tiene la percepcion implicita de su
subutilizacion frente a la amplia gama de
problemas que deben resolver las seccio-
nes de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, mas, para ello, creemos que deberia
operar una reforma constitucional y no una
simplemente legal, sobre todo cuando se le
quieren asignar funciones jurisdiccionales,
lo que no puede efectuarse por la puerta de
atras y bajo el disfraz de un concepto que,
de tal, no tiene nada. =
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RESUMEN

El presente escrito abordara lo inadecuado
del enfoque netamente civilista que ha te-
nido el juicio de responsabilidad subjetivo
involucrado en el medio de control de repe-
ticion en Colombia. A partir de una reflexion
constitucional y de derecho administrati-
vO moderno, se rescataran algunos rasgos
de este mecanismo procesal que le otor-
gan autonomia y legitimidad democratica; a
modo de propuesta, se delinearan algunos
insumos tedricos de derecho publico que
permiten perfeccionar el juicio de reproche.
A su turno, rescatar dicho juicio para que se
convierta en un verdadero mecanismo que
previene la corrupcion y contribuye al co-
rrecto funcionamiento de la Administracion
Publica.

PALABRAS CLAVE

Autonomia, repeticion, juicio de reproche,
iInsuMos teodricos e integridad del sistema de
responsabilidad.

ABSTRACT

This writing will address the inadequacy of
the purely civilian approach that the subjec-
tive responsibility judgment involved in the
means of repetition control in Colombia has
had. Starting from a constitutional reflection
and modern administrative law, the featu-
res of this procedural mechanism that grant
it autonomy and democratic legitimacy will
be rescued, as a proposal, some theoreti-
cal inputs of public law will be outlined that
allow perfecting the judgment of reproach.
In turn, rescue said trial so that it becomes
a true mechanism that prevents corruption
and contributes to the proper functioning of
the Public Administration.

KEYWORDS:

Autonomy, repetition, judgment of reproach,

theoretical ifputs and integrity of the rés=*

ponsibility system. 2
INTRODUCCION

‘El derecho administrativo se caracte-
1iza por una suerte de coexistencia de
distintas formas de sintetizar modelos
adiversos”

Javier BARNES, Innovacion y Reforma
en el Derecho Administrativo

El derecho administrativo, tradicionalmente,
se ha servido de instituciones del derecho
privado para materializarse y evolucionar;
ello se constata al examinar algunos con-
ceptos, teorias y presupuestos que los ope-
radores juridicos utilizan frecuentemente
para resolver controversias, lo vemos, por
ejemplo, al abordar las teorias de la causa-
lidad en materia de responsabilidad subje-
tiva u objetiva, el incumplimiento contrac-
tual, el fendomeno de la culpabilidad, entre
otros. Sin embargo, nuestra ciencia se en-
cuentra en un proceso decidido de cons-
titucionalizacion, ello ha significado para la
administracion publica su orientacion hacia
la consecucion de claros mandatos de efi-
ciencia, transparencia, rendicion de cuentas
y buenas practicas de gobernanza, es de-
cir, ambitos de poder publicitados y contro-
lados, distante de la idea que algun sector
de la doctrina promulga sobre la *huida™ o
‘perdida de vigencia” del derecho adminis-
trativo. Este proceso estimula la revision del
derecho administrativo legislado vigente y
su jurisprudencia, en confrontacion con los
propositos, principios y valores de la Car-
ta Politica de 1991, de manera que se logre
decantar los verdaderos cimientos de cada
institucion, concepto o teoria del derecho

o
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administrativo colombiano con el Proposi-
to de encauzarlo al logro eficiente de los fi-

‘nes estatales. De dicho egjercicio se obtienen

proposiciones innovadoras, actualizadoras o
renovadoras que benefician la autonomia de
nuestra ciencia.

Las actuaciones de la Administracion Pu-
blica colombiana en la modernidad deben
fundamentarse en los principios de trans-
parencia, moralidad y responsabilidad como
lo pregona la norma superior, sus desarro-
llos legales (L. 1437/11, L. 1474/11) e instan
compromisos inaplazables adquiridos re-

cientemente por el Estado colombiano(25).

“"";\A'quellos principios de buena gobernanza
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comprometen a los agentes del Estado al
cumplimiento sano y correcto de las tareas
gque les son encomendadas en cada funcion
publica dispensada. Por consiguiente, frente
a comportamientos o conductas realizadas
por servidores del Estado que defrauden es-
tos postulados, al punto de ocasionar danos
al patrimonio publico, es conveniente que
la doctrina y jurisprudencia tracen teorias o

* conceptos que logren ponerlas en eviden-

cia. En los ambitos de control de la actividad
administrativa, se hace necesario visibilizar
las conductas contrarias a derecho de los
servidores publicos, ello generaria concien-
ciay sentido se responsabilidad sobre la mi-
sion administrativa asignada; proposito prin-
cipal del constituyente primario al incorporar
la accion de repeticion en nuestro ordena-
miento juridico(26), se lograria un efecto pre-
ventivo y de integridad frente a comporta-
mientos sistematicos contrarios a los fines
del Estado.

En ese orden de ideas, a partir del analisis
de la jurisprudencia nacional, el presente
escrito pretende reflexionar dentro de la ac-
cion de repeticion, sobre la insuficiencia de
la concepcion netamente civilista que ha in-

volucrado tradicionalmente el juicio de res-
ponsabilidad subjetiva; especialmente, en
algunos escenarios de ejercicio de poder
estatal. En el marco constitucional de la ac-
cion de repeticion, se esbozaran a modo de
propuesta, algunos insumos de ciertas teo-
rias de derecho publico que permiten afinar
el juicio de reproche vy favorecer la razona-
bilidad de la decision judicial de reintegro
patrimonial. A su turno, ubicar la accion de
repeticion como un verdadero mecanismo
del sistema de responsabilidad del servidor
publico colombiano que contribuye mate-
rialmente al correcto funcionamiento de la
Administracion Publica.

2. FUNDAMENTO E IMPLICACIONES DE LA
ACCION DE REPETICION

En elderecho frances encontramos los fallos
‘Daville” y “Laruelle” de 1951 como antece-
dente remoto de la accion de repeticion, lla-
mada en algunas latitudes como de regreso.
La jurisprudencia francesa la concibido como
el derecho que tiene la Administracion a que
le sean reembolsadas las sumas pagadas
con ocasion de una indemnizacion originada
en la culpa o falla personal de sus agentes.
Se preciso que, si bien la Administracion en
su ambito de funcionamiento juega un papel

W, &

(25) El Estado colombiano desde 28 de abril de 2020 hace parte
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
micos (OCDE). Nuestro Estado esta comprometido con el or-
den juridico internacional en materializar la recomendacion de
‘Gobierno Abierto’, entendida como “una cultura de gobernan-
za que promueve los principios de transparencia, integridad,
rendicion de cuentas y participacion de las partes interesadas
en ag)oyo de la democracia y el crecimiento inclusivo." (OCDE,
2017).

Dicho lineamiento para Colombia implica la consecucion de los
siguientes objetivos: i) Disenar y ejecutar politicas, practicas y
mecanismos idéneos para prevenir, detectar y sancionar la
corrupciodn; ii) Disenar, promover y alcanzar los mas altos es-

tandares de integridad profesional por parte de todos los
obiernos, los servidores publicos del gogierno nacional, d
Eos

gobiernos locales y de las demas ramas del poder publ
€o; entre otros.

(26) Gaceta Constitucional lunes 22 de abril de 191. Informe Po-

nencia Mecanismos de proteccion del orden juridico y de los
articulares. El Constituyente de 1991 senalé como sustento de
a accion patrimonial de repeticion, el de: ‘obligar al servidor pu-

blico a tomar conciencia de la importancia de su mision y de su

lq’eber de actuar de manera diligente en el cumplimiento de sus
areas'

Tl



de seguro
multirries-
go frente a
los danos que ocasiona, No
es dable garantizar un manto de impunidad
a los agentes culpables, motivo por el cual,
surge para la Administracion el derecho a
formular una accion directa en contra de los
Mismos.

Asi entonces, la accion en comento tiene su
genesis en el mandato de excelencia asig-
nado por la sociedad a sus servidores en
el cumplimiento de funciones publicas. La
ética del servidor publico se orienta a pre-
servar el interes general, garantizar los de-
rechos fundamentales y aplicar los valores
que la Carta Politica promueve, lo cual re-
percute en los intereses particulares de los
coasociados. Es por ello que en Colombia el
inciso segundo de la Carta Politica de 1991
en defensa del patrimonio publico, impone
al Estado el deber de repetir contra el agen-
te culpable generador de una condena pa-
trimonial; esto es, a obtener el reintegro de
las sumas de dinero a cuyo pago la entidad
publica se vio compelida.

La autonomia constitucional que envuelve la
accion de repeticion y su ejercicio obligato-
rio para las entidades publicas definido en la
Carta Politica y ratificado en su desarrollo le-

gal (Ley

678 de

2001), son

rasgos indicati-

vos de su importan-

cia para la proteccion del patrimonio publico,
la moralidad publicay la eficiencia de la fun-
cion publica; es decir, para el derecho cons-
titucional concretizado. En consecuencia, en
nuestro criterio, luce impreciso el articulo 2
de la Ley 678 de 2001 al mencionarla como
una “accion civil’, en razon a que segun el
Caodigo Civil las acciones civiles son esen-
cialmente voluntarias y renunciables. La ac-
cion de repeticion si bien es de contenido
patrimonial, esta ubicada en el derecho pu-
blico porque su gjercicio para las entidades
publicas es obligatorio y no desistible (art. 9
idem). Su naturaleza y elementos esenciales
emanan directamente de la norma superior.

Alrespecto, recientemente la Corte Constitu-
cional(27) tuvo la oportunidad de rememorar
elverdadero enfoque y finalidad constitucio-
nal de este mecanismo procesaldelderecho
administrativo, en primer lugar, rememoro
que se introdujo en la Carta Politica: “‘como
‘criterio moralizador y de proteccion del pa-
trimonio publico. A su turno, reivindico entre
otros rasgos, su ‘funcion preventiva, por-
que busca disuadir a los agentes del Estado
ae incurrir deliberadamente o con manifies-
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- en conductas sus-

ta negligen-
cia o Imprudencia,

ceptibles de gene-
rar danos, pues su
patrimonio  puede
llegar a verse afec-
tado para resarcir los costos de Sus
comportamientos cuando los mismos se
encuentran por fuera de los margenes
propios de la adecuada gestion adminis-
trativa’.

La accion de repeticion tiene como suje-
to pasivo el servidor o ex servidor publico
que, con su conducta dolosa o gravemen-
te culposa provocod consecuencialmente
un reconocimiento indemnizatorio de parte
del Estado, proveniente de una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion de
conflictos. Su alcance abarca tambien a los
particulares investidos de funciones publi-
cas. La accion en comento supone el gjer-
cicio de un juicio de responsabilidad sub-
Jetivo, es decir, la conducta del autor juega
un rol protagonico para la imputabilidad de
la responsabilidad y, a su turno, el grado de
culpa en que incurrio. Este mecanismo, al
ser parte del sistema de responsabilidad del
servidor publico colombiano, comporta an-
tes de su instauracion, el estudio minucioso
de las conductas de los agentes estatales
determinantes para la generacion del dano
indemnizado.

Aquel examen debe tener
presente el marco misional y ju-
ridico de la funcion publica pues-
ta en funcionamiento en el caso
concreto. Es decir, si bien la accion

tiene caracter patrimonial no abando-

na su efecto preventivo y corrector deriva-
do directamente de la Carta Politica y su raiz
historica del derecho administrativo, lo que
supone un juicio de reproche valorativo de
los principios y reglas que guian la Adminis-
tracion Publica en contraste con la conducta
del agente contraria a derecho generadora
del dano patrimonial, razon por la cual, estos
rasgos fundamentales de la accion de repe-
ticion son menester rescatarlos en el juicio
de responsabilidad que realiza el juzgador.
Sobre el punto, la Corte Constitucional en la
sentencia de unificacion citada destaco:

‘En este sentido, la Corte Constitucional
toma nota de que, a fin de comyprobar
que una conaucta es atribuible a titulo
de dolo o culpa grave, pueden ser deter-
minantes aspectos proplos de la gestion

(27) Sentencia SU354/20









administrativa, tales como (i) las funcio-
nes del agente contempladas en la ley
y en el reglamento, o (i) el grado de dl-
ligencia que le sea atribuible al servidor
publico en razon de los requisitos para
acceder al cargo, la jerarquia del mismo
en la escala organizacional o la retribu-
cion economica recibida por el servicio
prestado’(28).

3. LA INSUFICIENCIA DE LA CONCEPCION
NETAMENTE CIVILISTADEL JUICIO DE RES-
PONSABILIDAD SUBJETIVA

La concepcion o enfoque netamente civi-
lista que ha tenido la accion de repeticion
en la jurisprudencia mayoritaria del Conse-
jo de Estado, devela ciertas limitaciones al
momento en que al juzgador le correspon-
de examinar la causalidad y culpabilidad del
agente estatal que, con ocasion de su pro-
ceder, generd responsabilidad patrimonial
del Estado, y por deber constitucional le co-
rresponde reintegrar.

ElConsejode Estado, ensujurisprudencial29)
para la prosperidad de la accidon en comen-
to, ha precisado que deben estar colmados
los siguientes presupuestos: i) La existencia
de condena judicial, acuerdo conciliatorio u
otra forma de terminacion de conflictos que
imponga una obligacion a cargo de la enti-
dad estatal correspondiente; ii) EL pago real o
efectivo de la indemnizacion a la victima del
dano por parte de la entidad publica Yy, iii) La
conducta dolosa o gravemente culposa del
demandado como factor determinante del
dano antijuridico y de la respectiva condena.

En ese orden de ideas, nos concentraremos
en el juicio de responsabilidad subjetiva. Al
respecto, podemos identificar que los con-
ceptos de causalidad y culpabilidad en la
accion de repeticion no solamente se nutren

aAjg

del derecho; esto es, la determinacion con-
creta de que el agente estatal por su accion
u omision incurrié en una conducta co
tutiva de dolo o culpa grave, y que t@ hizo™ *
en ejercicio o con motivo de sus funciones, .
Consideramos que se relaciona tambien con

un problema cientifico, filosofico, de princi-
pios y valores que orientan la funcion publi-

ca en donde se produjo el dano, sus causas
definitivas y para el bien del interés general

su no reincidencia.

Asi entonces, encontramos que en determi-
nadas estructuras estatales, se dota al agen-
te de notablesy especiales poderes en razor‘Tv
a la naturaleza de la funcion publica asigha-
da, motivo por el cual, en dichos escenarlos‘
se abre la posibilidad de que un agente es-
tatal instrumentalice a otro y su conducta 1\‘
pueda ser reprochada desde una optica un
tanto mas compleja, pero evidenciable. No
obstante, para dilucidar aquellos contextos

y conductas de los agentes del Estado, las
teorias civilistas no proporcionan las mejo-, %
res herramientas o insumos de reproche, « % %\

En efecto, en primer término, es preciso traer
a colacion la concepcion que tiene la juris-+
prudencia sobre el item de culpabilidad del\x
agente estatal, como factor determinante p !
de causalidad del reconocimiento mdemnl— '\“
zatorio del Estado. En el desarrollo de dicho -
escrutinio ha precisado lo siguiente:

Debia ofrecer pruebas que evidenciaran
que (..) el demandado obro con el anirmo™ .

L

(28) En la Sentencia del 26 de febrero de 2014 (Rad.: 48384
- C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa), la Subseccion C
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado expreso que el
operador juridico de repeticion debe tener en cuenta: (i) “las
caracteristicas particulares del caso’, las cuales “deben ar-
monizarse con lo previsto en los articulos 6° y 91 de la Cons-
titucion Politica sobre la responsabilidad de los servidores
Fubllcos (ii) “la asignacion de funciones contempladas en
0s reglamentos o manuales respectivos”; y (iii) “otros con-
ceptos como son los de buena y mala fe, que estan conteni-
dos en la Constitucion Politica y en la ley”.
(29) Consejo de Estado, 27 de enero de 2016, Rad. 39655.
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de causarle perjuicio (.) (conducta do-
losa) o que su conducta estuvo acorn-
L wLpanada de una negligencia tan extrema
' que- permita deducir tal intencion. No

»

A podia pretender acreditar la culpabili-

aad del demandado simplemente con
las consideraciones de la sentencia de
condena, por las razones anteriormente
expresadas. (30)

En similar sentido, ha dicho:

Las pruebas obrantes en el expedier-
te no permiten deducir que el agente
demanaado hubiese obrado con la
intencion de causar el darfio ni que
hubiese adoptado una conducta de

X extrema negligencia, subestimando

o desdenando el peligro que gene-
raba su conducta no obstante poder
conscientemente preverlo. [ a entidad
demanaante no aporto prueba alguna
dirigida a demostrar una conducta se-

~ mejante en el agente, acreditando, por

g/lemplo, que se trataba de un funcio-
nario que obrara generalmente de
. ese modo. (31)

En un caso particular que incluyo la partici-
pacion de varios servidores del Ejército Na-
cional y la ejecucion material del hecho de
parte de un soldado -efectud un disparo a la
victima-, el soldado resulté demandado por
el Estado de forma exclusiva en repeticion, lo
cual, pone en evidencia varias insuficiencias
en el estudio previo de los comportamien-
tos determinantes que pudieron provocar el
dano. La jurisprudencia reciente plasmo la
siguiente consideracion, que sirve de insu-
mo al planteamiento del presente escrito:

En la contestacion de la demanda, he-
cha al iniciar el proceso por el propio
agente demandado, este acepto la

realizacion de la conducta imputada
pero, en contra de lo afirmado en la de-
manaa y de lo senalado en la sentencia
de condena dictada contra la entidad,
indico que habia obrado en cumpli-
miento de una orden de operacion
que habia sido proferida por su supe-
rior a partir de operaciones de inteli-
gencia previa y afirmo que su conaucta
se habia sujetado a los preceptos lega-
les. Con tal objeto, solicito pruebas do-
cumentales y una inspeccion judicial en
el batallon con el proposito de obitener
evidencias de sus afirmaciones.

