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NOTA DEL DIRECTOR

iMomentos dificiles por los que atraviesa el mundo juridico colom-
biano! Los recientes sucesos, que han conmovido hasta sus cimientos a la
sociedad colombiana asi lo indican. Tal vez por ello, nada mas apropiado para
iniciar la seccion de Doctrina Colombiana que el escrito del sefior Presidente
de la Corporacion, dedicado a la ética en Colombia, reflexion presentada en el
VI Congreso de la Union Colegiada del Notariado Colombiano el pasado 28
de julio que, a nuestro juicio, enlaza perfectamente con el siguiente texto, de
la autoria del Dr. Hernando Roa Suarez, dedicado a “Dario Echandia Olaya,
colombiano ejemplar que, como sefiala su autor, “ejerci6 el poder éticamente,
habiendo tenido una formacion filosofica-politica fundada en los valores de
la social democracia, practicada dentro del Partido Liberal”. Y aqui cabria
insistir: como hacen de falta hoy figuras como la de Echandia!

El siguiente escrito, de la autoria de la Dra. Liliana Estupiian Achury,
se dedica al “Fin de la guerra en Colombia y construccion del estado en los
territorios del abandono. Aportes a partir del Acuerdo de Paz”. La autora plan-
tea la necesidad de reflexionar sobre los topicos relacionados con la geografia
del conflicto, la distribucion del poder en el territorio y los desequilibrios
espaciales, temas que, a su juicio, no fueron abordados suficientemente en el
Acuerdo suscrito entre el Gobierno y las FARC y que es necesario sean asu-
midos por las entidades y los actores territoriales.

El altimo texto de la seccidn, de la autoria del Dr. Jairo Rivera Sierra, ti-
tulado “Maternidad subrogada y genética”, muestra como el criterio genético
como Unico determinador de la maternidad debe desaparecer, habida cuenta
de que su aplicacion podria conducir a soluciones inconstitucionales.
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NOTA DEL DIRECTOR

La seccion Conceptos y consultas recoge las ponencias que sobre
diversos topicos redactaron los Académicos Gilberto Alvarez Ramirez, Carlos
Alberto Murcia Montoya, Carlos Fradique-Méndez, Juan Camilo Restrepo,
Rafael Forero Contreras, Jos¢ Antonio Molina Torres, Herndn Alejandro
Olano Garcia, Dario Bazzani Montoya, Ernesto Rengifo Garcia, Luis Augusto
Cangrejo Cobos, Whanda Fernandez Leon, Marco Gerardo Monroy Cabra,
Jaime Ceron Coral, Carlos Adolfo Arenas Campos, German Valdés Sanchez
y Augusto Ibafiez Guzman.

En la seccion dedicada a las Resenciones pueden verse la que Eugenio
Raul Zaffaroni dedico a la obra “Las defraudaciones en el Derecho Penal”, y
la escrita por el Presidente de la Corporacion para comentar la obra “Remem-
branzas y siluetas de los hombres de toga del viejo tronco que ya no estan
entre nosotros”, ambas de la autoria del Académico Jorge Enrique Valencia
Martinez.

La revista continia, como se acostumbra, con la seccion Membresia,
que rogamos a los sefiores Académicos observen con atencion para indicarnos
los eventuales yerros en que hayamos podido incurrir.

La publicacion se cierra, finalmente, con las Pautas de Redaccion, a las
que aconsejamos recurrir en la redaccion de los trabajos que se presenten para
ser incluidos dentro de la Revista.

FERNANDO MAYORGA GARCIA

viii  Academia Colombiana de Jurisprudencia
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;SE HA ESFUMADO LA ETICA EN COLOMBIA?*

CEesAREO RocHA OcHOAY

DEONTOLOGIA, MORAL, ETICA Y COMPORTAMIENTO HUMANO

Con ocasion de la honrosa invitacion que me formulara el Doctor
Alvaro Rojas Charry, Presidente de la Unién Colegiada del Notariado Colom-
biano para participar como conferencista en el VI Congreso Nacional de esta
institucion, he preparado un texto que en mi sentir constituye uno de los mas
agobiantes males por los que atraviesa el pais y que se ha venido extendiendo
por todos los paises del orbe en los ultimos afios, concretamente respecto del
tema con el que titulamos estas reflexiones.

Los medios de comunicacion se han referido recientemente a la crisis
que afecta a la sociedad colombiana y para resumir los principales plantea-
mientos, hacemos una sintesis de unas entrevistas hechas a personajes como
Antanas Mocus, Marco Palacios, Rodrigo Uprimy y Ana Maria Ibafiez en la
Revista Semana, edicion 1836 del 9 al 16 de julio pasado.

Dijo el primero de ellos: “Desde la independencia el discurso politico
se centra en descalificaciones morales. Los lideres eran atacados por corrup-
tos mas que sobre sus teorias sobre el Estado y sus posiciones de dependencia
con Espafia. La creencia de que los problemas se resuelven a las malas cred
un clima favorable para la justificacion de la trampa, para la justificacion del
todo vale”. Agrego6 el segundo: “La corrupcion es una constante de vieja data.

Intervencion del Dr. Cesareo Rocha Ochoa, el viernes 28 de julio, durante la celebracion del VI
Congreso de la Union Colegiada del Notariado Colombiano, en la ciudad de Cali, cuando se le impuso
la Orden al Mérito Notarial en el grado maximo de Gran Cruz.

Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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¢{SE HA ESFUMADO LA ETICA EN COLOMBIA?

aqui y en Cafarnaim. Y no es solo la que tiene que ver con los peculados. Baste
enumerar los falsos positivos, los curas pederastas, o el plagio, de la primaria
a los doctorados. Claro que los politicos que viven de encontrar la agenda del
momento, ahora tienen la anticorrupcion, como antes tenian la guerra o la paz, o
antes la pobreza. Se montan dichosos a esos carros”. A su turno Rodrigo Uprimy
dijo: “Los colombianos estamos escandalizados por la corrupcion. Pero no es
facil saber si eso ocurre porque ha crecido en los tltimos afios y por ello hay
mas escandalos que nos indignan; o si lo que sucede es que la corrupcion se ha
hecho mas visible, gracias a que, por diversas razones, se han destapado casos
muy graves, o porque el fin del conflicto armado con las Farc ha permitido que
otros temas, fuera de la guerra, entren a la agenda publica. No sabemos enton-
ces si estamos peor, porque la corrupcion ha aumentado, o si en cierta forma
estamos mejor, porque al menos algunas practicas corruptas estan siendo des-
tapadas y ahora escandalizan”. Ana Maria lbafiez entre otras cosas afirmo: “La
reeleccion ha sido nefasta para el pais. El clientelismo se ha fortalecido y esto
ha contribuido a profundizar la corrupcion. Muchas son las transacciones que
se han hecho de votos por puestos, contratos y favores politicos. Esto sucede
a todos los niveles: el sector justicia, el gobierno nacional y los gobiernos lo-
cales. Pero la corrupcion no es solo politica, todos los dias vemos pequefios
casos de corrupcion y acciones en las cuales prevalece el interés privado sobre
el publico. Coincido mucho con el diagnostico del libro reciente de Mauricio
Garcia sobre la necesidad de imponer orden. Los colombianos debemos cum-
plir las reglas desde las cotidianas hasta las mas elaboradas”.

Estas son apenas unas perlas de las claras y objetivas consideraciones
de los citados analistas.

Evidentemente no sabemos si en nuestro medio colombiano, la corrup-
cion ha aumentado en los tltimos afios, particularmente en el actual, o si ella
ha sido mas visible y notoria por su divulgacion en los medios de comuni-
cacion. Sabemos que la corrupcion es tan antigua como la humanidad, pero
tradicionalmente, en la vida en democracia, en el escenario de la libertad, se
han aplicado principios y valores, creados por las buenas costumbres, como
frenos y correctivos de la desbordada conducta humana y los conceptos de la
ética y la moral han contribuido a perfilar, de la mano de la norma juridica, el
escenario de una sana y eficaz regulacion social.

De manera enunciativa nos permitimos hacer unas citas de hechos
inadmisibles: Las fraudulentas captaciones de dinero por piramides a partir de

4 Academia Colombiana de Jurisprudencia



CEsArREO RocHA OcHoa

la D. M. G,, las actividades encubiertas de Interbolsa, la tramposa comercia-
lizacion de libranzas por Estraval, los falsos positivos, las insanas conductas
de Saludcoop, Caprecom, Cafesalud, las de Reficar, los dineros de Odebrecht
y la violacion de los topes de las campanas politicas de 2014, el robo en
los XX Juegos nacionales de Ibagué 2015, los desmanes en la contratacion
publica, el abuso de los incrementos de las obras publicas, sus preparados
incumplimientos, el desarrollo de la mineria ilegal, el abuso de las consul-
tas populares para prohibir o retardar la explotacion de la mineria legal, el
crecimiento de cultivos ilicitos y su mentirosa sustitucion, la crisis reiterada
de Electrocaribe, el fracasado proyecto de reforma electoral, financiacion de
las campaiias politicas y controles a los procesos electorales, el saqueo con-
tinuado de Tumaco, el Choco y la Guajira, la vergonzosa mora en el juicio
al Magistrado Pretelt, el caso de Gustavo Moreno, Fiscal anticorrupcion, el
de Gustavo Villegas, Ex Secretario de Seguridad de Medellin y de la antigua
Oficina de Envigado, los permanentes escandalos en la administracion de
Justicia, el caso de los Magistrados del Meta, los insolitos casos de corrup-
cion en el ejercicio de la politica, de la union de politica y religion, la concen-
tracion del poder publico en la rama ejecutiva, como factor de corrupcion,
para citar solo los episodios mas prominentes a los que se han referido los
medios de comunicacion.

Es evidente que el orden mundial cambi6 en el 2016, con el resultado
del brexit en Inglaterra, la llegada del populismo a los Estados Unidos, el
fragil futuro de la Unidon Europea con la salida de la Gran Bretafia, la ofensi-
va terrorista del fundamentalismo islamico, la masiva llegada de inmigrantes
africanos a Europa, el quebrantamiento del Estado de Derecho en Venezuela
y los golpes de su gobierno a la oposicion democratica, el surgimiento de la
mentira como argumento politico, de la denominada y absurda post verdad, o
de los hechos alternativos, la crisis econdmica, social, institucional, el desem-
pleo y la ronda de la protesta social universal.

Ante este confuso y objetivo escenario contemporaneo, que se debe
hacer para retomar la senda de la honradez, las categorias esenciales de la
conducta humana, sus principios rectores, sus perdidos valores, la reimplan-
tacion de las buenas costumbres, de la ética y de la moral en el pensamiento
y la actitud humana?

Para cambiar la conducta humana es preciso recurrir a la ética, la moral
y la deontologia.

Revista No. 365 - Agosto de 2017 5



¢{SE HA ESFUMADO LA ETICA EN COLOMBIA?

La deontologia se ha definido como el tratado de los deberes y dere-
chos, particularmente en un campo o actividad determinada.

A su vez se ha definido la ética como moral o doctrina de las costum-
bres, o ciencia de la voluntad en accion para llegar a su resultado propio que
es el bien. Por lo tanto, el objeto de la ética es la voluntad en relacioén con lo
que es bueno. Tiene que ver con el ejercicio de la voluntad y su orientacion
hacia el mundo de los fines, de los principios, o de las categorias como lo
indicara Enmanuel Kant.

La palabra ética proviene del griego ethikos, de ethos, que significa
caracter, modo de ser, en tanto que la moral deviene del latin moralis, definida
como “Ciencia que ensefia las reglas que deben seguirse para hacer el bien y
evitar el mal”,

Una de las obras mas importantes sobre ética, fue el escrito de Aristo-
teles a su hijo Nicomaco donde precisa su pensamiento, que a pesar del paso
del tiempo mantiene su vigencia.

El esfuerzo por independizar la ética de toda consideracion empirica se
cumple cabalmente en la “Critica de la razon practica” de Emmanuel Kant.

Somos victimas de la orgia contemporanea por el enriquecimiento ilici-
to a todo trance, valiéndose de maniobras o subterfugios presuntamente regu-
lares, en utilizacion de bienes confiados en custodia para el propio beneficio
(caso Interbolsa) o de quienes utilizan el lobby como recurso para conseguir
hechos de defraudacion al tesoro publico o privado, o a la préctica dafina-
mente interesada en la seleccion de tutelas en las Altas Cortes con oscuras
intenciones soslayadas en el tramite procesal.

La imaginacion delictiva ha llegado a extremos impredecibles, con la
intervencion de personas consideradas supuestamente como modelos de rec-
titud y honradez. ;Cual es entonces, el camino por recorrer para enderezar los
hechos antijuridicos que nos han llevado a la debacle? ;Cual el papel de la Uni-
versidad en la formacion de quienes han de ser los herederos y victimas de éste
desastre? ;Cual debe ser el papel de los Colegios de Abogados o de los entes
de control del Estado? ;Cuadl es la voz de la Union Colombiana del Notariado
Colombiano? ;Cuadl el papel de la Academia Colombiana de Jurisprudencia?