(.) la informacion y los argumentos ex-
presados en la misma le permitian a la
entiadad demandada adelantar una acti-
vidad probatoria dirigida a establecer la
realidad de lo ocurrido y -de ser el caso-
acreditar la culpabilidad del demanaa-
ao(32)

De acuerdo con lo anterior, la jurisprudencia,
implicitamente, al realizar el examen proba-
torio del tercer presupuesto de prosperi-
dad de responsabilidad subjetiva, reclama
la configuracion de una causalidad natural;
es decir, la gjecucion material por parte del
agente estatal de la accion u omision ge-
neradora del dano antijuridico. Bajo dicha
concepcion tradicional y civilista, tenemos
que la responsabilidad del agente se com-
promete, cuando en los hechos logra com-
probarse que el servidor obrd con el animus
o intencion de realizar el comportamiento
y fue realizado a titulo de dolo o culpa. Sin
embargo, como veremos, dicha concepcion
en ciertos escenarios de la funcion publica
resulta insuficiente. No consulta con con-

P

Y

(30) Consejo de Estado, 5 de mayo de 2020, rad. 49553.
(31) Consejo de Estado, 5 de mayo de 2020, rad. 45652
32) Consejo de Estado, 5 de mayo de 2020, rad. 46850



ceptos, normas e instituciones del derecho
publico que sustentan algunas estructuras
de poder estatal.

4. EL APORTE DE LA TEORIA DE CLAUS RO-
XIN AL JUICIO DE REPROCHE EN SEDE DE
REPETICION

En ese sentido, es de suma importancia te-
ner en cuenta que, en el juicio de responsa-
bilidad de la accion de repeticion, el analisis
del proceso causal de comportamientos o
conductas determinantes para la genera-
cion de un dano, constituye un elemento se-
parado pero conectado con la cualificacion
de la conducta o la culpabilidad. Es decir, la
materialidad de una accion u omision eje-
cutada por un agente del Estado no siem-
pre coincide con el factor determinante del
dano, porque en la complejidad del hecho
contrario a derecho, pueden entrar en juego
otros elementos que situen el reproche en
servidores publicos que en principio No son
del todo visibles.

En efecto, en algunos ambitos de funcion
publica tenemos la presencia de estruc-
turas estrictamente jerarquizadas de

poder, a modo de gjemplo, las que se
cimientan en conceptos
de derecho publi-
co como: unidad
de mando, uni-
dad de accion,
unidad de

doctrina, cadena de mando, entre otros. Es
decir, escenarios de funcion publica sopor-
tados en la disciplina, el servicio y el honor;
baluartes que de ser inobservados por sus
miembros son reprimidos por la ley, encaja-
rian en conductas como: la insubordinacion,
la desobediencia en sus distintas modali-
dades, los ataques o amenazas a superio-
res e inferiores, el abandono del comando
y del puesto, el abandono del servicio, la
desercion, la inutilizacion voluntaria, la co-
bardia, entre otros. Indudablemente, es con-
dicion esencial para la existencia y eficacia
de la Fuerza Publica, el mandar y obedecer
dentro de las atribuciones del superior y las
obligaciones y deberes del subalterno. Con
la salvedad que la doctrina penal ha adver-
tido que no es dable reconocer la obedien-
cia debida cuando se trata de delitos de ge-
nocidio, desaparicion forzada y tortura; sin
embargo, ello no excluye la responsabilidad
simultanea que pudiese comprometer a los
servidores con mando y control, sobre los
jerarquicamente inferiores.

La Corte Constitucional ha reconocido el
papel instrumental que la Fuerza Publi-
ca tiene para la consecucion de
los fines estatales,

debido a que 4
sus delicadas
misiones im- &
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can intervenciones significativas en los de-
rechos fundamentales, constitucionales y el
cumplimiento por parte del Estado del de-
recho internacional, por ello, los servidores
con mas alto rango de dichas instituciones,
son los que han demostrado las mas altas
calidades en los procesos de evaluacion
constantes que el orden juridico les impo-
ne. Tanto asi, que sus resultados condicio-
nan los ascensos dentro de la estructura y al
tiempo, existen restricciones reglamentarias
para el ejercicio de ciertos cargos de mando.

Asi las cosas, forjar una imputacion subjeti-
va de responsabilidad en los mencionados
contextos, desde una perspectiva puramen-
te material o natural o, guiada exclusivamen-
te por las teorias del derecho de la respon-
sabilidad civil, en nuestro criterio, dejaria por
fuera el estudio de influencia causal que pu-
diesen tener algunas conductas determina-
das previamente por la categoria de estruc-
tura de poder a la que pertenece el agente
estatal. Por ejemplo, si recurrimos a la teoria
delgrado de probabilidad preponderante -la
mas utilizada por la jurisprudencia para infe-

rir la influencia causal de un hecho en el
dano antijuridico-

o la prueba indiciaria; el juzgador a efectos
de razonar y fundamentar su decision, ten-
dra como ciertos hechos que sin estar esta-
blecidos en el proceso, a partir de una valo-
racion probabilistica, colegira objetivamente
Su ocurrencia como determinantes del dano
(estadistica, ciencia, técnica, doctrina, entre
otros). Dicha teoria es util para determinar
responsabilidad administrativa y extracon-
tractual del Estado por falla del servicio, en
la medida que permite dilucidar la configu-
racion de una culpa anonima o en otras pa-
labras, el incumplimiento de una obligacion
normativa de parte de la entidad estataly su
relacion logica con la generacion del dano.
Sin embargo, no incursiona =-porque no es
su finalidad-, en el examen concreto de las
conductas que tuvieron relevancia o apti-
tud para generar el dano; tampoco tiene en
cuenta la naturaleza juridica de la funcion
publica comprometida en el hecho, es decir,
los conceptos y finalidades que determinan
la misma, aspectos que, por ser desatendi-
dos por elagente estatal, segun la naturaleza
juridica de la accidon de repeticion, justifican
que deba reintegrar el dano patrimonial cau-
sado al Estado. Por tanto, el juicio reproche
en la accion de repeticion, deberia dar cuen-
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Cas propias de la funcion publica a la que el

- ‘agente estatal pertenece, como su conduc-

ta defraudo las tareas a €l encomendadas y
su importancia en la generacion del dano.

La jurisprudencia destaca que no “cualquier
error de juicio, no cualquier actuacion que
desconozca el ordenamiento juridico” (33),
permite deducir responsabilidad en el agen-
te estatal. No obstante, consideramos que
una conducta gravemente culposa o dolo-
sa con la capacidad de comprometer la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, puede
derivarse de comportamientos que no ne-
cesarlamente envuelven la exteriorizacion
del animus del agente y su ejecucion mate-
rial (activa o pasiva).

En ese orden de ideas, se propone a efec-
tos de depurar la imputacion en escenarios
de aparatos jerarquizados de poder como
los anteriormente detallados, las considera-
ciones que aporta el profesor aleman Claux
Roxin sobre la autoria mediata, en el sentido
de incorporar en el estudio de un resultado
danino, la influencia causal de las conduc-
tas mediatas de los agentes implicados.
De manera que, un agente estatal en un he-
cho particular, puede ver comprometida su
responsabilidad patrimonial porque actuo
a traves de otro o lo utilizo de forma instru-
mental, sin ser el gjecutor de la accion ge-
neradora del dano o sin develar su intencion
(Ej. Sin disparar a la victima), dado que, el
hecho daiino esta dominado por sujetos
de atras; dicho proceso causal es favoreci-
do por factores propios y predeterminados
de estas estructuras de poder pertenecien-
tes al Estado.

Asi las cosas, la responsabilidad de los ser-
vidores publicos pertenecientes a la Fuerza
Publica aumenta en los rangos superiores,
en la medida que ostentan poder de man-

do y control, es decir, competencia y capa-
cidad de impartir ordenesy hacerlas cumplir.
Los subalternos, contrario a los primeros, no
gozan de autonomia y poder deliberativo
para adoptar una decision administrativa o
conducta en particular, razon por la cual, en
estos contextos jerarquizados de poder, se
esfuma el argumento de que el agente tenia
plena capacidad de rehusarse a cumplir la
orden o tomar una decision o conducta dis-
tinta a la que le indicaron, sugirieron o indu-
jeron. Los servidores con poder de mando
tienen capacidad importante de influir en las
conductas que materializan sus subalternos,
razon por la cual, entre mas alejado esta el
sujeto influenciador del ejecutor de un he-
cho contrario a derecho, su responsabilidad
incrementa.

En consecuencia, los agentes estatales con
mando y control en estos escenarios, tienen
capacidad de disponer aspectos concretos
del hecho (clase de operativos militar o po-
licial, trabajo de inteligencia, caracteristicas
de las Ordenes, controles, movimientos en
la escena, entre otros); es decir, dominan el
hecho. Asi mismo, en virtud a la ubicacion
superior dentro de la jerarquia de la organi-
zacion, estos agentes tienen poder persua-
sivo o inductivo que les es caracteristico por
los conceptos, valores y misiones que deter-
minan la institucion estatal, es por ello que
generalmente los gjecutores del hecho con-
trario a derecho, no son los reales protago-
nistas de la conducta.

Ademas, la conducta mediata se identifica
porque pese a su apariencia de legalidad
y busqueda intensa de cumplir los fines de
la institucion y que les encomienda la Carta
Politica; las actividades o medios para con-
seguirlos resultan apartadas del derecho,
no resisten un examen constitucional o del
derecho internacional (Ej. Ejecuciones ex-



trajudiciales, uso desproporcionado o inne-
cesario de la fuerza, tortura, entre otros.). La
gjecucion de ordenes contrarias al derecho
vigente de un sujeto de detras, suele estar
asegurada porque tiene varios ejecutores
potenciales (subalternos), de modo que la
indisposicion de alguno de ellos no es im-
pedimento para el resultado buscado; esto
es, el ejecutor resulta fungible.

De acuerdo con lo anteriores esbozos teori-
cos, podemos plantear sin animo de exhaus-
tividad que requiere una investigacion so-
bre la materia, dentro del juicio de reproche
propio del medio de control de repeticion, la
reflexion de la responsabilidad de los supe-
riores jerarquicos dentro de los aparatos or-
ganizados de poder, que caracteriza a cier-
tas estructuras estatales jerarquizadas, lo
que impone al operador juridico al momento
de analizar la causalidad de la conducta res-
pecto del dano irrogado, la verificacion del
sujeto realmente dominante de la conduc-
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ta contraria a derecho, ya qué dicho agente
pudo utilizar como instrumento a su subal-
terno o a varios, y en aplicacion de la teoria
de la autoria mediata del profesor Claux Ro-
xin, es factible dilucidar el verdadero o ver-
daderos responsables de la conducta dolosa
O gravemente culposa que resulto determi-
nante en la generacion del dano antijuridico.
Y, en consecuencia, ponerla en evidencia y
reprocharla para derivar la responsabilidad
patrimonial al agente del Estado, valorarla
también, en relacion con la fijacion del mon-
to de la condena teniendo en cuenta la par-
ticipacion de cada sujeto en la ejecucion de
la conducta. Todo ello serviria para depurar
el juicio de reproche, y lo ubicaria como un
verdadero instrumento preventivo y de con-
trol de la funcion administrativa asignada a
cada agente del Estado. g

B .
(33) CONSEJO DE ES TADO, 51_’—:'CC/ON TERCERA, SUB. C. CR
JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, veintiséis (26) de
febrero de dos mil catorce (2014). Radicacion numero; 25000-
23-26-000-2011-00478-01(48384)
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RESUMEN

_El presente escrito conducira a establecer

;-_-:"aos fundamentos de los poderes exorbitan-
. tes y los efectos que trae su gjercicio en la

o

contratacion estatal, los cuales se aferran a
dogmas clasicos del derecho administrati-
vo como el principio de legalidad, el servi-
cio publico y el acto administrativo, incluso
en contravia de habilitaciones legales para
acudir al derecho privado(34) .

ABSTRACT

The following writing will lead to establi-
sh the bases of the exorbitant powers and
the effects that their exercise brings in state
contracting, which cling to classic dogmas
of administrative law such as the principle
of legality, public service and administrative
act, even against legal authorizations to at-
tend to the private law.

PALABRAS CLAVES

Clausulas exorbitantes - autonomia de la
voluntad — contratacion estatal
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ting
Introduccion

En esta presentacion se analizaran los fun-
damentos que la jurisprudencia encuentra
para los poderes exorbitantes de la adminis-
tracion en los contratos estatales.

Se dividira en tres capitulos: (i) El primero de
ellos tratara sobre las habilitaciones implici-
tas relacionadas con la competencia legal
para el ejercicio de estos poderes, ante la in-

fluencia de la funcion administrativa (prerro-
gativas publicas) en la contratacion estatal.
(i) ELsegundo abarcara las habilitaciones ex-
plicitas, donde la jurisprudencia en el marco
del principio de legalidad, exige una habilita-
cion normativa para el ejercicio de poderes
exorbitantes. Finalmente se expondra (iii) el
fundamento de la autonomia de la voluntad
donde: a) la Corte Suprema encuentra en la
voluntad de las partes la fuente de los pode-
res unilaterales en los contratos regidos por
el derecho privado; b) las nuevas tendencias
del derecho franceés; en contraste con c) la
posicion negacionista del Consejo de Esta-
do, que considera los poderes exorbitantes o
excepcionales de la administracion publica,
imposibles en los contratos de derecho pri-
vado; y para finalizar ¢) la evolucion reciente
del Consejo de Estado, ante la evidencia de
la existencia de estos poderes en el derecho
privado, pero limitados a entidades exclui-
das del Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica (EGCAP).

I. Habilitaciones implicitas

Esta habilitacion surge del caracter ejecuto-
rio de los actos administrativos, que, una vez
en firme, se pueden gjecutar por la adminis-
tracion sin autorizacion de otra autoridad(35)
, ‘lo que permite su ejecucion directa, sin
que sea necesario acudir aljuez” (Benavides,
2013), constituyendose en un titulo ejecuti-
vo el acto administrativo en firme como en
los casos de declaratoria de siniestro en los
contratos estatales. Estos eventos se susci-
taron en las clausulas de multas y la penal
pecuniaria, autorizadas por el Decreto 222

(34) Los contratos que celebren las entidades a que se re-
fiere el articulo 2° del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley". Congreso
de la Republica. Ley 80 de 1993, art. 13.

(35) Congreso de la'Republica. Ley 1437 de 2011 (CPACA), art.
89. Antes: Decreto 1 de 1984, art. 64 (CCA).v
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de 1983, pero, al desaparecer en la ley 80 se
genero la confusion por parte de la jurispru-
dencia(36) . Esta prerrogativa de poder pu-
blico justificaba la declaratoria del siniestro
y afectacion de la poliza, a traves de actos
administrativos, dinamica diferente al esce-
nario de derecho privado(37).

En vigencia de la ley 80, la jurisprudencia di-
ferencia las clausulas excepcionales (arts. 14
a 19) y los poderes unilaterales de la admi-
nistracion, como las multas y la clausula pe-
nal. Si bien el Consejo de Estado considerd
como errado afirmar que en el derecho pri-
vado no existian poderes unilaterales, esti-
ma que para imponerlos unilateralmente la
entidad debe estar facultada; de no ser asi,
se debera acudir al juez para la aplicacion
de la clausula penaly las multas(38). A pesar
que el EGCAP permitia la aplicacion de pro-
cedimientos administrativos a la contrata-
cion estatal(39), fue necesario que la facul-
tad de imponer multas por la administracion
acompanada del debido proceso, surgiera
de }a ley(40).

/

/| I1. Habilitaciones explicitas

9

Bajo e} principio de legalidad, el Consejo de

\_Estatlo considerd que la clausula penal pe-

cuniaria y las de multas, al no consagrarse
como excepcionales en la Ley 80 de 1993
no podian ejercerse unilateralmente por la
administracion, pues violaria el principio de
legalidad. De este modo se pueden pactar

" bajo las hormas de derecho privado (art. 13

1

L.80), pero su declaratoria y cumplimiento
estara a cargo del juez. En estos casos, los
actos unilaterales que declaran el incumpli-
miento para hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria y de multas, son anulados por in-
currir en incompetencia, ante la ausencia de
una habilitacion explicita en el ordenamien-
to juridico(41).

En este punto, es necesario precisar que los
poderes excepcionales de la administracion
tienen su fuente en el cumplimiento de los
fines del Estado y en la constante prestacion
de los servicios publicos (arts. 14 a 19 L. 80),
lo que en vigencia de la Ley 80 de 1993 lle-
va a limitar estos a los casos expresamente
enunciados, quedando el principio de auto-
tutela y gjecutoriedad de los actos adminis-
trativos (habilitacion implicita) a la aplicacion
residual en los eventos que se ejerza una de
las potestades previamente definidas por la
ley(42). Es entonces, la forma como se ex-
presan y ejecutan las clausulas excepciona-

1) [}
(36) No era necesaria la autorizacion del contratista a la entidad
contratante para que descontara y tomara directamente el valor
de las multas de cualquier suma que le adeudara aquella,gl,lesto
ue la compensacion en los terminos del articulo 1715 del Codigo
ivil “se opera por el sélo ministerio de la ley y aun sin conoci-
miento de los deudores”. Esta actuacion legitima de la adminis-
tracion, no solo tiene su respaldo legal en las hormas civiles, sino
también en el articulo 64 del C.C.A"como un medio mas que le
ermite a la administracion la ejecucion de sus actos. Consejo de
stado, sec. 3ra, 4 de junio de 1998, e.13988. )
(37) En cambio, en el campo de la contratacion estatal no exis-
te la objecion del asegurador en relacion con la reclamacion del
asegurado, la cual se manifiesta con la expedicion de un acto ad-
ministrativo (unilateral), en el cual declara ocurrido el siniestro y
frente al mismo tanto la aseguradora como el contratista podran
agotar la via gubernativa e impugnarlo judicialmente. En otras pa-
labras, el acto administrativo es la prueba de la realizacion del
riesgo vy el ejercicio del poder decisorio y previo de la administra-
cion, el cual, si bien es un privilegio para ella, también constituye
una ventaja para la aseguradora, ya que tiene la posibilidad de
discutir administrativa y judicialmente el acto en la medida que
los fundamentos juridicos y facticos que la administracion adgjo
para acreditar el siniestro no sean suficientes. Consejo de Estado,
sec. 3ra, 24 de mayo de 2001, e. 13598. ]
(38) En caso de haberse pactado clausulas penales bajo cual-
quiera de las modalidades antes explicadas en los contratos que
carecen de las potestades excepcionales, su exigibilidad se hara
conforme con las normas del derecho privado expuestas ante-
riormente, segun lo ordena el articulo 13 de la ley 80 de 1993,
esto es, requerira a su contratista, y siincumple debera acudir a la
Jurisdiccion administrativa. Consejo de Estado, SCSC, 25 de ma%/o
de 2006. Posicion que se mantiene en la jurisprudencia reciente:
“(..) Las partes podian pactar multas por los eventuales incumpli-
mientos, sin embargo, en caso de configurarse las circunstancias
que estructuraran tales incumplimientos debian reclamarse por
la Vla6JUdICIal". Consejo de Estado, sec. 3B, 4 de marzo de 2019, e.
41430.
(39) En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios
de esta lefy, las normas que rigen los procedimientos y actuacio-
nes en la funcion administrativa seran aplicables en las actuacio-
nes contractuales. A falta de éstas, regiran las disposiciones del
Codigo de Procedimiento Civil. Congreso de la Republica. Ley 80
de 1993, art. 77. .
(40) Congreso de la Republica. Ley 1150 de 2007, art. 17. Ley 1474
de 2011, art. 86. Corte Constitucional, sentencia C-499 de 2015.
41) Consejo de Estado, sec. 3ra, 20 de octubre de 2005, e. 14579.
42) “Las potestades excepcionales al derecho comun se ejercitan
mediante acto administrativo motivado. Esta situacion comporta
la aplicacion durante la ejecucion del contrato de normas y pro-
cedimientos tipicamente publicos que se inspiran en esta parti-
cular forma de expresion de la voluntad del Estado que nace a
propodsito de un contrato. Es esta en realidad la diferencia con los
contratos privados. Es decir, no tanto en la existencia misma de la
potestad sino en la forma en que debe expresarse y la normativi-
dad que la regula” Davila Vinueza, Luis Guillermo. Régimen Juri-
dico de la Contratacion Estatal. Bogota: Legis, 32 ed.,, 2016, p.616.
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les y su vinculo con el interes general(43), lo
que las diferencia con poderes unilaterales
cuando el contrato se rige por el derecho
privado en el marco de la autonomia de la
voluntad, como pasara a referirse.