Estamos ante un reto que nos debe conmover en lo mas profundo de la
conciencia. Nuestro ideario de salvacion esta en el Derecho, en el regreso a

6 Academia Colombiana de Jurisprudencia



CEsArREO RocHA OcHoa

las tradiciones que crearon la cultura, las buenas costumbres, los principios
supremos del Estado, las razones que le dieron fundamento a la libertad, al
ejercicio de la democracia participativa, al rescate de la ética para lograr el
bien en el placer espiritual y en la serena indiferencia ante las vicisitudes o en
el combate contra la maldad de las pasiones, como lo pregonaran estoicos y
epicureos, o para lograr la felicidad para el mayor nimero, como lo sostuviera
Adam Smith.

El derecho y la moral han influido en la sociedad, desde el comienzo de
la historia, cuando habia confusion entre estos conceptos y el de las expresio-
nes religiosas. Con el tiempo y el desarrollo del Estado, se logré su indepen-
dencia estructural, pero siguen conformando una unidad frente a la critica de
la conducta humana.

Cuanta falta hace una clase de ética en las bancas universitarias en toda
clase de programas y profesiones en nuestro medio colombiano. Cémo es de
urgente y necesario volver a la austeridad en las costumbres cotidianas en
todos los escenarios de la vida. Cuanta falta hace que los gobernantes tengan
siempre, como un imperativo categorico, la conciencia de actuar con pulcri-
tud a todo trance.

Caracteristicas de la vida antes de la irrupcion generalizada de la co-
rrupcion, residia en la rectitud, como expresion del pensamiento, la actitud,
el gesto, el manejo de la palabra, desde la decantada experiencia de quienes
nada buscaban para si, distantes de la preeminencia personal, alumbrados por
la prudencia, la ponderacion del juicio, no obstante la presencia de la mala
critica, de la mendacidad, el atropello, la falsedad, el engafio, de quienes me-
dran en la sociedad y delinquen desde lo profundo de sus oscuras intenciones.

Hondas reflexiones nos ocasiona el comportamiento judicial como
ejemplo del quebrantamiento de la ética en la vida de relacion, que deberia
ser inmaculada.

Los medios de comunicacion han destacado viajes de funcionarios judi-
ciales enmarcados mas por el interés procesal que como disfrute vacacional,
la participacion en agasajos con abogados litigantes, la inveterada costumbre
de recibir regalos, antes del cierre judicial de diciembre, especialmente en
los Juzgados Civiles. Como también el resultado del denominado “cartel de
los remates”, organizados y dirigidos por sus beneficiarios, de espaldas a la
libertad, la equidad y las garantias que deben imperar en las ventas forzadas.
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¢{SE HA ESFUMADO LA ETICA EN COLOMBIA?

Acaso la morosidad inveterada de los despachos judiciales no estd alimen-
tada por el desdén en la cumplida administracién de justicia o en la actitud
disculpatoria frente a la exagerada congestion judicial? Acaso el amiguismo
entre jueces y magistrados no ha sido factor adicional para que se hable de
interferencias indebidas en la sana administracion de justicia? Cual es el por
qué del “carrusel” por el cual jueces ascendidos a cargos administrativos por
términos breves, servian o han servido de trampolin para disfrutar de mejores
derechos pensionales, sin ahorros reales conseguidos y en quebrantamiento de
la sostenibilidad fiscal? El manejo torticero de las medidas cautelares en las
instancias procesales, la vigencia absurda del denominado “cartel de los testi-
gos”, la laxitud o largueza en la aplicacion de medidas de aseguramiento, que
si bien es actitud discrecional del juzgador, en veces se ha prestado para abrirle
las puertas a la impunidad y fomentar el desprestigio de los funcionarios judi-
ciales. La enumeracion de circunstancias y episodios puntuales es en extremo
larga, solo presentamos estos como ejemplo de los mas frecuentes. Cuantas
actitudes deshonestas no trascienden, no obstante, a la opinion publica.

Pero en medio de todo este triste escenario, los exponentes del Notaria-
do colombiano, son por fortuna, una excepcion. Ha habido ovejas negras, si,
no podemos negarlo, pero no estd comprometida la institucion.

Respecto del ejercicio de la funcion notarial, el Estatuto Notarial, luego
de obvias reformas, mantiene su vigencia. Instituciones como la fe publica o
fe notarial, son normas insustituibles, no solo por la pureza de su concepcion
ideoldgica, sino por la delicada encomienda de su pulcro cumplimiento, por
su estructura ética.

La incompatibilidad de la funcidon notarial con el ejercicio de autori-
dad o jurisdiccidn, es otra precision que define su naturaleza, la presencia del
Notario frente a la comunidad, como testigo excepcional de sus particulares
intereses econdmicos, sociales, de familia y de las funciones del derecho no
contenciosas, como guia inmaculado, mediador ponderado, asistente juridico
desinteresado, sin lugar a dudas, otro ejemplo de la ética en el ejercicio de su
mision fedataria. Las incompatibilidades con cargos publicos, gestion particu-
lar u oficial de negocios ajenos, con el ejercicio de su profesion de abogado,
diferente a la que deviene de su desempeiio notarial, con el de cargos de repre-
sentacion politica, con la condicion de ministro de cualquier culto, de albacea,
curador dativo, auxiliar de la justicia, con toda intervencion en politica, dis-
tinta del sufragio y en general, con toda actividad que le reste transparencia,
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imparcialidad o que perjudique de alguna manera el ejercicio de su delicada
mision. Son otros ejemplos de ética y de confianza social.