I1l. Fundamento en la autonomia de la vo-
luntad

Se fundo la jurisprudencia colombiana en
justificar los poderes excepcionales como
imposibles en el derecho privado; de ahi su
nombre de excepcionales al derecho co-
mun, pues contrario a los intereses de los
particulares, la administracion persigue el
interés general y la continuidad de la pres-
tacion de los servicios publicos(44). No obs-
tante, es necesario establecer el ejercicio de
estos poderes unilaterales en los contratos
de derecho privado, para identificar la dife-
rencia con los poderes exorbitantes de la
Administracion contratante, o si la misma es
artificial y estos poderes unilaterales surgi-
dos del pacto contractual, también permiten
la proteccion de los intereses perseguidos
por el Estado en la contratacion.

a) Amplitud en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia: El dogma esta-
blecido por el Consejo de Estado, en el sen-
tido de justificar los poderes exorbitantes de
la Administracion como excepcionales en
el derecho privado, no tiene acogida en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia(45), que considera la existencia de am-
plios poderes unilaterales en los contratos
entre particulares(46), poderes que pueden
originarse en las normas de derecho privado
o la autonomia de la voluntad(47).

b) Reforma francesa del derecho de las
obligaciones, del régimen generaly de la
prueba de las obligaciones: La ordenan-
za No. 2016-131 del 10 de febrero de 2016 se

funda en el modelo clasico de acuerdo de
voluntades como generador de obligacio-
nes(48), para el caso en estudio se debe re-
saltar que la ordenanza busca: (i) la desjudi-
cializacion, evitando la intervencion del juez
en el contrato (no es absoluta) y se considera
la instancia judicial como una fuente de gas-
tos y de incertidumbres contraria a la efica-
cia econdmica, mantiene su fundamento en
el modelo clasico de contrato, lo que permi-
te (i) el desarrollo del unilateralismo, acom-
panado de la (iii) obligacion de motivar, pues
la concesion de una prerrogativa, obliga al
titular a motivar su ejercicio. Y el (iv) alcan-
ce de la eficacia economica, concediendo
a los contratistas libertad y responsabilidad,
ante la desaparicion de la causa como ele-
mento de validez del contrato(49). La flexi-
bilizacion de las relaciones contractuales en
Francia, y el aumento del unilateralismo, se
acompano de las garantias de derecho de
defensay debido proceso, lo que permite un
acercamiento entre los poderes unilaterales
sancionatorios del contrato privado y el ad-
ministrativo(50).

Hasta este punto, la voluntad de las par-
tes como fuente de obligaciones, permite
conceder en los contratos de derecho pri-
vado poderes unilaterales como la termi-
nacion, interpretacion o declaracion de in-
cumplimiento, sin que se consideren ilicitos
o contrarios al orden publico o a las buenas
costumbres (51). Privilegiando la autonomia
de la voluntad en un Estado que constitu-
cionalmente consagra la libertad personal y
su desarrollo, al igual que funda la dignidad

W of

(43) "Pero la jurisprudencia se ha opuesto a esta politica le-
gislativa. Al senalar la importancia dada por la Constitucion
a los servidores publicos limita la privatizacion del régimen
contractual y el sistema mixto afirmado por el juez constitu-
cional se torha francamente exorbitante con el analisis apor-
tado por el juez administrativo. El interés general remplaza al
servicio publico en la legitimacion de las prerrogativas exor-

)



bitantes que dejan de estar limitadas por el especi-
fico objeto del contrato para extenderse de manera
general a los intereses de la administracion”. Benavi-

des, José Luis. El Contrato Estatal, entre el derecho ) _.-’ =
Eubllco el derecho privado. Bogota: Universidad > &

xternado de Colombia, 22 ed., 2004 p. 425. ?g-_h e - ;
(44)'El fundamento de reconocer a la Administracion '

las prerrogativas de poder que se plasman en las .
clausulas contractuales exorbitantes de derecho -
comun, inconcebibles en contratos entre particula-
res, radica en que le corresponden para el afianza-
miento de ciertas potestades en orden a la protec-
cion del interés general y la satisfaccion de los fines
especificos del Estado”” Dromi, Roberto. Licitacion
Publica. Buenos Aires: Ciudad Argentina - Hispania
Libros, 42 ed., 2010, p.506. "Estas potestades pueden
ser gjercidas por la Administracion como manifes-
tacion de su imperium o poder del Estado, que se
concreta en el poder juridico para imponer coacti-
vamente su voluntad, lo cual debe matizarse, dado
que estas prerr%gatwas solo podran ser ejercidas en
las situaciones de hecho previamente establecidas
por la ley y dentro de los limites senalados por la
misma. Se trata de clausulas excepcionales al de-
recho comun, tif)lcamente administrativas’. Exposito
Veélez, Juan Carlos. Forma y Contenido del Contrato &
Estatal. Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia, 1% ed., 2013, p.190. . R
(45)Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Ci-
vil, 30 de agosto de 2011, e. 1957-01. \
(46) “.Esta idea, que hemos criticado hace tiempo, 1
tiene cada dia menos fundamento entre los priva- ‘ '
tistas. Los ejemplos de poderes unilaterales de una 't’
de las partes son frecuentes en el derecho privado..”
Benavides, Jose Luis. Prefacio en el texto de Jojoa
Bolanos, Alexander. Los Regimenes Exceptuados
eg los Contratos Estatales. Bogota: Ibanez, 2012, p.
16.
(47)“La postura que se defiende es que, en efecto, las
facultades unilaterales de derecho privado, como la
terminacion unilateral por incumplimiento, puedern” =
ser pactadas en contratos estatales requlados'por " &
las normas civiles y comerciales. Se considera que _
en este tipo de casos no existe una vulneracion al
rincipio de legalidad, puesto que la norma que es-
ablece la excepcion a la aplicacion del EGCAP Yy le
asigna un régimen juridico de derecho privado, le
faculta para todo aquello que sea posible en ese
ambito, por virtud de la autonomia de la voluntad,
siempre que no vulnere el orden publico, el principio
de buena fe, los de la funcion administrativa, los de
la gestion fiscal y el regimen de inhabilidades e in-
compatibilidades. Si la facultad unilateral es posible
licita en el derecho privado, no habria impedimen-
O para su pacto; por lo menos, la clausula que la
contenga no adoleceria de nulidad”. Morrillo Carrillo,
Sebastian. El Ejercicio de la Facultades Unilaterales
en los Regimenes Exceptuados. En: Reflexiones so-
bre contratacion del sector publico en Colombia.
Bogota: Universidad Nacional, 12 ed., 2019, p.82. _
(48) En Colombia el acuerdo de voluntades es con-
siderada una fuente de obligaciones. Codigo Civil,
art. 1494 :
49) Savaux, Eric. El nuevo Derecho francés de las
obligaciones y contratos. 15 junio de 2016.
(50) Benavides, Jose Luis. ;Existen aun prerrogativas
publicas en el derecho administrativo?, en: El dere-
cho administrativo como idea y sus transformacio-
nes contemporaneas. Bogota: Universidad Externa-
do de Colombia, 12 ed., 2018, p.160.
(51) Si las hormas sustanciales, como se deduce de
la lectura del articulo 1 de la Ley 45 de 1930 y del 750
del Codigo Civil, prevén y permiten expresamente
el pacto que reserva el dominio al vendedor, es in-
dudable que su inclusion en la venta a plazo, de un
automovil, por ejemplo, en nada contradice el orden
publico o las buenas costumbres. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia 02 de di-
ciembre de 1960.



“humana como valor(52). No encuentra un

- fundamento constitucional limitar la autono-

mia de la voluntad en los contratos estata-
les, cuando la habilitacion para el ejercicio
de los poderes excepcionales surge de las
partes del contrato, dentro de los limites del
orden publico, las buenas costumbres y los
principios de la funcion administrativa.

En la contratacion estatal, el principio de le-
galidad(53) entra en tension con la autono-
mia de la voluntad, a pesar de la autoriza-
Cion y remision expresa que el articulo 13 de
la ley 80 realiza al derecho comun, vislum-
brandose un pequeno cambio donde la ju-
risprudencia del Consejo de Estado acepta
los poderes unilaterales surgidos de la auto-
nomia de la voluntad, solo en contratos es-
tatales regidos por el derecho privado.

c) Concepcion negacionista del Consejo
de Estado: A pesar de la existencia de po-
deres unilaterales en el derecho privado, y
la confirmacion de estos por el organo de
cierre de la jurisdiccion ordinaria; el Consejo
de Estado en un apego clasico a los funda-
mentos de derecho administrativo (principio
de legalidad, prerrogativas de poder, servi-
cio publico) y su manifestacion a traves de
actos administrativos(54), continua con el
dogma de calificar los poderes excepciona-
les en contratacion como ajenos al derecho
privado, pues romperian la igualdad de las
partes. El Consejo de Estado, considerd que
pactar clausulas excepcionales (multa, pe-
nal pecuniaria y caducidad) en un contrato
de comercializacion de television regido por
el derecho privado, eran nulas por objeto ili-
cito al no contar con una norma que lo facul-
tara(s55). O la terminacion unilateral, pactada
por TELECOM con una Empresa de Atencion
al cliente, al no estar autorizada por la Comi-
sion de Regulacion respectiva, vulnerando
las leyes 142 y 143 de 1994(56).

f)

d) Evolucion y tendencia reciente del
Consejo de Estado: De manera timida, el
Consejo de Estado ha venido aceptando la
posibilidad de pactar poderes unilaterales
en el contrato, pero limitandolo a entidades
que se rigen por el derecho privado en su
actividad comercial como ECOPETROL(57),
se reitera en estos casos las categorias tra-
dicionales de entidades sometidas al Esta-
tuto General de Contratacion y las excluidas,
incluso limitandolo al poder unilateral de
terminacion(s8) .

Conclusiones

El estudio de los poderes excepcionales en
la contratacion estatal, y su sujecion a insti-
tuciones del derecho administrativo, eviden-
cian el afan de los administrativistas de alejar
o trazar una frontera con el derecho priva-
do. De este modo, no es posible calificar las
clausulas excepcionales que otorgan poder
unilateral a la entidad estatal, como ajenas
al derecho privado; pues esta demostrado
que, desde los codigos civiles y comerciales,
es posible pactar estos poderes por disposi-
cion legal o bajo la autonomia de la volun-
tad (art. 1602 CC), disposiciones aplicables a
la contratacion estatal por remision expresa
del articulo 13 de la ley 80.

Lo que en realidad diferencia los dos tipos
de contratacion es la finalidad perseguida:
en ung, elinteres generaly la constante pres-
tacion del servicio publico, elemento comun
en los poderes excepcionales del EGCAP
(arts. 14ss); y en otra, el interés particular de
cada uno de los contratantes, precisando
que en algunos contratos de la administra-
cion incluso-los regidos por el ECAP no se
persigue directamente un servicio publico o
la proteccion del interées general, como el de
suministros. De este modo, surge el interro-
gante acerca de si la autonomia de las par-
tes que funda los poderes unilaterales del



Estado, es ajena, contraria e impide proteger
y mantener el interés general y la constante
prestacion del servicio publico.

Finalmente, en el contrato privado como
publico, el gjercicio de poderes unilaterales,
no se encuentra ajeno al control jurisdiccio-
nal, pues la parte contra la cual se ejercen
se encuentra legitimada para acudir al juez
del contrato. En este punto, se debe precisar
que el gjercicio de poderes unilaterales por
la administracion a traves de actos adminis-
trativos o actos contractuales, no influye en
el control judicial, pues el medio de control
de controversias contractuales permite otras
declaraciones y condenas(59), considerado
un medio de control ‘pluripretensional’ por el
Consejo de Estad‘o(6o).

. o
A

(52) Constitucion Politica: “Colombia es un Estado social de
derecho (.), fundada en el respeto de la dignidad humana
@rt 1). Todas las personas nacen libres e jguales ante la ley
@rt. 13). Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica (art 14) y al libre desarrollo de su per-
sonalidad sin mas limitaciones que las gque imponen los de-
rechos de los demas y el orden juridico'

e\,naﬂdo Aran qo 8@{

53) ‘Pero, tanto el derecho positivo comoia jurisprudenciaen
Ameérica Latina exigen la consagracion expresa de los pode-
res unilaterales de la Administracion contratante’ Benavides,
Jose Luis. Tendencias Generales de la Contratacion Publica
en America Latina, en: La Contratacion Publica en America
Latina. Bogota. Universidad Externado de Colombia, 19 ed,
2016, dp 62

(54) "Como se puede observar, estas clausulas poseen la ca-
racteristica esencial de que pueden ser ejecutadas de ma-
nera unilateral por la entidad que las pacto a su favor, lo que
significa que no deben acudir a instancias judiciales para ob-
tener el cumplimiento de la obligada ni deben contar con la
aprobacion de la otra parte conitratante, potestad de ejecu-
cion que, en principio, en el ambito del derecho privado se
encuentra prosctrita por estar reservada exclusivarente para
las entidades estatales (.)! Consejo de Estado, sec. 38, 20 de
febrero de 2014, . 45310.

(65) Cogsejo de Estado, sec. 3B, 28 de septiembre de 2011,
€. 1547

(56) Consefo de Estado, sec. 38, 09 de julio de 2015, e. 27385.
(57) .ILJos contratos suscritos por entidades publicas o so-
cledades que actuen en el mercado sujetas al Derecho priva-
do, dada la autonomia de estructuracion del contrato, gozan
de esla facultad sin intervencion del legislador y sin que se
consideren exorbitantes o sujetas a los concepios o proce-
adimientos propios de los contratos de la administracion (.)"
Consejo de Estado, sec. 3C 24 de ayo,sz‘o, de 2016, e 41783
lgual argumento en: €.57394 del 19 g/u//o de 2017,

58) "Por otra parte, el derecho privado que estd en perma-
nente evolucion y cambio, le ha ablerto las puertas a las pre-
rrogativas que puedan ser ejerciaas de manera unilateral.
Para el gjercicio de una facultad de derecho privado debe
tenerse en cuenta que esta puede provenir de la ley o del
pacto entre las partes, si se lrata de este ultimo evento, se
adebera atender a que es lo que se encuentra permitido en
el trafico juridico normal entre particulares. Por el mormento,
la facultad unilateral de derecfio privado que mas posibilida-
aes tiene de prosperar en el campo de los contratos estata-
les dle regimenes exceptuados es la de terminacion unilate-
ral’ Morrillo Carrillo, ob. cit, p. 87

(59) Congreso de la Republica. Ley 1437 de 2011, art. 141

(60) Consejo de Estado, sec. 3C, auto del 14 de noviembre de
2017 e 60158,

dn CC/,a






’ 7 “Cambios frecuentes
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como frus trac:on del
s_[s temajurldl

Luis Javier Rosero Villota ™

(61) El articulo hace parte de un trabajo de estudio en el Master on line
de Filosofia Juridica y Politica Contemporanea de la Universidad Carlos

11l de Madrid - Tirant Lo Blanch.
. (62) Abogado especializado en derecho administrativo y en institu-
\ cienes juridico penales. Exfiscal, exjuez penal, ex auxiliar de magistrado
. (e)de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Magistra-
y » . dode Tribunal Administrativo del Quindio en Colombia.
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F':ktem of a country because it generates legal

RESUMEN

lendo las voces de Fuller, se plantea
asfalta de permanencia en el tiempo de
fiébrudencia emanada de las altas cor-
tes judiciales, frustran de alguna manera el
sistema juridico de un pais en razon a que
genera inseguridad juridica y perdida de la
expectativa legitima de los coasociados.

ABSTRAC

Following the voices of Fuller, it is stated that
the lack of permanence in time of the juris-
prudence emanating from the high judicial
courts, frustrates in some way the legal sys-

*%.._ insecurity and loss of the legitimate expec-

b

“tation of the associates.

7“¥PALABRAS CLAVES

T

Jurisprudencia, altas cortes, sistema juridico,
expectativa legitima.
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gitimate expectation.
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INTRODUCCION

Se propone a traves de este ensayo, en pri-
mer lugar, identificar los caminos de frus-
tracion del sistema juridico que formulo Fu-
ller(63); luego, determinar que uno de esos

caminos puede comprender, perfectamen-
te, los continuos cambios jurisprudencia-
les de las altas cortes u 6rganos de cierre;
para despues, identificar un caso concreto,
relacionado con el tema de la responsabili-
dad del Estado en la privacion injusta de la
libertad, en el ambito nacional colombiano;
y finalmente, deducir las consecuencias que
esta situacion jurisprudencial cambiante ge-
nera para la seguridad juridica.

De esta manera se sostendra la tesis de que
una de las vias que se puede prever como
frustrante del sistema juridico es el continuo
cambio jurisprudencial sobre una misma te-
matica o solucion de un problema juridico.
Entendiendo como frustrante, aquello que
no permite su consolidacion, respeto y se-
guridad.