Como es de importante destacar, en el ejercicio de la funcidon notarial,
que el Notario “esta al servicio del Derecho y no de ninguna de las partes;
prestaré su asesoria y consejo a todos los otorgantes en actitud conciliatoria”.
(D. 970-70, Art. 7). Dentro de la concepcion de que el Notario de extirpe
latina es y debe seguir siendo un esforzado y formado jurista, éste, en nin-
gun momento puede inclinarse en uno u otro sentido, frente a los usuarios
del servicio. La rectitud e independencia deben presidir sus pensamientos y
actitudes y no, como de manera excepcional ha ocurrido, acercandose mas
a los intereses empresariales, a quienes determinan el crecimiento, a veces
frondoso y asombroso, de su actividad profesional y patrimonial. El Notario
por no asumir nunca funciones jurisdiccionales, ha de ser siempre buen com-
ponedor, excelente conciliador. Este es un imperativo categorico de la ética en
la conducta del Notario. Del mismo modo hacemos énfasis en el sefialamiento
del Art. 2 del D. 2148/83: “El Notario ejercera sus funciones a solicitud de
los interesados, quienes tienen el derecho a elegirlo libremente, salvo lo esti-
pulado para el reparto”. Si. Esta es una de las atribuciones que honra al Nota-
riado Latino. La comunidad tiene la facultad de escoger al Notario que vaya
a orientarlo y a entregarle la delicada encomienda de la actitud fedataria y del
ejercicio de la mision notarial. Pero dentro del limite preciso de la norma juri-
dica. La distribucion equitativa de las escrituras publicas debe hacerse bajo la
vigilancia de la Superintendencia de Notariado, en guarda de la equidad y de
la adecuada distribucion de los asuntos del Estado. ;Esta bien que los Nota-
rios acudan ante las empresas para ofrecer sus servicios? ; Y, mas atn, cuando
el principio de rogacion es una institucion que se debe respetar para no influir
en quien ya tiene escogido al Notario y depositada en €l su confianza?

Facultado el Notario para preservar la unidad en el otorgamiento de la
escritura publica, para permitir su firma en varios instantes, cuan celoso debe
ser para que en aplicacion de las disposiciones del Art. 9 del D. 2148/83, no
sea objeto de criticas de favorecimientos excepcionales y dentro del limite de
los dos meses sefialados por el Art. 10 D. 2148/83. En su actitud estd compro-
metida la ética, la confianza y la seguridad juridica.

Coémo es de importante la limpia observancia sobre el estado civil de
las personas en la suscripcion de escrituras publicas, pues si bien la responsa-
bilidad notarial se concreta en la formalidad del acto, el cumplimiento de esta
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exigencia es de sefialada importancia para las consecuencias que su omision
puede generar en los contratos contenidos en tal instrumento. De la misma
manera, como debe ser cada vez mas reducido el uso de firmas registradas,
pues ellas, en manera alguna, pueden extenderse a la autenticacion de docu-
mentos u otorgamiento de escrituras. Asi mismo, la confianza en el poder fe-
datario del Notario se evidencia, en la facultad de sugerir correcciones cuando
el usuario redacta las declaraciones de los otorgantes, pues en este preciso
momento, el nivel de asesoria juridica, debe ponerse en ejercicio, pensando
que esta al servicio del Derecho y no de ninguna de las partes intervinientes,
no dejando de advertir en la obligacion que tiene de velar por la claridad y pre-
cision de las estipulaciones contractuales, de las declaraciones de las partes,
asi como, naturalmente, de su legalidad. Cuan importante es la actitud notarial
cuando se orienta en el analisis de la capacidad de las partes. En ocasiones, es
muy sutil la distincion entre capacidad o incapacidad y por ello la importan-
cia de la inmediacion notarial, la sencillez en su conducta, la elementalidad
discrecional, si es del caso, ante la falta de conocimiento del usuario respecto
de los actos que se llevan a su despacho. Este aspecto, que puede llegar a ser
de inmensa importancia, compromete al Notario, si bien en su regularidad
formal, también como asesor juridico, y guardian de la legalidad del acto.

Como es de importante en el ejercicio de la funcion notarial la identifi-
cacion de las personas naturales o juridicas, la idoneidad de los documentos
para hacerlo, la identidad de los inmuebles, la importancia de los anexos, la
forma de corregir errores, especialmente cuando ya se autorizo la escritura,
en los titulos antecedentes e inscripciones en el registro, o cuando se pre-
tenda cambiar el inmueble objeto del negocio juridico, la reconstruccion de
escrituras perdidas o destruidas, las cancelaciones por los interesados o por
sus sucesores, las causales de nulidad de la escritura o atin, el reconocimien-
to de documentos privados, la expedicion de certificaciones, la recepcion de
testimonios especiales y demas actos que han enriquecido paulatinamente su
funcién, porque, en guarda de su actitud fedataria y en la confianza que le es
dispensada, la responsabilidad del Notario, asi sea de caracter formal, afecta
su mision cuando el interesado se forma el convencimiento de descuido, in-
fortunada omision, en las exigencias legales que le son propias en su ponde-
rada funcién publica.

Es clara su responsabilidad cuando es sefialado por la comision de fal-
tas que le puedan acarrear sanciones por los funcionarios encargados de la
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vigilancia notarial. Todas las circunstancias advertidas en el D. 960/70 a partir
del Art. 195, deben ser cuidadosamente previstas por el Notario, justamente
para diluir las irregularidades que le puedan ser imputables o para afrontarlas
con decoro. No se olvide que la responsabilidad civil es personal y que por lo
mismo no ha de disculparse, con las actitudes de los Notarios transitoriamente
encargos de su oficio. No me detengo en ninguna de las conductas del Art. 198
del D. 960/70, pues son suficientemente conocidas y puntualmente determi-
nantes porque atentan contra la majestad, la dignidad y la eficacia del servicio
notarial. Su incursion es un imperativo ético indudable.

Dentro de la crisis contemporanea, el ejercicio de la funcidon notarial,
salvo los puntuales episodios, que por ser excepcionales no la comprometen
en gran medida, el Notariado Colombiano sigue siendo simbolo de confia-
bilidad, de seguridad juridica, de idoneidad profesional, mucho méas con el
advenimiento de nuevas tecnologias, de la identificacion biométrica, de la
pureza del documento y del ejemplo de capacidad, rectitud, decoro en la pre-
servacion del documento creado por los usuarios o con su asesoria, dentro
de la libertad estatutaria y dentro de la preservacion de una funcién que le ha
sido delegada por el Estado, en el convencimiento de que siguen siendo los
particulares cuando ejercen funciones publicas, los funcionarios que de mejor
manera contribuyen a la rapidez y seguridad que deben rodear todos los actos
confiados a su delicada mision fedataria.

No en vano el Notariado Colombiano, dirigido inteligentemente, con
dedicacion, excepcional profesionalismo y rectitud, sigue siendo simbolo de
pulcritud, de eficacia y de honradez.
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INTRODUCCION

“Hermosa vida que no tiene par en nuestra historia”.
Carlos Lleras Restrepo

La coherencia entre la solidez de su formacion, la ética, eficiencia y eficacia
ejercidas en su vida publica; la practica de su juridicidad y su ejercicio académico,
lo hicieron acreedor al titulo de Maestro.

Hernando Roa Suarez

Estoy muy complacido de estar en esta Institucion dedicada a la cul-
tura de la Jurisprudencia. Es decir, de la: divinarum humanarunque rerum
noticiae, justi adque in justi cienciae. Cuan Util que, en pleno siglo XXI, nos
detengamos a reflexionar sobre la vida y obra de uno de los mas ilustres co-
lombianos y latinoamericanos del siglo XX: El Expresidente Dario Echandia
Olaya, quien honro a esta Academia y dignificé a Colombia.

Al adentrarme en el estudio de su vida, sabiduria y autenticidad, he
sentido la inmensa satisfaccion de encontrarme con un colombiano que, a lo
largo de su maravillosa existencia, nos ha legado su testimonio de jurista, hu-
manista, académico, politico y diplomatico liberal social-democrata, que bien
sirve de ejemplo para los actuales jovenes y universitarios, tan necesitados de
esta clase de lideres politicos y estadistas.

Tuve el gusto de conocerlo siendo un nifio, en el decenio de los 50, por
mi cercania a sus sobrinos Lucy, Vicente Fernando y Gustavo. En el decenio
de los setenta, presencié su disfrute al calor de la musica maravillosa de José
A. Morales, en uno de los aniversarios de la Flota Mercante Gran Colombia-
na. El Maestro Echandia era un ciudadano poseedor de profunda cultura y de
trato amable y cordial.

Politica y Alta Direccion del Estado. Magister en Desarrollo Econdmico Latinoamericano. Ha sido
director del Programa de Ciencia Politica de la Universidad Jorge Tadeo Lozano. Decano de la Facultad
de Administracion de Empresas de la Universidad de La Salle. Decano de Posgrados y director del
Instituto de Estudios Internacionales Alberto Lleras de la Esap. Secretario Privado de la Gobernacion
de Boyaca. Asesor del Rector de la Universidad Pedagogica Nacional y Director Nacional de la Escuela
Superior de Administracion Publica. Cofundador de la Escuela de Alto Gobierno de Colombia. Profesor
universitario; periodista de opinion; ensayista y conferencista internacional. Asesor y consultor. Son
sus ultimas publicaciones: Construir democracia. 45 afios de periodismo analitico. Prologo: Luis
Alfredo Sarmiento. Bogota: Universidad Nacional-IEPRI; Universidad Javeriana-Instituto Pensar;
Compensar; Domopaz; Red Unipaz; Grupo Editorial Ibafiez, 2016. COLOMBIA POLITICA. Ensayos
v escritos. Bogota: Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibafiez, 2012. “;Cémo construir paz y
democracia en América Latina? Aportes a su debate y concrecion”. Revista Andlisis Politico. No 75.
Bogota: Universidad Nacional-IEPRI, 2012.
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B. IMPORTANCIA DEL TEMA

(Por qué es importante este tema? Ante la multiple crisis provocada por:
el debilitamiento del Estado, especialmente en el intervalo 1970-2017, salvo
excepciones; la decadencia de los partidos politicos que han desvirtuado sus
fines y se han convertido en empresas electorales' cristalizadas en la proble-
matica de los avales de 2015; la configuracion inequitativa de la estructura del
poder, olvidando institucionalizar y desarrollar la democracia participativa; la
toma frecuente de decisiones improvisadas dentro del régimen presidencial;
la falta de un nimero cualificado de liderazgos politicos democraticos y esta-
distas; las deficiencias provocadas por la existencia de violencias abiertas, es-
tructurales y culturales; la presencia de conductas desviadas (anomia) y la falta
de cohesion social (atonia); la expansion de la corrupcion politico-administra-
tiva en distintos estamentos sociales y en parte significante de los miembros
del Congreso de Colombia; la practica de irregulares comportamientos por
parte de algunos miembros de nuestras Cortes; las inconsistencias existentes
en el sistema de justicia colombiano?; y la gran incertidumbre que existe para
los demdcratas debido a la eleccion del sefior Trump... El conocimiento de la
vida, obra y personalidad del maestro Echandia es de gran utilidad, especial-
mente para las juventudes universitarias, necesitadas de conocer ejemplos de
lideres politicos, estadistas y juristas éticos® que les indiquen caminos apro-
piados para replantear la vida politica de nuestra democracia®.

! Téngase en cuenta que, desde el decenio de los setenta, Hernando Gomez Buendia advirtio sobre

las implicaciones de este fenomeno. Es muy preocupante, para el futuro de la democracia, la crisis
contemporanea, 2017, de los partidos politicos.

Estudiese la reforma implementada en junio de 2015, relacionada con el equilibrio de poderes.
Revisese cuidadosamente el peligro que, para nuestro tiempo y los futuros decenios de nuestra
democracia, tiene el desprecio y/o rechazo  de amplios sectores de nuestra juventud a comprometerse
con el conocimiento tedrico-practico de la politica, acompanado del fenémeno de la abstencion (2016,
Plebiscito) del 63% de la poblacion, en capacidad de hacerlo, en los procesos electorales.

Véase al respecto el pensamiento de Emmanuel Mounier en su texto: El manifiesto del personalismo.
Madrid: Tauros, 1976.
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L. CONCEPTUALIZACIONES BASICAS

S¢ame permitido presentar algunas conceptualizaciones. Sabemos que
ellas deben ser adecuadas mediaciones entre la concrecion y la abstraccion,
que faciliten la comprension del objeto de estudio. Las que se enuncian a
continuacion estan intimamente ligadas a la comprension de los procesos his-
toricos dentro de los que desarrolld su polifacética personalidad el maestro
Echandia.

Hoy, precisaré solo 6 de las 17 que he elaborado para el libro preparado
en honor del maestro.

A.  CIENCIA POLITICA®

Me permito presentarles los conceptos, sin que hoy rastree su proceso
de construccion. ;Qué entiendo por ciencia politica contemporanea? Es una
disciplina social que se ocupa del estudio sistematico del Estado, de la proble-
matica de la legitimidad, de la estructura del poder, de la composicion de las
clases y los estratos sociales, de la organizacion de los partidos politicos y los
movimientos sociales, de los procesos electorales, del funcionamiento de los
grupos de presion, del proceso de la toma de las decisiones, de la paz y la so-
lucion de conflictos, de la gobernabilidad y de la problematica del liderazgo,
en espacios y tiempos determinados. Véase el grafico N° 1.