1. Fuller y la frustracion del sistema juri-
dico

Segun Fuller, la posibilidad de crear y man-
tener un sistema de normas legales puede
frustrarse por lo menos de ocho maneras: 1)
Dejar de crear leyes, con lo que cada caso
deberia fallarse sobre bases ad hoc. 2) La
falta de publicacion, es decir, de poner en
conocimiento la norma a la parte a quien se
dirige y que se espera la observe. 3) El abu-
so de la legislacion retroactiva, es decir de
su aplicacion hacia atras, hacia el pasado. 4)
El no hacer las leyes comprensivas, o si se
quiere entendibles, claras. 5) La promulga-
cion de leyes contradictorias, vale decir, que
solucionen de diversa manera o en forma di-

jg"ﬁu 'o-@rk

(63) ‘Lon Luvois Fuller fue un destacado filosofo juridico es-
tadounidense, quien escribio La moral de la Ley en 1964,
aiscutiendo la relacion entre derecho y moral. Fuller fue pro-
fesor de Derecho de la Universidad de Harvard por muchos
anos, y es conocido en el Derecho norteamericano por sus
contribuciones a la ley de contratos. Su debate con H. L. A.
Hart en la Harvard Law Review (Vol. 71) era muy importante

para la definicion de los conflictos modernos entre el positi-

vismo juridico y la le bv natural’ wikipedia.org/wiki/Lon_Fuller
(Consultada 13 de abril de 2021)



simil‘c‘:mnares. 6) La creacion

de leyes que estan fuera de la capacidad
de conducta de la parte afectada, o que
exigen en ultimas lo imposible. 7) La intro-
duccion de cambios frecuentes en las leyes
al punto que no sea posible orientar los ac-
tos por medio de las mismas. Y 8) La falta
de congruencia entre las reglas conforme
se promulgaron y su verdadera administra-
cion, que alude a una aplicacion contraria a
su sentido.

En su opinion, un fracaso total en cualquie-
ra de estos caminos produce algo que no
puede llamarse propiamente sistema ju-
ridico, dado que no puede exigirse que se
obedezca una norma legal que no existe, o
que se mantiene en secreto, 0 que se creod
despues de que se actuod, o que era ininteli-
gible, o estaba en contradiccion con otra ley
del mismo sistema, u ordenaba lo imposible,
o0 cambiaba de manera constante (FULLER,
L.L, La moral interna del Derecho, trad. F.
Navarro, Trillas, México, 1967, p. 49.)

Asi se afirma que Fuller plantea la idea de un
sistema juridico que supone el cumplimiento
de una serie de requisitos estructurales para
evitar que la regulacion de la convivencia ho
se base en una injusticia extrema. Es lo que
se denomina “la idea de la moral interna del
Derecho”.

Esos requisitos de moral interna, segun los
caminos de frustracion enunciados, siguien-
do la misma linea, serian los siguientes:

1) La Generalidad de la horma. Un sistema
juridico que se base en soluciones ‘ad hoc'
no es técnicamente un buen Derecho v,
ademas, es un Derecho desigualitario.

2) La Publicidad.
Para que las normas cumplan con su
funcion de orientar el comportamiento,
debe existir la posibilidad de que su conte-
nido sea conocido por los destinatarios.
3) La Limitacion de la retroactividad. La re-
troactividad de la norma supone que se apli-
ca a comportamientos realizados con ante-
rioridad a su entrada en vigor, siendo asi no
puede servir de modelo de conducta.
4) La Claridad normativa. Las normas deben
redactarse en una terminologia comprensi-
ble para los destinatarios.
5) La No contradiccion. Si las normas impo-
nen comportamientos contradictorios, tam-
poco seran eficaces para guiar el comporta-
miento.
6) La no exigencia de conductas de imposi-
ble cumplimiento. Las normas que imponen
la realizacion de conductas que escapan a
las posibilidades de los destinatarios, estan
abocadas a la ineficacia.
7) La estabilidad de la norma a traves del
tiempo. Si las normas cambian continua-
mente, fracasaran como instrumento de
orientacion del comportamiento.
8) La congruencia entre la accion oficial y la
ley declarada. Si las normas no se aplican tal
y como han sido promulgadas, no resultara
util obedecerlas.

Estas exigencias se condensan en el princi-
pio de la seguridad juridica que se identifica
como un valor a realizar a traves del Derecho
(Barranco Avilés Maria del Carmen. Leccion
3. Etica, poder y derecho. Master Online en
Filosofia Juridica y Politica Contemporanea.
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Pag.11
y 12).

Para lo que se propone en este
ensayo, no interesa tanto identificar
- como lo pretendia Fuller - la mo-
ral interna del derecho sino, tomar
su criterio constructivo del derecho,
haciendo énfasis en el requisito siete, que
alude a la estabilidad de las normas, pero
enfocado desde la perspectiva de la perma-
nencia de la jurisprudencia, como creadora
de derecho.

Con ello se plantea desde ya que, no se
puede tener como fuente de derecho so-
lamente la norma escrita expedida o pro-
mulgada por el legislador, sino tambiéen la
jurisprudencia expresada por los altos tri-
bunales nacionales, que se yerguen como
organos de cierre de una jurisdiccion, y que
por lo mismo son forjadores de precedentes
judiciales, los cuales deben ser respetados
dentro de la jerarquia estatal judicial, a costa
de tener que formular una contra argumen-
tacion valida, si se procura desconocerlos -
la carga argumentativa a la que alude Alexy
— (Robert Alexy, Teoria de la Argumentacion
Juridica (1978). Centro de Estudios Consti-

tucionales Madrid 1997,
Pag. 285 (64) ).

2. Los cambios frecuentes de jurispru-
dencia

En el sistema anglosajon, el sistema del
precedente judicial ha tenido un papel pre-
ponderante en la construccion del derecho,
dada la importancia que tiene para la solu-
cion de casos similares (criterio predictivo
del derecho: predecir la manera como que
los operadores judiciales van a pronunciar-

SN
B

(64)2.4. Las reglas mas generales del uso de los precedentes
(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en
contra de una decision, debe hacerse.

(.14) Quien quiera apartarse de un precedente asume la car-
ga de la argumentacion.

)



A diferencia del sistema continental europeo,
en el que la ley escrita como fuente de derecho
principal, ha forjado de singular manera la crea-
cion del mismo, dejando a un lado la importancia
del quehacer de los operadores juridicos.

Sin embargo, se estima que a finales del Siglo XX
y comienzos del Siglo XXI los dos sistemas han
dado un viraje en torno al otro. Es decir, el sis-+
tema anglosajon cada vez consulta mas el-‘teg‘,(t'
de la norma (lease le da una importancias,[gi]ﬁ
ficativa, especialmente al texto constitucional) y
el sistema europeo refuerza en mayor medida el
respeto a la jurisprudencia emanada de las altas
esferas jurisdiccionales (léase sentencias de las
altas cortes).

Tal acontecer no es negativo, es mas, se estima
que permite una complementacion entre uno y
otro.

Sin embargo, en el sistema continental, en algu-
nos paises - como Colombia - se presenta una
situacion frustrante que debe solucionarse de
alguna manera, vale decir, la inestabilidad de la
jurisprudencia. Recuérdese que, en el sistema
anglosajon, los jueces de las altas cortes, tiene
una vocacion de permanencia, e incluso son ele-
gidos o escogidos de manera vitalicia, tanto en
Estados Unidos(65), como en Inglaterra(66). Esto,
en procura, precisamente, de preservar la esta-
bilidad de la comprension juridica y evitar que se
susciten cambios continuos en el devenir juridi-
co(67). En cambio, en la organizacion estatal con-
tinental, los jueces de las altas cortes, en algunos
estados (entre ellos Colombia) son escogidos

(65) La corte se compone de un presidente (Chief Justice) y ocho jueces asociados (Associate Justices), que son hombrados por
Los jueces nombrados del tribunal sirven de por vida y sélo pueden ser destituidos gor el Congreso mediante un proceso de impt
aunque muchos se han retirado o renunciado. htt?s://es.\x/lk(lfedla.org/wkl/Corte uprema_de_los_Estados_Unidos (Consultadk
(66) La Corte esta compuesta por el Presidente, el Vicepresidente y 10 jueces. No existe un mandato limitado, pero pueden ser de
los 70 anos si ocuparon un cargo judicial antes del 31 de marzo de'1995, o a los 75 si lo hicieron despueés. .
Composicion. Esta es la actual composicion del Tribunal, siendo todos los jueces nombrados por Su Majestad la Reina, a recomel
(67) Baste poner de presente, por ejemplo, el analisis que ocupd el trabajo de Ronald Dworkin en su texto EL Derecho de las Libert
barazo - primer trimestre), para en 1989 -16 anos despueés - escribir un capitulo bajo el titulo “Roe en peligro’, cuando la Corte nue
Blackmun, Brennan, Marshall, Rehnquist y White).

Valga decir que finalmente se resolvié el caso - después del texto de Dworkin -, anunciando, entre otras cosas, que: “el derech
Eoermltlera promover un interés estatal racional como proteger la vida potencial. La pluralidad dijo que esto requeriria que el trib
Consultada 26 de abril de 2021).
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el presidente de los Estados Unidos y confirmados mediante el «consejo consentimiento>» del Senado de los Estados Unidos.
Jg%a(cj|onk()|r]rl1geachm)ent). Los jueces pueden renunciar a su cargo por voluntad propia. Ningun juez ha sido destituido de su cargo,
126 de abril de 2021).

puestos por el Parlamento. Como todos los jueces del Reino Unido, los jueces del Tribunal Supremo estan obligados a retirarse a

1dacion del Primer Ministro, contando con una comision especial designada a este proposito. o
ades (Pag. 56), respecto al caso Roe Vs. Wade (1973, donde se declaro el derecho a la mujer al aborto en las fases iniciales del em-
vamente analizo el tema en el caso Webster vs. Reproductive Health Services (cinco jueces conservaban el cargo para entonces:

o al aborto era un “interés de libertad protegido por la clausula del debido proceso’ sujeto a restricciones por cualquier ley que
unal “modifique y reduzca Roe y los casos posteriores”. https://enwikipedia.org/wiki/Webster_v._Reproductive_Health_Services









por periodos relativamente cortos (8 anos)
(68), lo que genera un continuo proceso de
reestructuracion de las Salas de Decision, y
con ello, desde luego, un constante cambio
de pensamiento sobre unos mismos puntos
de derecho, en cuestion de menos de una
década, e inclusive en el término de unos
pocos anos. Con lo cual el precedente se
vuelve maleable, flexible e inseguro.

La justificacion para ello, para mantener Cor-
tes de breve periodo, estriba precisamente
en evitar un derecho pétreo, o lo que es lo
mismo, procurar un derecho cambiante. Fi-
nalidad esta que puede resultar, en la ma-
yoria de los casos, contraproducente, preci-
samente porque se cae en la frustracion del
sistema, bajo el camino del constate cambio
de su interpretacion o comprension.

3. Un caso ilustrativo: Tratamiento juris-
prudencial de la privacidn injusta de la
libertad (Consejo de Estado Colombiano).

A fin de hacer mas grafico lo que se trata de
exponer, a continuacion, se pondra de pre-
sente la situacion que plantea la jurispru-
dencia del Consejo de Estado Colombiano,
como organo de cierre de la jurisdiccion
contenciosa administrativa en este pais, en
torno altema de la responsabilidad del Esta-
do en la privacion injusta de la libertad.

Para el ano 2013, la Seccion Tercera de ese
alto tribunal, se pronuncio a traves de Sen-
tencia del 17 de octubre de 2013, a fin de
unificar el tratamiento del tema de la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado,
derivado de la privacion injusta de la liber-
tad de una persona, llegando a concluir que:
es una responsabilidad de caracter objetivo,
siempre que el privado de la libertad sea fi-
nalmente absuelto por que el hecho no se
probo, el procesado no lo cometio, el hecho

es atipico, o se absuelve por duda (in dubio
pro reo). Las pretensiones, en el caso con-
creto, fueron acogidas condenando al Es-
tado (Rama Judicial y Fiscalia General de la
Nacion). Para entonces la Seccion estaba
conformada por 9 consejeros(69).

Cinco anos después, la misma Seccion, pero
conformada ya con otros consejeros o r'ﬁa:-:;ﬁ
gistrados(70) - a raiz de la salida de unos y

la entrada de otros por el periodo cumplido
de ocho anos de magistratura -, expidio la
Sentencia de Unificacion del 15 de agosto de
2018, con el fin explicito de modificar la ju
risprudencia del ano 2013, concluyendoy
esa clase de responsabilidad no es objetiva:
y que el juez administrativo debe verificar si
quien fue privado de la libertad actuo con:
culpa grave o dolo, desde el punto de vis-%=
ta meramente civil -analisis que tendria que ;.,*
hacer, incluso de oficio-, y si con ello dio™ %
lugar a la apertura del proceso penaly a la
subsecuente imposicion de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, no
hay lugar a responsabilidad estatal.

/

J
:
3
Ese fallo fue objeto de accion de tutela (o am-
paro) por la parte demandante, siendo cono-
cida por la Seccion Quinta del alto Tribunal,
que nego el amparo. Sin embargo, impug-
nado el fallo de tutela, conocio la Seccion
Tercera, Subseccion B y en providencia del

h 4

Mo

(68) Constitucion Politica de Colombia de 1991. ARTICULO
233. <Articulo corregido segun Aclaracion publicada en la
Gaceta No. 125> Los Magistrados de la Corte Constitucional,
de la Corte Suprema de Justicia, y del Consejo de Estado
seran elegidos para periodos individuales de ocho anos, no
podran ser reelegidos y permaneceran en el gjercicio de sus
cargos mientras observen buena conducta, tengan rendi-
miento satisfactorio y no hayan llegado a edad de retiro for-
ZOSO.

(60)MAURICIO FAJARDO GOMEZ, HERNAN ANDRADE RINCON,
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO, ENRIQUE GIL BOTERO,
DANILO ROJAS BETANCOURTH, JAIME SANTOFIMIO GAMBOA,
OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, CARLOS ALBERTO ZAM-
BRANO BARRERA y RAMIRO PAZOS GUERERO. )
70) MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, STELLA CONTO DIAZ
DEL CASTILLO, MARIA ADRIANA MARIN, RAMIRO PAZOS GUE-
RRERO, JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS, GUILLERMO
SANCHEZ LUQUE, JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA vy
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.






15 de noviembre de 2019, suscrita tan solo

* por dos consejeros(71) - como jueces cons-

titucionales - dejaron sin efecto la Senten-
cia de Unificacion y ordenaron proferir nuevo
fallo, con el argumento de que ésta violo el
derecho fundamental de la demandante a
la presuncion de inocencia establecida a su
favor a partir de la decision que la absolvid
penalmente de responsabilidad por- atipici-
dad de la conducta. Decision que, segun el
fallo de tutela, fue adoptada por el funciona-
rio penal competente y que tiene fuerza de
Ccosa juzgada.

La sentencia de cumplimiento del fallo de
tutela, se profirio por la Seccion Tercera el 6
de agosto de 2020(72) , negando de todas
maneras las pretensiones, bajo el siguiente
argumento: el hecho de que una persona re-
sulte privada de la libertad dentro de un pro-
ceso penal, que termina con sentencia ab-
solutoria o con resolucion de preclusion, no
resulta suficiente para declarar la responsa-
bilidad patrimonial del Estado, toda vez que
se debe determinar si la medida restrictiva
resulto injusta y, en tal caso, generadora de
un dano antijuridico imputable a la adminis-
tracion.

En lo que interesa al analisis propuesto, no-
tese que el término escaso de siete anos: 1)
Se produjeron dos sentencias de unificacion,
del mismo juez colegiado; 2) Se dejo sin
efectos una sentencia de unificacion de una
Sala Plena con un fallo de tutela - compues-
to por un numero reducido de jueces cons-
titucionales (una bina); 3) La dos sentencias
de unificacion se contradicen entre si, en el
sentido de pregonar la primera una respon-
sabilidad objetiva y la segunda, proponer un
analisis subjetivo en cada caso; 4) El ampa-
ro de tutela, preservo un derecho constitu-
cional fundamental, que en su criterio habia
sido quebrantado: la presuncion de inocen-

&)

cia; 5) De todas maneras, en la sentencia de
cumplimiento del amparo constitucional, se
volvieron a negar las pretensiones, haciendo
un analisis concreto de las razones juridicas
que motivaron la medida de aseguramien-
to detencion, es decir, en ultimas se predico
que si no hay falla o irregularidad en la mis-
ma, la responsabilidad estatal no procede,
asi sea que el procesado, en lo penal, haya
sido detenido un dia o varios anos.

CONCLUSIONES

Es indudable que una situacion como la
planteada, en la que el criterio jurispruden-
cial de un juez colegiado de altisimo nivel
(6rgano de cierre de la jurisdiccion), cuyos
pronunciamientos constituyen precedentes
jurisprudenciales de obligatorio acatamien-
to, genera no solo confusion sino incerti-
dumbre en grado extremo.

De esta manera se puede concluir:

a) Siguiendo a Fuller, un derecho que no ten-
ga permanencia en el tiempo, resulta frus-
trado.

b) Si bien no se puede exigir de las nhormas
que se constituyan en creaciones pétreas,
precisamente por la evolucion de la socie-
dad, si, al menos, deben tener una vocacion
de permanencia en el tiempo.

c) Las reglas juridicas contenidas en los fa-
llos de altas Cortes, que tienen la pretension
de servir de faro o de guia en la produccion
juridica, ameritan también tener la posibili-
dad de aplicarse durante cierto tiempo. ;Por
cuanto tiempo? No es posible determinarlo
a través de una disposicion, pero tampoco
puede ser tan variable que cambie en cues-
tion de menos de un lustro.

d) Para el caso puesto en referencia, no exis-
te en el momento una sentencia de unifica-
cion del Consejo de Estado Colombiano en



torno a la privacion injusta de la libertad.

e) Cientos o miles de casos, que se guiaban
en sus pretensiones por una responsabilidad
objetiva amparada en la sentencia de 2013,
se vinieron al piso, en cuestion de cinco anos
(frustrandose una expectativa legitima), con
la nueva interpretacion, que alcanzo a tener
una vigencia de escasamente un ano.

f) A manera de propuesta personal, podria
llegarse a un punto intermedio sobre el
tema, sin llegar a anquilosar la jurispruden-
cia con jueces vitalicios en las altas cortes,
podria plantearse un periodo prudencial de
16 a 20 anos para sus integrantes, suficientes
como para consolidar importantes fallos con
vocacion de permanencia.
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;‘L .RESUMEN

 Los derechos humanos v la justicia son tér-
Ir "mm'os que estan estrechamente relacio-
:..nad'os dependen del otro y se justifican y
fundamentan entre si. Sin embargo, su de-
finicion, determinacion y concepto son dis-
cutibles. Distintas corrientes filosoficas y sus
pensadores difieren en su comprension fren-
te a ellos. De lo que no cabe duda es que su
respeto como principios juridicos, morales o
politicos, construyen, sin lugar a dudas, jus-
ticia.