Qué util se me presenta tener en cuenta ahora la reflexion de Dario
Echandia a proposito de la politica como arte y ciencia®. Sostuvo el Sefior
profesor:

Se ha dicho, con razén, de aquella disciplina, que no es una ciencia sino
un arte; pero el ejercicio afortunado de un arte requiere, no sélo conocer sus
técnicas, siempre susceptibles de aprendizaje, sino que también es necesario,
en quien la profesa, tener ingenio(...).

Para una ampliacion fundamentada de la politica como arte y ciencia, estidiese el articulo del autor
sobre el tema, en: elespectador.com. Bogota: marzo 13 de 2009. pp. 1-31, y su libro: La politica: arte y
ciencia. 2* Edicion. Bogota: gs impresores, 2016.

Echandia, Dario. Obras selectas. Tomo 1I. “Personajes e ideas”. Bogota: Banco de la Republica-
Talleres graficos, 1981. p 56.
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Grafico N° 1

B. Estapo

Es la mas importante institucion politica de la vida contemporanea. Se-
gun mi percepcion, es la institucion juridico-politica, que, integrada por los
poderes ejecutivo, legislativo, judicial y electoral, es racionalizadora de los
intereses generales. Es la Institucion de las instituciones; la Organizacion de
las organizaciones.

En cuanto a lo juridico, recordemos que el ordenamiento social, funda-
do en la justicia, susceptible de coaccion y ordenado al bien comun —en que
consiste el derecho’— es soporte sustantivo para la constitucion y el desarrollo
de un Estado democratico-participativo. Recordemos el pensamiento de Da-
rio Echandia:

...al mismo tiempo que al artista, el cultor del derecho debe asimilarse al sa-
bio, que verifica con rigor cientifico y analiza con precision escrupulosa la
exactitud del dato, para moldearlo mediante la aplicacién de la técnica, en
precepto legal. Pero este arte y esta ciencia no tienen sentido sino en cuanto
crean una regla justa®.

Y su incisiva intervencion en esta Academia, a proposito de los fines del
derecho, cuando afirmé que:

7 Véanse los apuntes personales de la asignatura: Introduccion al derecho, dictada por Rodrigo Noguera

Laborde. Bogota: Universidad Javeriana, 1959.
Véase: Obras Selectas. Tomo 1. Bogota: Banco de la Republica, 1982. p. 44.
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... laverdad es que la ciencia juridica no se puede calificar entre las que se fun-
dan exclusivamente en la observacion de la naturaleza y que, por antonomasia
solemos llamar ciencias. Pertenece a aquellas otras que el célebre Dilthey lla-
maba las ciencias del espiritu. Su objeto es el espiritu humano, que no siempre
se deja aprehender por la percepcion de los sentidos externos. El derecho no
trata de investigar como es el mundo ni como fue, sino que pretende descubrir
y aun decidir imperativamente como debe ser.

Para lograrlo se requiere una cultura variada y honda; conocer el secreto del
misterioso valor del ser humano con sus debilidades, sus alucinaciones, sus
prejuicios que no pocas veces parecen razonables; con sus disparatadas in-
coherentes contradicciones que, en ciertos momentos, llegamos hasta juzgar
honestas y respetables; es necesario familiarizarnos con la historia de las ideas
generales y de las ciencias positivas, que suelen influir tanto en las convic-
ciones politicas de los hombres, de donde resultan, a su turno los sistemas
juridicos’.

C.  CONSTITUCION

Es la Ley de leyes; la Norma de las normas a la cual estd sometido el

conjunto de nuestro ordenamiento juridico. Es un documento juridico-politico
fundamental para el cumplimiento y desarrollo del Estado social de derecho.
Su estudio y conocimiento se me presenta basico para acrecentar la cultura
civica-ciudadana y profundizar la democracia. Ahora bien, del analisis com-
parado entre la Constitucion de 1886 y la de 1991, surgen un conjunto de
caracteristicas cuyo conocimiento es conveniente hacer explicito. Veamoslas.

CARACTERISTICAS DE NUESTRA CONSTITUCION

Por la significacion del tema, me permito enunciar a continuacion diez

caracteristicas de la Constitucion vigente:

1. La incorporacion del Estado Social de Derecho.

2. La consagracion de la Tutela.

3. La organizacion de la Corte Constitucional.

4. La creacion de la Fiscalia y la apertura hacia la institucionalizacion
del sistema acusatorio.

5. La posibilidad de institucionalizar un régimen politico pluripartidista.

6. Las orientaciones definidas para la proteccion del medio ambiente.

Léase en la Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia N° 311 (1998). Cita del académico
Cesareo Rocha Ochoa. Bogota: pp. LIII-LIV.
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7. Las disposiciones dirigidas al desarrollo de las minorias étnicas.

8. La autonomia de la Junta Directiva del Banco de la Republica.

9. La apertura hacia un nuevo orden politico, econdmico, social, cultu-
ral y ambiental.

10. La creacion de instrumentos como el referendo, el plebiscito y la
revocatoria del mandato.

D. LIDERAZGO POLITICO DEMOCRATICO

Pensando histéricamente, conocemos que el aparecimiento del lideraz-
go es concomitante con la evolucion que converge en el surgimiento de lo
humano. Si tenemos presente las elaboraciones comprensivas weberianas'®,
vemos que, coetaneamente a los procesos de las sucesivas dominaciones, se
han dado también liderazgos carismaticos, tradicionales y legales, seglin sea
el carisma, el peso de la tradicion o el fundamento legal, lo que legitime prio-
ritariamente ante la comunidad, el caracter del liderazgo.

A lo largo de los siglos XIX y XX, se han presentado casos en los que
el carisma (Bolivar), la tradicion (Catalina II), y la ley (Alberto Lleras), se
combinan de manera diversa en distintos sistemas y regimenes politicos.

Tratandose de los liderazgos carismaticos, es cierto que: “La llama que
enciende todo lider puede iluminar un pueblo (De Gaulle), pero también lo
puede sumir en el terror de las tinieblas” (Hitler)!!.

(Qué es, entonces, un lider politico democratico? Creo que es un ciuda-
dano, conductor y jefe que, con prestigio intelectual y humano y reconocida
capacidad de mando y ejecucion, asume un proyecto historico capaz de gene-
rar seguidores organizados democraticamente y comprometidos con su causa
para el ejercicio del poder. Es una persona que esta identificada con el proceso
politico que impulsa y desarrolla histéricamente. A manera de ejemplo, se me
presenta aleccionante la elaboracion de Dario Echandia, a propdsito de Muri-
llo Toro, como lider politico colombiano.