LABRAS CLAVE

-

Derechos humanos, Justicia

ABSTRAC

“ I u_-rl nwme

© Human rights and justice are terms that are
.; closely related, depend on the other, justify
* and support each other. However, its defini-
i ! tion, determination and concept are debata-
”Pble Different philosophical currents and their
r,,th?r'&ers differ in their understanding of them.
mﬁhere IS no doubt that their respect as legal,
ﬂ 1 moral or political principles, undoubtedly

I‘Duﬂdjustlce

Human rights, justice

1.1 ;Qué son los derechos humanos?

‘Uun

Desde la época en que una persona impo-
ne su fuerza sobre un grupo de personas se
comenten abusos de todo tipo: abusos por
parte del soberano - quien se impone-, abu-
Sos de sus secuaces y abusos de su enemi-
go, quien intenta derrotarlo. Quienes no par-
ticipan directamente de esta dinamica son
los principales afectados de la situacion.

La forma moderna de limitar el poder del so-
berano contra su pueblo son los derechos
humanos, que nacen gracias a procesos
sociales que buscaban un mejor trato para
todos los integrantes de un colectivo sin im-
portar su estatus social y economico, y to-
man fuerzay relevancia gracias a los abusos
excesivos de los nazis durante la Segunda
Guerra Mundial. Algo paradgjico, pero dicha
situacion contribuyo a revelar la importancia
de limitar el poder de quienes gobiernan.

Sin embargo, conceptualmente, los dere-
chos humanos no solo limitan el poder del
soberano, son ademas un amplio y comple-
Jo espectro de situaciones dificiles de definir.
Para definir los derechos es necesario cono-
cer su naturaleza, lo cual puede generar mu-
cha confusion. Como establece Carlos San-
tiago Nino: ‘Un punto conceptual que suele
generar agudas conitusiones, aun cuando ha
gozado de un progresivo esclarecimiento en
los ultimos tiempos, es el de la especie de
derechos a la que se alude cuando se habla
de derechos humanos. Aunque -sobre todo
en castellano- parece un pleonasmo hablar
de ‘derechos juridicos” y huele a inconsis-
tencia referirse a ‘derechos morales’ tiene
pleno sentido preguntarse si los derechos
humanos son de indole juridica o moral o si
correspornden a esa categoria mestiza cons-
tituida por el derecho natural (0 si pueden
ser a la vez morales, juridicos y ‘Juridico-na-
turales’)(74) .

Esta situacion es aclarada por el mismo au-
tor al indicar que ‘en los contextos en que la
alusion a derechos humanos adquiere una
Importancia radical para cuestionar leyes,
/nstituciones, mediaas o acciones, esos de-
rechos no se identifican con los que surgen
W
TG PR

(74)Santiago Nino, Carlos. Etica y derechos humanos, 2da
edicion. Editorial Astrea, 1989, Buenos Aires, pp.14.



de normas del derecho positivo'(75). Es de-
cir, como los derechos humanos cuestionan
las instituciones del derecho positivoy como
este ultimo debe respetar los primeros.

De igual modo, establece Nino que muchos
tedricos tienden a: sostener la tesis de que
los derechos humanos tienen origen no en
el orden juridico positivo sino en un ‘dere-
cho natural; o sea en un sistema normativo
que se caracteriza por el hecho de que el
criterio segun el cual ciertas normas perte-
necen a el no esta basado en actos
contingentes de dictado o reco-
nocimiento por parte de cier-
tos individuos, sino
en su justificacion
intrinseca.'(76)

Estas son algunas de las definiciones que
mas llaman la atencion porque ofrecen una
aproximacion de lo que podemos entender
como Derechos Humanos, desde posturas
positivistas hasta posturas iusnaturalistas.
Evidenciando que la proteccion a los dere-
chos es una preocupacion que inquieta a
cada escritor, pensador o filosofo:

A. Para Antonio Truyoly Serra: “Decir que hay
Derechos Humanos o Derechos del hombre
en el contexto historico-espiritual -que es el
nuestro-, equivale a afirmar que existen de-
rechos fundamentales que el hombre posee
por el hecho de ser hombre, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son
Inherentes, y que, lejos de nacer de una con-
cesion de la sociedad politica, han de ser
esta consagrados y garantizados” (77)

B. Eusebio Fernandez es-
tablece que: “foda
persona posee &




unos derechos morales por el hecho de
serlo y que estos deben ser reconocidos y
garantizados por la sociedad, el derecho y
el poder politico, sin ningun tipo de discri-
minacion social, economica, juridica, politi-
ca, Ideologica, cultural o sexual Estos dere-
chos son fundamentales, es decir ese hallan
estrechamente conectados con la idea de
dignidad humana y son al mismo tiempo (as
condiciones del desarrollo de esa idea de
dignidad.’(78)

C. Para Alejandro Llano los derechos huma-
nos son ‘la plasmacion historica de las exi-
gencias contemporaneas de la justicia.” (79)

D. Para Gregorio Peces-Barba los Derechos
Humanos son: ‘Facultad que la norma atri-
buye de proteccion a la persona en lo refe-
rente a su vida, a su libertad, a la igualdad,
a su participacion politica y social, o a cual-
" quier otro aspecto fundamental que afecte a
su desarrollo integral como persona en una
comunidad de hombres libres, exigiendo el
respeto de demas hombres, de los gru-
[0S soclales'y del Estado, y con posibilidad
de poner en marcha el aparato coactivo del
Estado en caso de infraccion. (80)

1.2 ;Qué es lajusticia?

El concepto de justicia esta intimamente re-
lacionado con las creencias
Vv valores que cada

EL

persona posee; asi que, aun los individuos
no relacionados con el mundo de la filosofia
o el derecho tienen una nocion de justicia.
Por lo tanto, lo que es justo o injusto tiene
una intima relacion con la subjetiviadad.

Como bien establece Kelsen en la parte fi-
nal de su ensayo “Que es la justicia?” "En
rigor, yo no se ni puedo decir que es la justi-
cla, la justicia absoluta, ese hermoso sueno
ade la humanidad. Debo conformarme con la
Justicia relativa: tan solo puedo decir que es
para mi la_justicia. Puesto que la ciencia es
mi profesion y, por lo tanto, lo mas impor-
tante de mi viaa, la justicia es para mi ague-
llo bajo cuya proteccion puede florecer la
clencia y, junto con la ciencia, la verdad y la
sinceridad. Es la justicia de la libertad. la jus-
ticia de la paz, lajusticia de la democracia, la
Justicia de la tolerancia” Siguiendo este es-
quema para Kelsen lo justo es donde puede
florecer la ciencia, pero para un panadero lo
justo puede ser vender sus panes al precio
adecuado, o como se dice popularmente ‘e/
precio justo !

El autor aleman en su obra antes citada da
una explicacion de las diversas nociones
de justicia a lo largo de la historia y critica
porque no pueden ser consideradas como
justicia absoluta. A continuacion, una breve
descripcion de estas nociones y su critica:

M.

AEES . TR

(75) Santiago Nino, Carlos. Etica y derechos humanos,
2da edicion. Editorial Astrea, 1989, Buenos Aires, pp.15.
(76) Santiago Nino, Carlos. Etica y derechos humanos,
2da edicion. Editorial Astrea, 1989, Buenos Aires, pp.15.
(77) Truyol y Serra, Antonio. Los derechos humanos.
Editorial Tecnos. Madrid, 1979, pp. 6.
(78) Fernandez, Eusebio. El problema del Fundamen-
to de los Derechos Humanos. En anuario del Instituto
de Derechos Humanos, 1981. Editorial Universidad
Complutense de Madrjd. Madrid, 1981, pp. 76
(79) Llano, Alejandro. Etica y politica en la sociedad
democratica. Editorial Espasa-Calpe. Madrid, 1981,

pp. 14.
(%O) Peces-Barba, Gregorio. Derechos Funda-
mentales. Editorial Latina Universitaria. Madrid,

1979. pp. 27.



Nocion Critica de Kelsen

Un orden social es justo
cuando regla la conducta
de los hombres de modo
tal que da satisfaccion a
todos y a todos les permi-
te lograr la felicidad.

Sin duda, no puede existir un orden justo — vale decir,
que garantice a todos la felicidad— si se entiende por fe-
licidad lo que es en su sentido originario, esto es, lo que
cada uno considera tal. En este caso, resulta imposible
evitar que la felicidad de uno roce la felicidad de otro.

Dar a cada cual lo suyo.

Para criticar esta postura de justicia Kelsen se pregunta
;Que puede considerar cada cual como “suyo’ realmen-
te? Este principio solo es aplicable cuando la interrogan-
te ha sido respondida.

Todos los hombres son
iguales por naturaleza.

El supuesto es enteramente falso, pues de hecho los |
hombres son muy distintos y no hay dos que sean real- |
mente iguales, este requerimiento tan solo puede signifi-
car que el orden social debe hacer caso omiso de ciertas

desigualdades al otorgar derechos e imponer deberes.

La regla de oro: “no
hagas a los demas lo que
no quieres que te hagan a
ti”

As/ pues la regla de oro desemboca en la s:gu:ente ex;— |

le placer a un individuo es causa de dolor en otro. Al Sig-#
nificar esto una violacion de la regla de oro, se presenta,
entonces el problema de dilucidar como conducirse ante.
el infractor, Exactamente éste es el problema de la justi-|
clia, ya que, si nadie le causara dolor al projimo sino sol O
placer, no habria ningun problema de justicia. No oOSt&

te, si se busca aplicar la regla de oro, habiendo una in-=
fraccion a ésta, se vera en seguida que su aplicacion con-
duce a consecuencias absurdas. Nadie quiere ser casti-
gado, aun habiendo cometido un delito. En consecuen-|{
cia, coherentemente con la regla de oro, el delmcuéﬁte 18

no debe ser castigado. R
=_ Wl

La conducta justa es el
término medio entre
hacer el mal y sufrirlo.

La formula que dice que la virtud es el punto medio entre
dos vicios, no es una metafora apropiada, ya que la injus-
ticia que se efectua y la que se sufre no son dos Vvicios o
males, sino que la injusticia es una sola: la que efectua
este y padece aquél La justicia es, sencillamente, lo con-
trario de esta injusticia.

i Pl







" Cada aspecto mencionado en el cuadro

- debe ser tratado como un elemento de una

unidad (justicia). No debe ser analizado por
separado sino como un todo, porque cada
uno es un elemento indispensable para te-
ner una nocion de justicia. Asi lo pone en evi-
dencia Eduardo Barbarosch: “as diversas
concepciones de justicia han puesto en la
practica el acento en distintos valores con-
Siderados ultimos. Asi, como el liberalismo

se suponia que habia defendido la ‘libertad”

y el socialismo la ‘lgualdad los desarrollos
actuales son mas diversos: El libertarismo
hace hincapie en la ‘libertad’. el liberalis-
mo. lgualitario de Rawl(s en una distribucion
equitativa de "bienes primarios’; el ‘bien co-
mun’es propio de las tesis comunitaristas, la
‘utilidad” del utilitarismo y los ‘derechos” en
Dworkin. La ‘lgualaad comple/a” en Walzer.
cSera posible subordinar todos estos valores
a uno solo? " (81

De acuerdo a la interpretacion de C. H. Pe-
relman realizada por J.G. Riddall, hay varios
criterios que las personas toman referencia
para definir la justicia, tomando como parti-
da la distribucion de los beneficios y las car-
gas de la vida. Se podria afirmar que estos
criterios son de indole individual, es decir,
que se aplican a los individuos y sus circuns-
tancias particulares. Situacion opuesta a los
planteamientos de Rawls, quien habla de los
principios de justicia de las institucionesy las
diferencias de los principios de justicia que
se aplican a los individuos. Los principios de
la justicia para las instituciones no deberan
confundirse con los principios que se apli-
can a los jndividuos y a sus acciones en cir-
cunstancias particulares. E£stas dos clases
de principios se aplican a objetos diferentes
que se deben analizar por separado. Ahora
bien, por institucion entiendo un sistema pu-
blico de reglas que definen cargos y posi-
clones consus derechos y deberes, poderes

e Inmuniaades, etc. Estas reglas especifican
clertas formas de accion como permisibles,
otras como prohibidas; y establecen ciertas
sanciones y garantias para cuando ocurrern
violaciones a las reglas. Como e/emplos de
/nstituciones o de practicas sociales mas
generales, podemos senalar los ritos y los
Jueqgos, procesos judiciales y parlamentos,
mercados y sistemas de propiedad.” (82)

Volviendo a los criterios de Perelman, estos
se pueden resumir en los siguientes: 1. Des-
de un punto de vista cuando lo que la gente
recibe esta determinado por la contribucion
que hace. 2. Para algunas personas se hace
justicia si lo que la gente recibe esta deter-
minado por sus necesidades: estas se miden
en terminos de grados de salud o enferme-
dad, de discapacidad, de necesidades finan-
cieras o sociales. 3. La justicia significa que
los beneficios y las cargas se distribuyen de
acuerdo al merito personal en relacion con
algun codigo etico, de modo que los reci-
ben los beneficios y los malos, las cargas de
vida. 4..Cada uno de acuerdo con su rango:
cuanto mayor sea el rango, mas grandes se-
ran las ventajas. 5. Cada uno de acuerdo con
su titulo juridico. Y, por ultimoy mas intere-
sante desde mi vision: a cada uno le corres-
ponde lo mismo.(83)

Independiente del significado objetivo de los
derechos humanos y la justicia ambos ter-
minos estan estrechamente relacionados,
se puede afirmar que uno depende del otro
y se justifican y fundamentan entre si. En un
mundo cada vez mas diverso, heterogeneo,
interconectado y global, es necesario discu-
tir e incentivar el respeto a estos principios,
los cuales no solamente son principios juri-
dicos, morales o politicos, son principios so-
ciales que permiten la integracion de todas
las personas que viven en sociedad.

fu)
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' RESUMEN

_ El presente escrito se propone elaborar

una reflexion sobre la ensenanza de la éti-
ca animal en las instituciones educativas del
contexto colombiano, especialmente en la
modalidad media y superior, mostrando los
obstaculos de la ensenanza en este campoy
los avances que se han logrado, con base en
las exigencias sociales de promover dere-
chos para los animales. ELdocumento mues-
tra que debe trabajarse desde una perspec-
tiva moral que cuestione el especismo vy el

,,antropocentrlsmo para lo cual deben reali-

zarse transformaciones curriculares y asumir
una ensenanza que valore o interdisciplinar
como momentos del cambio de perspectiva
para ampliar el circulo de consideracion mo-
ral hacia seres de otras especies.

PALABRAS CLAVE
Etica, animal, moral, educacion.

WS‘/RACT

e

This writing aims to elaborate a reflection
on the teaching of animal ethics in educa-
tiomal institutions in the Colombian context,
especially in the middle and higher moda-
lity, showing the obstacles to teaching in
this field and the advances that have been
achieved, based on in social demands to
promote animal rights. The document shows
that one must work from a moral perspec-
tive that questions speciesism and anthro-
pocentrism, for which curricular transforma-
tions must be carried out and a teaching that
values the interdisciplinary must be assu-
med as moments of change of perspective
to expand the circle of moral consideration
towards beings from other species.

KEY WORDS
Ethics, animal, moral, education.

El articulo pretende realizar una reflexion al-
rededor de la ensenanza de la ética animal
en los curriculos de las instituciones edu-
cativas del nivel de basica, media y superior
en Colombia, mostrando la falta de recono-
cimiento social, la marginacion del espacio
academico en el contexto de la crisis de las
humanidades y los cambios que se estan
generando para incluir en la reflexion etica
la problematica de los animales; al mismo
tiempo, se pone de manifiesto que la edu-
cacion moral que se promueve en los cu-
rriculos de manera dominante es la vision
antropoceéntrica y especista. Frente a estas
formas de la ensenanza de la filosofia y en
especial de la éetica animal hay importan-
tes actividades y trabajos que promueven
la consideracion moral hacia los animales
y pretenden incidir en la proclamacion de
derechos para los mismos. La hipotesis que
guia este gjercicio de indagacion es que los
animales deben ser incluidos en el campo
de consideracion moral y para ello hay que
comprender distintas posiciones éticas en
las que se forman los estudiantes de las ins-
tituciones educativas, especialmente de se-
cundaria y educacion superior; esta forma-
cion debe incluir una vision del animal como
ser sintiente y provisto de capacidades natu-
rales a las que es conveniente apoyar para el
florecimiento y respeto de la vida, especial-
mente en la concepcion de Martha Nuss-
baum (2007). En consecuencia, la conside-
racion moral hacia los animales depende de
una ensenanza de la ética animal que ponga
sobre la palestra la vision antropocentrica y
especista que ha primado en la ensenanza
de la filosofia; al mismo tiempo se necesi-
ta de una vision interdisciplinaria, dado que
la ética animal debe nutrirse de las investi-
gaciones cientificas y de otros campos del
saber tales como la etologia, la filosofia de
la mente o la literatura con el animo de ge-



nerar una vision critica hacia el problema de
los animales y promover una relacion con la
naturaleza que cuestione los presupuestos
y prejuicios en los que se fundamenta la vio-
lencia hacia los animales.

1. Enseianza de la ética animal

La filosofia moral o la ética(85), como uno de
los saberes humanisticos que tiene una lar-
ga tradicion en los curriculos de educacion
basica y media en Colombia, se asume des-
de los lineamientos del Ministerio de Educa-
cion como parte de la formacion personal y
ciudadana, de este modo, puede aparecer
como educacion en ética y valores humanos
(Ministerio de Educacion (MEN), Serie Linea-
mientos Curriculares, 1998, pags. 16-17). Los
ninos se forman en las Instituciones Educa-
tivas conociendo un panorama de la ética y
en las preocupaciones que los mismos do-
centes trabajan al interior de estos espacios
academicos. En algunas Instituciones Edu-
cativas estatales por razones de tradicion,
la ética se vincula con la religion y de esta
manera priman los contenidos de la moral
cristiana(86), los cuales se reflejan en los
manuales de convivencia como formas de
regulacion etica al interior de las escuelas,
es de aclarar que estas posiciones se en-
cuentran presentes en algunas Instituciones
Educativas con base en el desconocimien-
tos de los lineamientos del MEN, dado que
desde este organismo gubernamental, hay
una vision que reconoce las tradiciones éti-
cas como una forma de contextualizacion
historica, la cual asume una vision moderna
de la ética y de la moral. (MEN, 1988).

En educacion basica, media, la ética es un
area de conocimiento y en la ensenanza su-
perior es una asignatura obligatoria de ley,
en las universidades esta incluida en los cu-
rriculos para el desarrollo de competencias

ciudadanas y para que este saber incida en
sus practicas profesionales. No obstante, la
filosofia moral entre el conjunto de las ma-
terias propias de las humanidades y de las
ciencias sociales, asiste a una crisis actual
en el ambito de la ensenanza, y el tiempo
dedicado a estos espacios, los contenidos y
la relevancia de los mismos a nivel institu-
cionaly social sufren la ausencia de recono-
cimiento a nivel mundial, segun Nussbaum
en su libro Sin Fines de Lucro, senala:

Estamos en medio de una crisis de propor-
ciones gigantescas y de enorme gravedad
a nivel mundial. No, no me refiero a la crisis
economica global que comenzo a principios
del ano 2008. Al menos en ese momento,
todo el mundo sabia lo que se avecinaba
y varios lideres mundiales reaccionaron de
inmediato, desesperados por hallar solucio-
nes (.) no, en realidad me refiero a una crisis
que pasa practicamente inadvertida, como
un cancer. Me refiero a una crisis que, con
el tiempo, puede llegar a ser mas perjudi-
cial para el futuro de la democracia: la crisis
mundial en materia de educacion. (..) sedien-
tos de dinero, los estados nacionales y sus
sistemas de educacion estan descartando
sin advertirlo ciertas aptitudes que son ne-
cesarias para mantener viva a la democracia.
(Nussbaum, 2010, pags. 19-20)

Esto se evidencia a nivel local con la
Importancia que se le aa a practicas o
e/ercicios relacionados con el saber mo-
ral. Al parecer, este espacio academico
no goza de populariaad en las escuelas,
pese a los estuerzos de algunos maes-
tros que proponen proyectos para poner
sobre la mesa, discusiones relacionadas
con el buen vivir, la ciudadania, la paz, la
democracia, la relacion entre la etica y la
crencia, la moral y la politica, la moral y la
cultura, el saber ambiental y ecologico,

G)



e

(Ferry, 1992) etc. No obstante, ,éu len-
considerarse propuestas que no gozan. 3{
de estima ni en las instituciones edu- .. S W
cativas ni en el mundo de la vida socialims™ 15 %
Esto significa que las mismas directrices .
de la educacion estatal retomando la
/dea de Nussbaum, ya implican una idea
de educacion para la renta y no para la
democracia como lo desarrolla en su
aiscusion sobre la crisis de las humani--
aades (capitulo 3, pags. 33-38)en el libro
citado. De ahi que no haya una autenti-.
ca preocupacion por el saber moral, por
una educacion que pretenda poner en - -
cuestion la conducta del hombre y mii=—
cho menos su relacion con la naturaleza. ;
Con relacion a lo anterior, el campo de la_
ética, especialmente de la ética aplicada" = -
y del saber bioético(87) ha incluido nuevas
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(85) De acuerdo a José Luis Aranguren, en el capitulo I'de su libro
Eticay Politica: “La ética, considerada en si misma, es primariamen-
te personal. Es cada hombre quien, desde dentro de la situacion en-. =
gue, en cada momento de su vida, se encuentre, ha de proyectary =
ecidir lo que va hacer. Entre las diversas posibilidades que sea ca-
Eaz de concebir, para salir de esa situacion, el es quien ha de elegir.
ntre los diversos proyectos de vida que forje como hacederos; .
es el tambien quien ha de preferir. El quehacer de cada acto y el
quehacer de la vida en su totalidad unitaria es a cada hombre, al
<<interesado>> como suele decirse, a quien incumbe. No solo eso.
Las <<normas>> o0 <<modelos>> de comﬁortamento y de existen-
cia, conforme a los cuales decidimos <<hacer>> nuestra vida, han
de ser libremente aceptadas por cada uno de nosotros para que el
acto% la vida sean morales.” (Aranguren, 1985, pag. 11)
(86) Dentro de los contenidos que priman en algunos planes de
area en ética en las instituciones educativas se encuentran las
ideas de algunos filosofos cristianos referentes a lo humanoy a lo
animal, con respecto a la concepcion de lo bestial como un com-
portamiento que hace perder la naturaleza del hombre y lo ale{a
de Dios: un buen ejemplo Euede manifestarse en Acerca de la
Consolacion de la Filosofia, Libro IV, Prosa Tercera, de Boecio, “El
que se ha hecho ladrdn, arde en codiciosos deseos de los bienes
ajenos: mas que hombre parece un lobo. Otro, no da reposo a su
lengua con los mil pleitos que provoca, desasosegado y altivo: bien
lo puedes comparar con un perro. Aquel otro bribon se goza en las
rapinas que ha podido cometer gracias a su disimulada astucia: es
un zorro. Este ruge de ira, impotente para dominar su colera: se di-
ria que tiene corazon de ledn. Uno, perezoso y flojo, se estremece
ante peligros imaginarios, como el ciervo. A otro lo ha hebetado en
su estupidez la molicie: vive como los asnos. Hay quienes, no de
otras suertes que las aves, ligeras e inconstantes, cambian conti-
nuamente de gustos. Al que ves sumergido en el fango de pasio-
nes vergonzosas e inmundas. Tenlo por esclavo del placer que de-
leita al cerdo repugnante. Asi, pues, todo el que abandona la virtud
deja de ser hombre; e incapaz de llegar a ser un dios, se convierte
en bestia’ (Boecio, 1955, pag. 96) .
(87) “La bioética, bios, vida'y ethos, ética, “nace como una actua-
cion multidisciplinaria cuando los cientificos ademas de dominar
%/transformar, la naturaleza logran un dominio y una capacidad de
ransformacion del mismo ser humano”. Es claro que hoy la bioéti-
ca va mas alla de su etimologia y se preocupa de las nuevas rea-
lidades de la ciencia y la techologia, en la medida en que estas
afectan la vida de seres humanos, animales y plantas. (Molina,
2013, pag. 20)






perspectivas en los curriculos de educacion
basica, media y superior; ello en virtud de
reflexiones contemporaneas tales como el
ecofeminismo, el medio ambiente, el multi-
culturalismo, el problema de los derechos,
el aborto, los limites morales de la ciencia'y
elarte, asi como la tematica de los animales;
aspecto que interesa a la presente indaga-
cion (Rachels, 2006, p.38-155). El asunto de
la oferta curricular en las instituciones edu-
cativas esta comprometido con temas que
siguen abordandose de manera tradicional
y la escogencia de los mismos obedece por
un lado, a las decisiones de grupos profe-
sorales del area de ética de las instituciones
educativas, y por otro lado, al énfasis que
ponen los lineamientos curriculares del Mi-
nisterio de Educacion para la orientacion de
este espacio acadéemico(88). De esta mane-
ra se genera una especie de jerarquia de las
tematicas que se expresan en una tradicion
que privilegia la historia de los valores, de la
religion, y con ello, topicos en donde estan
al orden del dia las autoridades de la filoso-
fia moral, desde Socrates, Platon, Aristoteles,
Descartes o Kant, bajo ciertas lecturas que
se traducen en el espacio académico ética,
esta bibliografia se encarga de mantener la
autoridad de la tradicion filosofica y relieva
ciertas maneras de leer filosofia, de interpre-
tar, de hacer en el contexto de la discusion
europea. Esta manera o habito de entender
y ensenar la ética esta fuertemente relacio-
nada con una vision antropocentrica 'y espe-
cista(89). Frente a esta idea, es notable que
hace aproximadamente tres décadas algu-
nos tedricos se han pronunciado, viendo en
el especismo antropocéntrico una forma de
discriminacion de la especie humana hacia
otras, de tal forma que los animales no hu-
manos estarian excluidos de cualquier tipo
de obligacion moral (Horta, 2009, pag. 36).
Y solo los humanos serian objeto de estas
obligaciones si se requiriera un cambio de

conducta. Para Oscar Horta, existen distintos
enfoques éticos que permiten cuestionar al
especismo(QO0):

El utilitarismo implica considerar la maxima
satisfaccion a partir de la suma de intereses
de los individuos, donde los animales hu-
manos y ho humanos deben recibir un tra-
to igualitario. En suma, desde la perspectiva
clasica, el utilitarismo considera el hecho de
que los individuos posean experiencias po-
sitivas y no negativas y el utilitarismo de las
preferencias, el cual presta atencion a la sa-
tisfaccion de las mismas. En cualquier caso,
habra prejuicios antropocentricos y des-
acuerdos entre los tedricos, pero en esen-
cia se pide el cumplimiento de esta maxima.
Entre los filosofos que interesa citar se ha-
llan Peter Singer (1995) y Gaverick Matheny
(2006). (Horta, 2009, pag. 36)

La ética de los derechos no considera la
maximizacion del valor si no el criterio de
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(88) “La educacion éticay moral la pensamos como aquella que se
ocupa justamente de formar y preparar a la persona como sujeto
moral para que pueda construir y ejercer su condicion humana en
el mundo. En esto, justamente, estriba la importancia trascenden-
tal de toda educacion especificamente ética %/ moral. Pero en ello
radica también la excesiva demanda de resultados que se le hace
a ella misma. Si la educacion ética y moral prepara para la vida,
es necesario reconocer que el arte de la vida escapa a cualquier
ingenua [)retensmr) de ser ensefiado como, por ejemplo, se ense-
Na a hablar, a caminar, a sumar o restar”. (Ministerio de Educacion
(MEN), Serie Lineamientos Curriculares: 1998, p.6). )
(89) En correspondencia con la reflexion de Ferry en Ecologia Pro-
funda, 1992, p. 32, el problema del antropocentrismo debe enten-
derse en una vision mas amplia y critica como lo argumentan al-
unos autores que abren la discusion acerca de los derechos de
a haturaleza: “Entre tantos otros, Aldo Leopold en Estados Unidos,
pero también Hans Jonas en Alemania, con gran parte de su traba-
Jo, y cuyo Principio de responsabilidad, publicado en 1979, con mas
de ciento cincuenta mil ejemplares vendidos, se ha convertido en
la biblia de cierta izquierda alemana y mucho mas que eso; igual-
mente, Michel Serres, CU\,éas tesis, sin embargo, se puede dudar
que sean entendidas en Francia como lo que son: una auténtica
cruzada, a la americana (no olvidemos que Serres imparte clases
en California desde hace muchos anos), contra el antropocentris-
mo en nombre de los derechos de la naturaleza. Porque de eso
se trata. Segun esta ultima version de la ecologia, el antiguo “con-
trato social” de los pensadores politicos debe ceder su lugar a un
‘contrato natural” en el cual el universo entero se volveria sujeto de
derecho: ya no es al hombre considerado como centro del mundo
alque hay que prote%er en primer término de si mismo, sino al cos-
mos como tal al que hay que defender de los hombres. El ecosiste-
ma -la biosfera- aparece entonces investido de un valor intrinseco,
or cierto, muy superior al de esa especie, a fin de cuentas, mas
ien danina, que es la esPeC|e humana”. , :
(90) Richard D. Ryder, Victims of Science; The Use of Animals in Re-
search, Davis-Poynter, London, 1975; Animal Revolution: Changing
Attitudes towards Speciesism, Basil Blackwell, Oxford, 2000.












respeto por la satisfaccion de los intereses
de los individuos. Este enfoque se basa en
la deontologia kantiana y asume que los in-
dividuos que tienen un valor inherente, una
vida mediante la cual pueden tener expe-
riencias, disfrutar y sentir dolor, no deben
ser danados, asi tanto humanos como ani-
males requieren de ser protegidos median-
te derechos, como vocero de estas ideas se
encuentra Tom Regam al lado de Richard
Rider y Mishael Allan Fox. Para Horta, Julian
Franklin y Christine Korsgaard, haciendo una
interpretacion de Kant, expresan que el crite-
rio de universalidad del imperativo categori-
co deberia incluir humanos y animales en la
medida en que los no humanos pueden ser
perjudicados por nuestras decisiones. A su
vez, Evely Pluhar y Allan Gewirth en su con-
dicion de neokantianos derivan el respeto
de principios puramente racionales como el
imperativo categorico y no conformes con
la referencia a los seres humanos, los teodri-
cos ven la necesidad de extender el marco
de consideracion moral a los animales en la
medida en que pueden experimentar sufri-
miento y placery con ello, ser danados (Hor-

ta, 2009, pag. 37).

El contractualismo es un enfoque muy simi-
lar a la ética de los derechos y consiste en
reconocer unicamente como agentes mora-
les a los seres racionales, lo cual suscita un
debate importante en la medida en que di-
luye la diferenciacion entre humanos y ani-
males, es decir, los ninos y las personas con
discapacidad metal o cognitivas no entrarian
en el circulo de los racionales. Segun Oscar
Horta, Peter Carruthers afirma que esta po-
sicion restringe a la moral y es una alterna-
tiva muy poco atrayente hoy en dia. Mark
Rowlands se basa en la propuesta de Rawls
quien pone el acento en los principios nor-
mativos que podriamos justificar. Rowlands
se basa en la idea de un velo de ignorancia

como hipotesis original de la sociedad, asi,
dicho velo implicaria la necesidad de ocultar
la pertenencia a la especie y las capacida-
des intelectuales, las cuales dejan sin base
al antropocentrismo.

Los enfoques aristotélicos plantean cuestio-
nes acerca de a quienes hay que conside-
rar moralmente. En este sentido se trabaja
desde una ética de las virtudes, bajo la idea
de que todo ser vivo busca su propio flore-
cimiento, la autorrealizacion en conformidad
con su propia naturaleza. Desde esta pers-
pectiva cabria la posibilidad de ampliar el
rango de consideracion moral hacia los ani-
males no humanos. Vinculados en este pa-
recer se encuentran Stephen Clark, Daniel
Dombrowski, Martha Nussbaum entre otros.
La ética del cuidado por su parte, es defendi-
da por tedricas feministas quienes defienden
la consideracion moral hacia los animales,
resaltando la importancia de los sentimien-
tos morales vy criticando posturas de los ra-
cionalistas tradicionales. Oscar Horta ha lla-
mado la atencidon acerca de las limitaciones
que ofrece este enfoque en la practica, pues
se presenta la imposibilidad de universalizar
la consideracion y solo limitarla a quienes
tienen un trato con nosotros. Esta postura in-
tenta ser superada por Josephine Donovan
en contra del especismo antropocéntrico
(Horta, 2009, pag. 39).

Eligualitarismo, este es una de las perspec-
tivas en las que se ha explorado mas recien-
temente el tema de la consideracion moral
hacia los animales; en este campo encontra-
mos a Ingmar Persson quien defiende una
posicion mas equitativa en lo concerniente a
experiencias positivas, por ello sera bastante
cuestionable la situacion en la que se hallan
humanos y animales, donde los ultimos se
hallan en franca desventaja. Sumada a esta
concepcion se encuentra Peter Vallentyne.
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No obstante, otros filosofos que difieren del
igualitarismo como Nils Holtug siguen la
postura prioritarista, segun la cual es pree-
minente mejorar la situacion de quien esta
peor. Asi Roger Crips ha adoptado la postu-
ra anterior desde el suficientismo, segun el
cual cada uno de nosotros deberia tener lo
suficiente para vivir y llevar una vida buena
y con ello, se compromete con la critica de
usar los animales como recurso, puesto que
implica la muerte y el sufrimiento de aque-
llos (Horta, 2009, pag. 39).

Frente a estos enfoques al menos en la edu-
cacion superior, se vienen abriendo espacios
de debate para cuestionar el antropocen-
trismo especista y en Colombia, ya existen
electivas en etologia(91), la discusion sobre
los animales y por supuesto en el panorama
del espacio academico ética se exponen los
argumentos por los cuales es decoroso rea-
lizar una defensa en torno a la consideracion
moral hacia los animales (Diez, 2016). La otra
perspectiva, es la que presenta Horta en el
articulo citado y es la defensa de algunos
tedricos del antropocentrismo y el especis-
Mo, en la medida en que en los departamen-
tos y Facultades de Filosofia siguen soste-
niendo que la ética es un campo propio de
los humanos, basandose en argumentos de
orden clasico, como la racionalidad o cual-
quier otra potencia que no exhiban los ani-
males.

La ensenanza de la ética animal, a nivel de
educacion basica o media, se comprende
bajo proyectos transversales, especialmen-
te en la catedra de la paz -por el contexto
de la firma de los acuerdos de paz entre el
gobierno y las FARC el 26 de septiembre
de 2016-. No se trata de una materia inde-
pendiente sino de ciertos contenidos que
empiezan a ganar terreno en este espacio
acadéemico, que orienta hacia un trato con-

siderado hacia los animales (Salazar, 2019).
A nivel de educacion superior en Colombia,
se halla implicada en las discusiones sobre
bioética, en la catedra de ética obligatoria de
ley, en algunas electivas u opcionales dirigi-
das a un publico estudiantil mas amplio. En
la Universidad del Quindio, algunas investi-
gaciones sobre ética animal en Aristoteles,
Descartes o Kant y al estudio contempora-
neo de algunos fildsofos como Nussbaum,
Francioni, De Wall, etc. Han permitido pro-
poner cursos como ecologia y sociedad del
riesgo o los derechos de los animales no hu-
Manos, Como un vinculo entre investigacion
y docencia (Restrepo, Sepulveda, & Sanchez,
2017). No obstante, es muy dificil librarse en
estos ambitos de una vision antropocéntrica
y algunos productos de las investigaciones,
se usan como textos para la ensenanza de la
etica, tal es el caso del libro La cuestion de
los derechos de los animales, en donde el
profesor Rubiel Ramirez afirma:

Es un deber del hombre proponerse la
perfeccion como un fin, es un deber pro-
ponerse en el cultivo de sus facultades,
‘entre las cuales el entendimiento, como
la facultad de los conceptos, por tanto,
tambien de aquellos que conciernen al
deber, es la facultad suprema (.) Es para
el hombre un deber progresar cada vez
mas desde la incultura de su naturaleza,
de su animalidad (.) hacia la humanidad
que es la unica por la que es capaz pro-
ponerse fines’ No obstante, pareciera en
algun momento que el filosofo se mues-
tra benigno con lo que hay de animal en
nosotros. s/ se trata del cultivo de las Ia-
cultades corporales, como la gimnasia
(podria decirse que todo ejercicio fisico
que realice el hombre), aparece cormo
una actividad deseable y justificable,
pues se trata de cuidar ‘el instrumento
(la materia) sin el que los fines del hom-

(&)



-

bre se queaarian sin realizar; por z‘anz‘o,q
fomentar de un modo intencionado y
permanente la dimension animal en e
hombre es un deber del hombre hacj .
mismo. Ahora si mirarmos con atencior.
cita, ese cultivo de lo animal en el hom-
bre es en funcion del perfeccionamiento
V la realizacion de los fines del hombre,
V no es para naaa una relivindicacion de
lo animal (Restrepo, Sepulveda, & San-
chez, 2017, padgs. 102-103),

Esta vision de la ética animal, inicialmente
no emerge del ambito educativo en Colom-
bia, pues el enfoque de la ensenanza ética,
estd pensado desde algunas discusiones
que parten del presupuesto de que el circu-
lo de consideracion moral tiene como refe-
rencia unicamente a los humanos en virtud
de categorias racionales. Asi las razones se
fundamentan en capacidades que exhiben
los humanos y de las que los animales care-
cen. Sobre todo, la nocion logocéntrica que
ha primado en occidente, tal como lo apre-
ciamos con Kant y su cultivo de las facul-
tades humanas. Lo interesante es que esta
vision tradicional de la filosofia y de la ética,
en donde el campo de los animales irrumpe
como un nuevo desafio para las comunida-
des académicas, implica una fuerte cone-
Xioh con grupos y movimientos animalistas
de la sociedad que requieren con urgencia
reflexiones sobre el estatuto moral de los
animales, el tema de los derechos, las leyes
sobre proteccion animal, inclusive las inves-
tigaciones sobre animales que deben ser di-
vulgadas con suficiente empeno.