10 Weber, Max. Economia y Sociedad. Tomo 1. México D.F.: F.C.E., pp. 228-242; Tomo II. pp. 1076-
1103 y “Ensayos sobre metodologia sociologica”. Bs. As.:Amorrortu, pp.175-221, 1973. Roa Suarez,
Hernando. Marx y Weber. Cientificos Sociales. Bogota: ESAP Publicaciones, pp. 15-85, 1996.

Santos, Juan Manuel. Lecturas Dominicales. Bogota: El Tiempo, 11 de abril de 1993, pag. 4. Los
paréntesis son mios. Véanse las reflexiones sobre De Gaulle, Hitler y Mussolini, consignadas en el
libro del autor: Liderazgo politico. Analisis de casos. 4* Edicion. Bogota: Universidad Pedagogica
Nacional. pp. 61-95, 2005.
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Leamos cuidadosamente:

Los contemporaneos de Murillo admiraron su maravilloso ingenio politico.
(En qué se fincaba aquel raro poder que hacia seguir espontaneamente sus ins-
piraciones, acatandolo como guia y capitan nato, a tantas preclaras figuras de
su partido y de su tiempo? Proverbial fue la riqueza y variedad de sus aptitu-
des: finura diplomatica, sagaz penetracion psicologica, exquisito trato social,
intuicion segura de los secretos resortes que determinan la conducta de los
hombres, flexibilidad para adaptarse a las cambiantes y complejas situaciones
concretas, talento para negociar y pericia y energia para quebrantar las intran-
sigencias de los adversarios y contener las proclividades de los propios, agil
inventiva que le permitia idear soluciones oportunas y realistas y encontrar
salidas ingeniosas para las mas arduas coyunturas. Es legendaria su destreza
en conciliar los intereses y halagar las vanidades de los hombres (...)

Murillo Toro fue el més experto conductor de hombres, en su tiempo, pero no
solia comprometerse en mezquinas maniobras personales, sino que buscaba
el compromiso civilizador, reflexivo, razonable no inspirado por la pasion, a
menos que se tratara de la pasion del bien ptblico'2.

E. Paz

Teniendo en cuenta los planteamientos y elaboraciones de cientificos
sociales, especialistas en el manejo de la problematica de la paz y la solucion
de conflictos, en nuestros dias podemos conceptualizarla asi: es un proceso
interdisciplinario e interinstitucional que organiza, sistematicamente, la au-
sencia de violencias abiertas, estructurales y culturales, hacia la construccion
de un modelo de desarrollo sostenido.

Y ahora, entremos a una nocion clave de esta investigacion:

F. MAESTRO

Como occidentales, como iberoamericanos, como colombianos, como
seres humanos, al pensar en el maestro, tenemos un punto de referencia pro-
blematizador: la Grecia de hace 2500 afios. Pensamos en Sécrates y en su
discipulo Platon.

Sabemos bien que instruir puede cualquiera, pero ensefiar, solo podra
hacerlo historicamente, quien sea reconocido como maestro. El maestro no es

12 Echandia, Dario. Obras selectas. Tomo II. “Personajes e ideas”. Bogota: Banco de la Republica-

Talleres graficos. pp. 53-61, 1981.
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instructor, el maestro no es un profesor, el maestro no es un funcionario que
se lucra de las falencias del sistema educativo: el maestro forma, el maestro se
forma formando, y formando impulsa el proceso de recreacion de la realidad
que, como sabemos, es dialdgico, profundo, historico...

El maestro no es un negociante del bello proceso de aprender a apren-
der con nuestros educandos. El Maestro no es un descrestador: es un ser en
buisqueda inagotable de conocimiento, de sabiduria. Un ser que facilita los
caminos para ser superado por sus educandos. El maestro construye, fertiliza
la realidad compleja e inagotable de lo humano. Su ejemplo es el mejor de los
discursos.

Pensando en nuestros dias, creo que el maestro es un mediador que di-
namiza la consciencia creativa del educando, invitandolo al ejercicio profun-
do y responsable de su libertad. Algunos ejemplos occidentales de maestros
pueden ser Socrates, Wolfgang von Goethe, Jean Piaget, Emmanuel Mou-
nier, Edgar Morin, Dario Echandia, Agustin Nieto, Orlando Fals Borda, Pau-
lo Freire, José Félix Patifio, Guillermo Paramo, Carlo Federicci, Guillermo
Hoyos, Julio Carrizosa Umaiia, Rodolfo Llinas, Alfredo Sarmiento Gomez,
Alfonso Borrero, Gerardo Molina, Ricardo Hinestrosa, Fernando Hinestrosa,
Francisco de Roux, Leopoldo Uprimny, Cesareo Rocha O. y Francisco Leal,
entre otros'>.

Ser reconocido como maestro se me presenta como el resultado de un
bello proceso en que hemos aprendido con nuestros educandos a realizarnos
como seres humanos integrales. Para ser reconocidos como maestros tenemos
que alcanzar el mérito de haber aprendido el arte de ensefiar, habiendo ejer-
cido la vocacion con estudio, cuidado, constancia y consciencia critica'. Si,
Dario Echandia tiene razén: “... el maestro debe ser creador de civilizacion™'>.

Complementariamente, disfrutemos su incisivo parrafo en que se refie-
re al vinculo entre el maestro y los discipulos:
No basta con la ciencia, para crear entre el maestro y los discipulos aquel vin-

culo estrecho e incoercible donde consiste el secreto de la persuasion. El gusto
artistico acendrado, y la belleza de la forma que agrega a la conviccion razo-

3 Compleméntese con el texto del autor: EN TORNO AL MAESTRO UNIVERSITARIO, HOY. Bogota:
gs editores, pp 19-37-48, 2017.

Véase del autor: La politica: arte y ciencia. Bogota: gs impresores, pp. 13-15, 2010.

Véase: Obras Selectas. Tomo 1. Bogota: Banco de la Republica, p. 35, 1982.
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nada la emocion estética, fueron también parte, y parte decisiva, en la accion
educadora y el poder magistral de Carrasquilla'®.

Agreguemos a lo expuesto, los siguientes aportes del maestro Alfonso

Borrero:

En toda educacién en lo superior y para lo superior, es imprescindible la pre-
sencia del maestro, cuya figura tiene derecho de asilo permanente en la me-
moria del discipulo.

Ser maestro no es grado académico que se otorgue tras discusion ni se someta a
examenes y concurso. Es consenso espontaneo. No es funcion burocratica que
se asigna. No es honor que se compre. Cualquiera sea el dominio intelectual del
maestro, hay algo que lo sefiala como modelo. La maestria muestra, sin necesi-
dad de demostrarla, la conquista del hombre sobre si mismo.