(91) Un buen ejemplo de las Universidades en Colombia en

donde se trabajan espacios académicos para la cuestion N

animal, puede mencionarse la Universidad Nacional, Univer-  »

sidad de la Salle, Universidad del Rosario, Universidad del LN

Valle y Universidad del Quindio, entre otros. Estas cuestiones

que atanen al tema de ética animal, se generan a traves de

asignatura como ética, electivas comiblementarlas u optati- ]
vas'y en cursos de filosofia moral, politica y contemporanea.
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Como se dijo, el problema de la ensenan-
za de la etica animal se nutre de las exigen-
cias del movimiento de liberacion animal, el
cual toma como referencia el libro de Peter
Singer que lleva el mismo titulo Animal Li-
beration, A New Ethics for Our Treatment of
Animals (1975). Estos trabajos han dado un
viraje a la manera como consideramos a los
animales. Una de esas visiones que realiza
una denuncia, se encuentra en Maria Victo-
ria Parrilla Rubio en su escrito Tan otro que
ni otredad posee: eso que llaman el animal:

El animal (provisoriamente asi, en Ssirn-
gular; ya veremos mas adelante que
enclerra ese empeno en el singular) es
el radicalmente otro. Llevamos dece-
nios entregandonos, no se si voluptuo-
samente, al juego multiple de la otre-
aad, al Otro con mayuscula y al otro en
minuscula, al otro a asimilar, o al otro a
respetar y reforzar en su irreductible di-
ferencia. Sin embargo, el otro-animal, el
animal en cuanto no-hurmano, esta des-
alojado hasta de la otredad. Por eso es
el absolutamente otro, tan carente que
ni otredad posee. No es capaz de res-
ponder (Descartes), no cuestiona el ser
adel ente (Heidegger) ni siquiera tiene
rostro (Levinas) Acaso la filosofia sea
eso, el olvido (y todo olvido es activo,
exige continuados y tenaces esfuerzos)
de que el animal esta ahi, da ist es, el da-
sein en indicativo. Y me mira, aunque no
tenga rostro. Mayoritariamente, los dls-
cursos filosoficos descartan al animal
Si, he dicho bien, descartan. Descartes,
por supuesto. Y como -nos guste o no-
Seguimos siendo cartesianos, sequimos
descartando, no exactarmente a su ma-
nera, pero si a su luz, en el espacio de
visibilidad abierto por el (Parrilla, 2007,

pags. 71-72)

La profesora Parrilla realiza una revision
critica en el articulo mencionado sobre la
concepcion cartesiana del animal, como la
autoridad que funda la discusion sobre la fi-
losofia moderna y marca una tradicion muy
importante del pensamiento occidental,
desde esta perspectiva el otro con mayus-
cula es el hombre y desde tal referencia se
mide la importancia de la naturalezay de los
animales. En este sentido, los animales no
poseen alma, son maquinas, y Como meros
vivientes desprovistos de razon, deben ser
dominados y tratados como simples medios
para los fines humanos, este es el proyecto
moderno acerca del control de la naturale-
za senala Parrilla Rubio (2007, pag. 79). Pero
aqui No esta en juego solo una manera de
entender la relacion del hombre moderno
con la naturaleza sino la forma en la que se
presentan esos discursos a nivel institucio-
nal, bien sea en educacion media o superior,
pues la ensenanza de la filosofia puede ge-
nerarse a traves de la transmision de tesis,
efectuando lecturas que circundan en los
mismos dogmas que cobraron vida desde
hace siglos, de modo que elambito de ense-
nanza de la ética, opone resistencia cuando
se trata del tema de la animalidad y surgen
tensiones y argumentos que descalifican la
consideracion moral hacia los animales y
aun mas la posibilidad de otorgar derechos
a los mismos, en el contexto de una cultura
filosofica que continua afirmando privilegios
no solo a nivel de autores y de doctrinas,
sino a nivel de las relaciones institucionales
que se generan en el momento de conside-
rar el problema del otro con minuscula, que
es animal, la bestia que requiere de nuestra
mediacion para ser protegida de los discur-
S0S que continuan justificando la violencia
y la discriminacion; de este modo, la insti-
tucion educativa es una manifestacion del
mundo social y cultural propicio para el an-
tropocentrismo y el especismo.



Frente a estas consideraciones que plantea
Maria Victoria Parrilla, la concepcion ontolo-
gicay politica del animal es una barrera para
considerar moralmente a los animales e in-
cluirlos en una comunidad mas amplia don-
de sean considerados y tengan derechos,
no obstante, estas reflexiones sacan a los
animales de la sombra antropocentrica y se
constituye en una critica a la tradicion filoso-
fica con respecto a la anulacion del proble-
ma de los animales desde una optica institu-
cional de la Filosofia.

1. Curriculo y movimientos de proteccion
animal

Es conveniente realizar la conexion con lo
que esta ocurriendo en los curriculos en
Colombia, y esta sera una investigacion que
quede pendiente despues del presente ejer-
cicio, puesto que los planes de estudio estan
orientados en la actualidad a considerar la
responsabilidad de la filosofia con la socie-
dad, esto es, temas como la contaminacion
ambiental y los animales, empiezan a des-
plazar cuestiones tradicionales, ademas de
establecerse conexion entre diversas asig-
naturas a partir de problemas contextuales,
bien sean del orden nacional o internacional.
En suma, podemos apreciar la importante
labor que realizan las fundaciones y grupos
de protectores que velan por un cambio po-
sitivo para los animales, asi el rechazo de la
tauromaquia, el coleo, las peleas de gallos,
la experimentacion con animales, la gana-
deria, la industria avicola, la elaboracion de
productos de origen animal, son tematicas
que revelan un rechazo profundo por parte
de una conciencia que reconoce a los ani-
males como seres sintientes, portadores de
un valor en si mismo, Como personas y no
como cosas. Como sujetos de derecho.

Frente a esta perspectiva puede considerar-
se un campo importante para la ensenanza

de la ética, dado que al menos en las ins-
tituciones educativas, a travées de proyec-
tos transversales se inician investigaciones
y debates sobre el lugar de los animales en
el mundo y sobre la relacion que los huma-
nos han sostenido a nivel historico. Se tra-
ta entonces de la exigencia de un cambio
que repercute en una nueva sensibilidad
a hacia otros seres de la naturaleza, por tal
razon, puede apreciarse un gran interes de
los jovenes en el campo de la ética animal.
lgualmente, en educacion superior, el cam-
po de la ensenanza de la ética produce in-
vestigaciones, articulos, nueva bibliografia
y debates en diversos contextos, desde los
cuales se genera un didalogo entre activismo
y filosofia. Entre tanto, puede afirmarse que
el ambito de la ensenanza de la ética no se
genera solo desde el curriculo si no desde
otros espacios de ensenanza de la ética ani-
mal, tales como foros, congresos, semina-
rios, programas radiales, etc. Estos espacios
estan alimentando los curriculos y exigen
una importante conexion entre la educacion
basica, media y la superior en relacion con
la cultura animalista, la produccion filosofi-
ca que difunde la ética animal; y sobre todo
con un movimiento de liberacion animal que
exige la ampliacion de la comunidad moral
para incluir a los animales como sujetos dig-
nos de consideracion y sujetos de derechos.
En este panorama, la ensenanza de la éti-
ca animal esta relacionada con una posicion
etico-politica, en la que no se busca unica-
mente el reconocimiento del otro, como el
ser humano, sino que aparece ante nuestra
conciencia y sensibilidad otro, que tambien
es el animal no humano, ese quién que exi-
ge una nueva responsabilidad ciudadana y
que nos abre nuevas perspectivas y pregun-
tas acerca de su ser, del lugar que ocupa en
el mundo, nos permite replantear preguntas
acerca de nuestra relacion con la naturaleza,
inclusive pone en crisis la vision antropolo-






gica tradicional en donde el animal humano se situa en un centro
desde el punto de vista de sus capacidades y del rango de consi-
deracion moral que excluye a otras especies.

A pesar de los grandes esfuerzos que se generan hoy en términos
de contenidos, de actividades, del desarrollo de planesy proyectos
relacionados con la ética animal, la formacion que se imparte
en las instituciones educativas a nivel de educacion basica,
media y superior, es insuficiente a la hora de plantear una
formacion que incluya el problema de los animales, esto
es, un trato moral hacia ellos y la posibilidad de una lucha
por sus derechos. Lo importante es que a nivel social y
politico se generan nuevas formas que pueden alimen-
tar el aprendizaje y ensenanza de la ética animal,; se trata
de cambios en las legislaciones, en Colombia la ley 1774
del 6 de enero 2016 y la ley 2054 del 3 de septiembre de
2020, hizo un avance con respecto al paso de considerar el
animal como propiedad, cosa, semoviente hacia el animal
como portador de sensibilidad y planted ciertos derechos
de la mano con el codigo de policia. En el contexto de es-
tas leyes, no se consideran los animales cultivados para
la produccion, ni la tauromaquia, ni las peleas de gallos
para poner algunos ejemplos que estan al orden del de-
bate en nuestro pais. De igual modo, hay una inscripcion
del orden economico para la regulacion de la produc-
cion animal, desde la concepcion del bienestarismo, lo
cual solo atenua la violencia y la esclavitud a la que se ven
abocados los animales. Otro de los cambios que se pro-
pone la promulgacion de estas leyes, es la participacion en
politica de los grupos de proteccion animal, quienes buscan
representar los intereses y los derechos de los animales, hay
que destacar las comunidades que llamare altruistas, iniciati-
vas ciudadanas como
los comedog en
Colombia, una
organizacion




que instala dispensadores de alimentos
para perros en situacion de calle, y otras
actividades como las esterilizaciones de
animales domesticos, rescates, hogares de
paso, gestion de recursos y de refugios para
perros, gatos, aves, etc., distintas a la logi-
ca estatal de los centros de zoonosis que
buscan el sacrificio de animales para ejer-
cer un control poblacional con base en el
argumento de la salud humana. Es notable
que la academia empieza a tener presencia
e incidencia en este campo de la existencia
humana y animal. Una vez mostrada esta
panoramica, parece poco lo que se hace a
nivel de proteccion animal frente a la infini-
dad de problemas relacionados con la vio-
lencia, la tortura y la esclavitud hacia estos
seres vivos. Esto se evidencia en el curriculo,
pues la gestion de una nueva forma de con-
cebir la éetica en la cual se incluya el proble-
ma de los animales, genera resistencia a ni-
vel de las instituciones, por considerarse un
tema marginal identificado con el activismo,
carente de popularidad, carente de estatus
epistemologico, y que podria afectar la su-
puesta neutralidad politica de la academia;
ademas, porque desde ciertas perspectivas
de la ensenanza de la filosofia 'y con ello, de
la ética, ésta seria una disciplina tedrica que
debe diferenciarse y hasta distanciarse de
los discursos politicos o los reclamos socia-
les de justicia para los animales.

3. Nussbaum en los Curriculos colombia-
nos

La lectura de Martha Nussbaum se
constituye en un importante aporte
para la reflexion sobre ética ani-
mal y es notable que
en los curricu-
los de las
univer-
sidades
colom-

bianas se estén trabajando distintas cuestio-
nes relacionadas con la reflexion educativa,
economica y politica de la filosofa; la filosofa
se toma en serio en los programas sobre de-
recho animal en la Universidad de Antioquia,
Universidad Nacional o Universidad del Va-
lle; la fildsofa considera el problema de los
animales desde la perspectiva de su con-
cepcion de justicia y desde el enfoque de la
capacidades.

Nussbaum presenta su enfoque de las ca-
pacidades como un proyecto capaz de
abordar tres motivos concretos de exclusion
de la esfera de la justicia: la cuestion de la
deficiencia y la discapacidad; la cuestion de
la nacionalidad o lugar de nacimiento; y la
cuestion de la pertenencia de especie. Estos
tres ambitos, a pesar de ser dispares entre
si, comparten, paradogjicamente, el mismo
rasgo que los mantiene excluidos de la so-
ciedad.: las caracteristicas corporales de na-
cimiento que ningun individuo puede elegir
ni cambiar y es que uno no elige las condi-
ciones naturales o caracteristicas corporales
que envuelven la propia vida. En este sen-
tido, la afectacion carencialmente desigual
de los individuos en sus oportunidades vita-
les basicas supone una cuestion urgente de
justicia que debemos atender (Blanco, 2012,
pag. 62).

Lafildsofanorteamericanase basaenlateoria
de las capacidades del economista y filoso-
fo bengali Amartya Kunar Sen, quien en 1979
proponia un enfoque alternativo a los tradi-
cionales
siste-




mas de evaluacion del desarrollo y nivel de
bienestar de un pais (PIB). Dos anos mas tar-
de Sen publicaria dicho enfoque en Poverty
and famines: An Essay on Entitlements and
Deprivation, dando a conocer uno de los
conceptos mas importantes que presenta-
ria en el ambito de la economia: las capaci-
dades. El enfoque de Sen se sustenta sobre
una concepcion de la persona a la que le son
propias, de nacimiento, ciertas capacidades.
Estas son entendidas como las aptitudes o
fortalezas que permiten el desarrollo de sus
vidas en los diferentes ambitos. Todas las
capacidades son unicas y necesarias para
poder llevar una vida digna (Blanco, 2012,
pag. 12); dicha teoria de las capacidades esta
siendo leida por Nussbaum a partir de la no-
cion de physis griega con la que Aristoteles
veia las potencias naturales de los animales
y la entelequia como el logro del desarro-
llo y perfeccion de las mismas. La filosofa
utiliza el término florecimiento, tomado de
las nociones aristotéelicas mencionadas y se
opondra a la discriminacion por especie de
los animales no humanos.

Este florecimiento es diferente para los ani-
males, pero se conciben determinados prin-
Cipios para reconocer un trato respetuoso y
equitativo hacia los animales; uno de ellos
es la dignidad puesto que los animales no
humanos tienen un valor en si mismo, si bien
son distintos al zoon politikon esto no los ex-
cluye de lajusticia. Su inteligencia determina
una riqueza innegable para realizar su propio
bien. Otro de los principios es la capacidad
sintiente, desde aqui la fildsofa critica la tra-
dicion medievaly la concepcion de la racio-
nalidad en occidente. Si bien puede aceptar
con el utilitarismo que los animales deben
ser considerados en pro de su sintiencia, va
mas alla examinando otras formas de infrin-
gir dano a los animales, como la privacion
del florecimiento de las capacidades.

Martha Nussbaum pone en cuestion la tra-
dicion moderna, especificamente el con-
tractualismo kantiano y la idea de persona,
se separa del consecuencialismo, la suma
de los bienes y la idea del bien como placer,
los animales se le presentan a la autora con-
temporanea con las maravillas que el mis-
Mo Aristoteles describio y por eso conside-
ra que se requiere un trato justo hacia ellos,
uNo que reconozca sus capacidades, la idea
intrinseca de una dignidad y el respeto por el
florecimiento de sus talentos. Esta es la par-
te deseable de la ética aristotélica que habra
que ampliar mediante una revision mas cri-
tica. De este modo, la filésofa plantea en su
libro Las Fronteras de la Justicia, unos prin-
cipios politicos basicos que se constituyen
en un listado de las capacidades animales:
vida, salud fisica, integridad fisica, sentidos,
imaginacion y pensamiento, emociones, ra-
zOn practica, afiliacion, otras especies, juego,
control sobre el entorno propio (Nussbaum,
2007, pags. 384-385). El listado, senala, no
esta completo, pero se constituye en posibi-
lidad para la adjudicacion de derechos a los
animales, asevera Nussbaum.

Puede afirmarse con todo, que la vision de
la escuela, de la eleccion de contenidos de
un maestro, como las ideas manifestadas en
la filosofa Nussbaum puede tener en cuen-
ta una vision de esperanza frente a la ética
animal, dado que la ensenanza de la misma
empieza a derrumbar los supuestos de su-
perioridad epistemologica y moral del hom-
bre. La nueva bibliografia, la lectura y recon-
sideracion de propuestas clasicas que ya
implicaban la critica al antropocentrismo, al
especismo o logocentrismo (Gontier, 1999,
pags. 18-30), propone cambios sociales, po-
liticos y culturales, desde la perspectiva de
la animalidad, de la relacion con la natura-
leza o con el otro. En esta medida se puede
ver la carencia de una ensenanza comparti-
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mentada y quiza haya una retroalimentacion ¢
con otras asignaturas de los planes de es-, "N
tudio en Filosofia. En todo caso, una vision ,,‘g 3
interdisciplinaria puede ser fructifera para’ ¥ =%
quienes promueven la consideracion moral
hacia los animales, esto es, un dialogo con la
ciencia (etologia, filosofia de la mente, bio-
logia), con la politica, con la cultura, con la
economia. La ensenanza de la ética animal,
puede entenderse como una oportunidad
para comprender otros problemas como el
feminismo, la ecologia, el medio ambiente,
los derechos de la tierra 'y de las comunida-
des marginadas. Tal vez este discurso revele
Su pobreza si NO se situa en conexion con
otros saberesy problemasy esta exploracion
pueda transformar la ensenanza de la ética
animal en nuestras instituciones educativas, a,
igualmente un estudio desde la perspecti- ‘1
va clasica pueda enriquecer nuestra cultura *
alrededor de la animalidad y del problem ‘
de la inclusion de los animales en una co-- \% "
munidad moral, por ende, la literatura po-4 ¥
dria ser una opcion para la educacion moral, ’ <3
Ccomo se expresa en una de las narraciones #
de Aulo Gelio: -

Yo mismo he visto cerca de Dicearquia = _
a un delfin abrasado de pasion por un y R =3
muchachito, llamado Jacinto. Cuando. / & 5 ’?
este lo llamaba, acudia agitando la cola N
como un perro; dabale alas la pasion; y A &
plegaba sus aletas para no herir la piel _ -
de su amado. Se dejaba embridar como 7
un caballo y transportaba al muchacho

hasta distancias de doscientos estadios. _ :
Roma e ltalia entera acudia en masa a | S s~ —
contemplar aquel pez guiado por [as il
riendas de Afrodita’ Y anade un hecho ' s o
no menos admirable: EL nino, auriga del >
delfin, cayo enfermo y murio. 7 El delfin A
enarmorado se acerco en multiples oca-

siones nadando hasta la costa habitual,

pero el muchachito, que solia aguardar









su llegada en la orilla misma, nunca se
presento. Entonces comenzo a langui-
decer de anoranza y murio: fue encon-
trado varado en la playa, y quienes lo ha-
bian conocido lo sepultaron en la misma
tumba que su amado muchacho (Cas-
quero & Garcia, 2006, pags. 263-264),

Esta narracion muestra la profunda relacion
ente el hombre y el animal, se destaca de
ella, la sensibilidad de un jovencito y la gran
admiracion de las personas, al contemplar
la empatia entre seres de distinta especie,
mostrando con ello, que ambos tienen la
capacidad de experimentar afectos como el
amor, la alegria, la expectacion, la memoria;
en el relato aboga por la semejanza no solo
entre los sentimientos de un nino y un delfin,
sino tambien en la conducta dispuesta para
el juego, para la sorpresa; la fuerza del amor
une a las especies y el sufrimiento no se deja
esperar por la ausencia del otro, asi la muer-
te de Jacinto sera la causa fundamental para
que el delfin pierda todo deseo de vivir. Exis-
te una profunda analogia entre Jacinto y el
Delfin, éste ultimo se comporta como un pe-
rro, como un caballo, como un animal dis-
puesto para la vida en casa; a pesar de ser
una criatura marina y el joven una terrestre.
Las personas que tuvieron la experiencia de
esta relacion interespecie unieron las tum-
bas; la mirada de asombroy lo extraordinario
de la narracion es uno de los sentimientos
que Aulo Gelio destaca para comprender la
naturaleza de los animales.

4. Conclusiones

Puede apreciarse que, en Colombia, las di-
rectrices del Ministerio de Educacion Nacio-
nal, a traves de los lineamientos curriculares
sobre ética, no expresan de manera explicita
la importancia del cuidado de los animales o
de la naturaleza, su enfoque traza una pers-
pectiva moderna y reconoce en conformi-

dad con la Constitucion colombiana de 1991
las tradiciones y la cultura del pais. De esta
manera, los planes de area en instituciones
de educacion mediay la ética obligatoria de
ley en las Universidades nacionales mues-
tra puntos de concordancia formal; pues por
un lado, siguen primando cuestiones religio-
sas y tradiciones en virtud de las decisiones
y practicas de profesores y administrativos,
y de otro lado, puede notarse el surgimien-
to de comunidades profesorales que se re-
sisten a la continuacion de la tradicion, po-
niendo como telon de fondo la urgencia del
respeto por la vida y la integridad de los ani-
males; esta ultima cuestion permite que ha-
blemos hoy de una ética animal.

Asimismo, la revision de los enfoques pro-
puesta por Oscar Horta puede entenderse
como un acuerdo contemporaneo para re-
chazar la idea antropocéntrica y especista
que ha primado en la tradicion ética y hallar
argumentos para rebatir estas posturas al
tiempo que se persigue la inclusion de los
animales en una comunidad moral; la re-
flexion de Horta nos permite considerar que
en las asignaturas de ética en las Universida-
des estos contenidos estan presenten y se
han realizado importantes avances para pro-
poner cursos de ética animal, etologia, dere-
chos de los animales no humanos, ecologia
y sociedad del riesgo y actividades como
bioética; con todo ello, puede notarse que
priman filosofos de la tradicion, a quienes se
les sostiene el prestigio a traves de los es-
pacios academicos relacionados con ética;
esta posicion filosofica genera resistencia y
excluye otros discursos que estan emparen-
tados con el problema de los animales, tales
como el feminismo, la ecologia, la exigencia
de derechos de las minorias etc.

De otra parte, existe una relacion vital entre
la ensenanza de la ética animal y la exigen-









cia del movimiento de liberacion animal en
Colombia, pues gracias a las practicas de
grupos protectores y a la exigencia de una
legislacion que se preocupe por los anima-
les, los investigadores sobre etica animal
‘estan comprometidos con estos proyectos,
generandose divulgacion de investigacio-
B nesy espacios academicos como foros, se-
minarios, programas radiales, divulgacion
por redes sociales entre otros, para buscar
una buena fundamentacion para una con-
sideracion moral hacia los animales. Dentro
de estas cambios que abogan por un curri-
%ulo que cuestione el antropocentrismo es-
pecista se halla la inclusion de autores que
debaten al respecto y lo interesante es un
. dialogo que muestra las razones que ma-
nifiestan los continuadores de esta vision
tradicional y quienes rechazan el seguir sos-
teniendo ventajas morales para el hombre,
cluyendo a los animales de un trato justo
y equitativo como lo expresa la filosofa Mar-
tha Nussbaum, denunciando la violencia ha-
cia los animales y planteando su teoria de
las capacidades, desde la que los animales
deben ser considerados sujetos de derecho,
poniendo de relieve sus capacidades vy la
necesidad de reivindicar su dignidad.

consecuencia, la ensenanza de la ética
animal esta vinculada con diversos senti-
dos de la filosofia y de las humanidades, asi
_como asistimos a la crisis de estos saberes,
~ los cuales se ven reducidos por decisiones
politicas en pro de una educacion para la
. renta como lo afirma Nussbaum, asimismo,
la filosofia se ve petrificada sino establece
un dialogo con las ciencias y otros saberes,
lo que a mi parecer ha caracterizado el sa-
ber filosofico; de este modo, deben tomarse
en cuenta las investigaciones a nivel de bio-
logia y neurociencias, experimentos sobre
la inteligencia animal, el profundo vinculo
que nos une con otras especies y poner en

cuestion los prejuicios de una cultura filoso-
fica que sirve a los privilegios de un hombre
que se forma para considerar a la naturale-
za y a los animales como meros instrumen-
tos, utiles para una sociedad en la que prima
la produccion econémica a todo costo, sea
humano o animal, se trata de un asunto de
justicia, frente a lo cual la ensenanza de la
filosofia y mucho menos la ética deben des-
pedir como mero ideal o abstraccion. Asi, el
rechazo de problemas urgentes como lavida
en el planeta, la expresion de la Covid-19, la
contaminacion y la discriminacion por espe-
cie, deben considerarse desde sus implica-
ciones éticas, pues no se trata de generar
espacios para trabajar comodamente sobre
abstracciones tedricas, sino que se trata de
la vida de nuestros companeros del planeta;
en suma hay distintas maneras de acercar-
nos al problema de los animales y generar
cambios sustanciales en sus modos de vida,
el activismo es un egjercicio loable de la co-
munidad pero también requiere de revision
critica, pues el antropomorfismo, el antro-
pocentrismo y el especismo presentan dis-
tintas caras y gran parte de los movimientos
de proteccion animal carecen de una cultura
animalista que les permita comprender que
el sufrimiento se presenta en muchas mas
especies y no solo los perros, gatos, caba-
llos y otros menos domeésticos y urbanos; de
igual manera las leyes son insuficientes y la
tarea en filosofia del derecho también debe
alentar a la ética animal. En todo caso cono-
cer el problema implica poner en discusion
nuestras ideas y producir formas de expre-
sion académica que rebasen los puntos de
vista institucionales, casi siempre relacio-
nados con el poder y no me refiero solo al
estatal sino al que aporta recursos a la aca-
demia, a las empresas economicas como
la ganaderia, quienes se identifican con los
terratenientes y por supuesto no estan ais-
lados de las politicas colombianas en termi-



/ nos educativos, ni con la gran produccion de

© victimas en el conflicto armado colombiano,

por ende, una éetica animal pone al descu-
bierto los intereses de una cultura delibe-
radamente desinteresada en el sufrimiento
animal. Deseo culminar estas apreciaciones
Ccon un poema que honra la memoria de un
perro rescatado y que permite pensar en
otros modos de generar una cultura sobre
la animalidad, en cuanto forma de narrar la
desproteccion diaria de seres vivos que son
abandonados en las calles de nuestras ciu-
dades y son expuestos ala violencia huma-
nay al sufrimiento:

Bruno

Mientras la hoche

provoca la genesis de temores

Y una bruja canta mis dolores

No partas hijo sin una cobijita

Déjame envolverte en los cielos amarillos
Donde la vista alcanzo la voz del perro
No cuentes tus historias como un huérfano
Tu madre te curd de una honda pena
Vertio azares, flores y otros remedios
Mientras tu cuerpo hecho de amores
Forjaba memorias en esta tierra maldita
No repitas pequeno lagrimas de lobo

No me inundes el cabello de promesas
Solo, silencioso, en indigencia cruda

El perro veloz se aproxima

Toma mis piernas que no paran

Haz un columpio en mi cadera

Mis celulas y mis atomos abrazan tu velo
Me uno a ti en este tiempo implacable

Y percibo tu calor de fiera

En tus miembros curiosos

Previstos para el viaje

Yo no tengo verdades, ni dioses, ni rezos
Que puedan conjurar mi resistencia

La vida te trajo como un amor casual

Y yo te descubri como una mariposa tenue
Y tus ojitos velados y caninos

)

Atravesaron las profundidades del misterio
No te vayas hijo, no te enfries en la tumba
Se libre en el canto de los pajaros

Cerca de la enredaderay a la piedra

No olvides mi beso tranquilo y perturbado
Y por favor ten cuidado al caminar

Para que las sombras del hades

No envidien tus pasos delgados

Asi en mi memoria

Te haré un manojito de hiervas y volcanes
Te arrullare desde aqui en viejos cantos
Hasta que mi senda se cruce

En la inmensidad fortuita

Y el caos renueve el momento sublime
Del nombrary del crear tu imagen

Dulce vacio, perpetuidad y suspiro.

(Velez, 2020).
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Con trece de edad, huyendo de un oscuro destino, una noche de tormenta aparecio el
zambo Manuel en la hacienda El Alzgjillo, propiedad de don Palomo Ochoa. Esa noche el
Joven hablo largamente con el patron, y desde la manana siguiente, se puso a laborar bajo
el ala de don Palomo.

Al son de varios anos el zambo se hizo mandadero, recolector, hombre de confianza del
patron, y finalmente, su representante. Don Palomo, por su estado de salud, comenzo a
pasar mas tiempo en la capital que en El Alzajillo, y Andreés, su unico hijo,
quien ignoraba totalmente como de unas pepitas rojitas se obtenia una
bebida oscura, solo se dejaba ver en la hacienda cuando iba a em-
borracharse con sus amigos.

A pesar de casi hunca ir mas alla del pueblo, o no pasar
del "buenos dias" con nosotros, sino solo para dar ins-
trucciones, Manuel era otro hombre los fines de
semana, cuando bebia. Amante de la guitarra, de-
mMostro tener una perspicacia unica no solo para
administrar café o dinero, sino tambiéen mujeres.
Mientras bajo su cama se iba juntando una pe-
quena fortuna, sobre ella, cada domingo sa-
gradamente, luego de una noche de cantar
a todo pulmon, amanecia una fulana distin-
ta. A pesar de ello el zambo vivia una vida
mas bien triste por solitaria, hasta que una
de sus mujeres se hizo recurrente entre
sus sabanas. Doralba Castillo era su
nombre, y Manuel dejo de tocar la







guitarra en la fonda para cantarle solo a ella. . Q

La belleza de Doralba no era tanta como su presencia, que, a su modo, iluminaba cada re-
cinto en donde se encontraba. Luego de un tiempo de compartir techo, a peticion de su
mujer, el zambo comenzo la construccion de una mejor cabana, mas apartada de la casa
principal de los Ochoa. No habia pasado un ano desde que habitaban en la nueva casa
cuando Doralba correspondio con creces la tamana hazana de construir un hogar material,
cimento la construccion de uno inmaterial. Con una prueba positiva en la mano la mujer le
prometio al zambo la proyeccion de su legado. Entre risas y llanto, el nombre "Palomo” fue
asegurado.

Pero el destino, cuando lo hay, no puede ser evitado, y para infortuna del zambo, una noche
después pasar todo el dia arriando, sobre la cama no encontrd a su mujer, en cambio si, una
nota. La maldita hoja, escrita con un firme trazo, sumaba letras a una respirable traicion; Do-
ralba, que en un solo cuerpo representaba las dos personas mas importantes de su univer-
so, confesaba que aquella otra parte que llevaba dentro de si en verdad nada tenia que ver
con el sino con Andres Ochoa, el hijo del patron. Actuando como por reflejo, el zambo largd
la mano bajo la camay no toco el cofre en donde hacia tiempo venia amontonando billetes.
Doble traicion.

Con lagrimas, no en el rostro sino en el alma, Manuel tomo dinero producto de la venta del
cafe, averiguo la direccion del patron, y esa misma noche salio para la ciudad. Al otro dia,
exhausto, pero en pie por la ira, a don Palomo inquirid sobre Andrés en un tono nunca antes
usado. El pobre Don Palomo, un anciano ya, solo pudo responder que nada sabia de su hijo..
que no respondia a sus llamadas.. que incluso le habia robado algo de dinero..

El zambo se quebro. Recordd noches en que Doralba criticaba la descarrilada vida que lle-
vaba Andrés y las lagrimas, frente a Don Palomo, casi su padre, pero en cambio si, legitimo
padre de Andrés, al fin se exteriorizaron. Apenado en lo mas profundo de su alma, don
Palomo no encontraba palabra valida para aquéel que estimaba mas que a su propio hijo, por
lo que cuando el zambo parecio recobrar la calmay le pidié dinero, no se negd. Le entregd
todo el efectivo del que disponia, que, si bien aun distaba de lo que Manuel habia logrado
ahorrar durante tantos anos, representaba una gran suma a despilfarrar para un trajinado
corazon que, buscando algo con lo cual ocupar el espacio de Doralba, optd por el agridulce
sabor de la juerga.

El zambo pasdé mas de una semana perdido en la capital, reapareciendo en El Alzajillo un
martes a la madrugada, con un costal cargado de licor a rastras y en compania de una cara-
vana de matados, como les decia don Palomo a los borrachos empedernidos. Apenas acla-
raba cuando el jolgorio asomo en la propiedad, y sin atender a nuestros llamados, el zambo
permitié que el grupo se instalara en su morada por un par de dias, tiempo en que ninguno
de nosotros se atrevio a encararlo, a pesar de sus desgarradores gritos al cantar, las carca



' jadas, y el rasgar las cuerdas de la guitarra; habia que esperar al patron.

Sin embargo, el viernes, un dia antes de la llegada de don Palomo a la hacienda, por fin la
algarabia se detuvo. Como a las once de la manana se escucho una pelea adentro, y antes
de que pudiéramos entrar, salia una muchacha gritando que el hijueputa negro ése le habia
pegado; detras de ella algunas otras mujeres y uno que otro hombre con sangre o botellas
sin destapar en las manos. Manuel desde adentro les gritaba que se largaran; alcanceé a
verle vuelto nada recostado sobre una pared, pero tan pronto como nos vio, arrojo una bo-
tella que se estalldé con el marco, a pocos centimetros de mi cabeza. Yo mismo cerré la
puerta.

El resto del dia el zambo lo paso aislado en su casa bebiendo y cantando sin mas alimento
que la rabia, el dolor y el licor, y no fue sino por falta de lo ultimo, que salié cuando fue don
Palomo quién toco a su puerta, el sabado. No fue sino abrirle para que el zambo le soltara
a don Palomo que iba a necesitar mas dinero, pero que trabajaria por €l. También le dijo que
en el futuro no queria cruzar palabra con nadie mas que ely el dueno de la fonda, por lo que
pidio se le dejara trabajar en la molienda de noche, luego de que todos se hubieran ido a
dormir. Don Palomo rechisto en un principio, pero Manuel se planto en hacer de ello su vida,
y ni siquiera ante la respuesta medio deschavetada de hacerlo su heredero, el zambo se
doblego; por otra parte, el anciano Palomo se sentia culpable por los pecados cometidos
por su hijo Andrés, y decidido a expiarlos, le concedio semejante absurdo al zambo Manuel.
Después de eso, las noches en EL Alzajillo no fueron las mismas. Con la instauracion de las
sombras, en la hacienda todo parecia descansar; todo menos la molienda, que apenas co-
menzaba su trajinar. Aunque nadie distinto al dueno de la fonda o don Palomo conversé con
el, fuimos varios los que, al zambo, mientras molia en las noches, y acompanado de su gui-
tarra, le oimos cantar. La cancion era, con ligeras modificaciones en algun verso o un tono,
siempre la misma; la desgarradora historia de una traicion.

Adentro de la molienda un zambo se iba ahogando de a poco en alcohol, acordes y maldi-
tos recuerdos, hasta que no pudo soportarlo mas y una manana le encontre colgado de una
viga del techo. En el suelo se veian botellas vacias, a medias, y aun sin destapar, mientras
que el café, habia sido molido en su totalidad. La guitarra en ese momento no la vi, y segun
cuentan, nunca aparecio.

Los anos pasaron, la hacienda quebrd, un nuevo patron la compro y Don Palomo hace
mucho que murio. Yo sigo trabajando aqui, en la hacienda que en ese entonces se llamaba
ELAlzajillo, pero ahora ya no mas. EL nombre, no importa. Importa lo que pasa aqui, y es que
por Dios lo puedo jurar, cuando la tarde languidece y aun estoy en el cafetal, de paso por la
cerrada molienda, oigo a lo lejos una guitarra sonar, y ahi no mas, la voz del zambo Manuel
cantar. Entonces me paro, enciendo un piel rojay me pongo a escuchar.

Después de un rato siempre me pongo a pensar el pobre hombre ya
nunca se va a callar.

2021
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