Ser maestro es algo que define una existencia en viaje reversible hacia el saber
y la verdad.

La obra del maestro persiste mas alla de los linderos del tiempo y del espacio.
Distante o ausente, su obra perdura. Muerto, influye aun en quienes nunca lo
conocieron. Con el hombre, cuando muere, se enmudece su cultura personal.
La del maestro desaparecido persevera, maestra, como recuerdo eficaz.

Al contacto con el maestro, el discipulo se reconcilia con la vida, y al contacto
con el discipulo, el maestro se reconcilia con su muerte!”.

Quien revise cuidadosamente la vida y obra de Dario Echandia podra

concluir que las reflexiones precedentes y lo planteado en los acapites III,
IV y V del libro que he preparado, a raiz de la generosa designacion que hoy
compartimos, permiten precisar el por qué se le designé maestro's.

II.

EsB0OZO BIOGRAFICO
Una existencia como la suya, bien vale la pena vivirla.

A. UNA VIDA EJEMPLAR

Dario Echandia Olaya naci6 en Chaparral el 13 de octubre de 1897, en

el hogar formado por Vicente Echandia Castilla y Carlota Olaya Bonilla, en

Echandia, Dario. Obras selectas Tomo II. Bogota: Banco de la Republica, p. 28, 1981.

Roa Suarez, Hernando. Colombia politica. Bogota: Javeriana- Ibafez, 2012. p. 476.

Véase del autor: Construir Democracia. 45 ANOS DE PERIODISMO DE OPINION. Bogota:
Universidad Nacional-IEPRI; Universidad Javeriana-Instituto PENSAR; Compensar; Redunipaz;
Domopaz; Editorial Ibanez, 2016. pp 879-888.
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plena evolucion de la hegemonia conservadora iniciada en 1880. Fueron sus
hermanos Vicente, Domingo, Filomena, Carlota, Celmira, Beatriz y Julia.

Ha sido reconocido como uno de los mas importantes dirigentes e ideo-
logos del Partido Liberal colombiano en el intervalo comprendido entre 1930
y 1970". Sus estudios iniciales los realizo en su ciudad natal habiéndose tras-
ladado posteriormente a Bogota. Aqui, culminé sus estudios de bachillerato
en los colegios de orientacion liberal Araujo, Ramirez y el Rosario. Su carrera
profesional la adelantd en el Colegio Mayor del Rosario, donde recibid el
honor de ser colegial y se graduo el 12 de noviembre de 1917 con la tesis:
“Estudio de la responsabilidad civil por los delitos y culpas™?.

Se me presenta significativo recordar que el promedio alcanzado en sus
estudios universitarios fue de 5.0. Veamos en el Documento n° 1, la certificacion
de sus notas del ultimo afio cursado, expedida el 20 de noviembre de 1915.

Documento N° 1

19 Véase Perozzo, Carlos; Renan Flores y otros. Forjadores de Colombia contempordnea. Tomo II.

Bogota: Editorial Planeta, 1988. p. 74.
Véase Tomo I de sus Obras Selectas. Bogota: Banco de la Republica, pp. 33-89.
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Su profesion fue una combinacion afortunada entre jurista, filésofo, hu-
manista, politico y diplomatico. Contrajo matrimonio con Emilia Arciniegas
Castilla el 23 de septiembre de 1936 y falleci6 el 10 de mayo de 1989, a los
91 afios, en Ibagué.

Su carrera politica evolucioné de la siguiente manera: siendo militante
—desde muy joven— del Partido Liberal, fue diputado del Tolima entre 1918 y
1922. Después, ejercio como juez civil del circuito de Ambalema entre 1924 y
1927 y como Magistrado del Tribunal Superior de Ibagué entre 1927 y 1928.
En este afio fue nombrado gerente del Banco Agricola Hipotecario en Arme-
nia hasta 1931, cuando fue senador por el Tolima. En 1932, fue electo repre-
sentante principal a la Camara.

Asi mismo, intervino activamente en la campafia que desembocd en
el triunfo de Enrique Olaya Herrera como presidente, de 1930 a 1934. Fue
miembro de la Direccion Liberal Nacional en varias ocasiones, hasta su exal-
tacion a la Presidencia de la Republica en calidad de Designado.

A lo largo de su extensa vida publica ocupé diversos cargos judiciales,
habiendo sido también diputado, parlamentario, gobernador, ministro de Jus-
ticia, de Educacion y de Relaciones Exteriores. Fue embajador ante la Santa
Sede en dos ocasiones, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia y varias
veces encargado de la Presidencia de la Republica.

En unién de Alberto Lleras Camargo, Carlos Lleras Restrepo, Carlos
Lozano y Adan Arriaga Andrade hizo parte del grupo de jovenes liberales
que fueron promovidos intencionalmente por el espiritu de estadista de Lopez
Pumarejo a lo largo de sus dos gobiernos: 1934-38 y 1942-45.

Complementariamente, recordemos que fue catedratico de Derecho?';
disciplinado conocedor de la juridicidad; y lucido y aguerrido parlamentario
que obtuvo uno de sus mas importantes éxitos con la defensa que realiz6 en
el Congreso de la Republica, a proposito de la Reforma Constitucional de
1936*2. Es sabido que sus mejores éxitos se alcanzaron en la defensa teorico-
practica de los valores socio-democraticos y conviene recordar que monsefior
Rafael Maria Carrasquilla, rector del Colegio del Rosario, lo consider6 como
“el mejor alumno de su rectoria™®.

2l En las universidades del Rosario, Nacional, Externado y Libre, regent6 las Catedras de Filosofia e

Introduccion al Derecho.
Véase 4.4.6 y 4.4.7 del libro del autor sobre Dario Echandia, ya mencionado.
3 Véase Arizmendi Posada, Ignacio. Presidentes de Colombia (1810-1990). Bogota: Planeta, 1989, p. 243.
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En su calidad de primer Designado, ocup6 la presidencia entre el 19 de
noviembre de 1943 y el 16 de mayo de 1944. Adicionalmente, el 10 de julio
de 1944, en la mitad del segundo gobierno de Lopez Pumarejo, asumio la

Presidencia a raiz del conocido “golpe de Pasto™*.

También, lo hizo posteriormente en 1960 (Gobierno de Alberto Lleras);
y en 1967 (Gobierno de Carlos Lleras).

Por su conocimiento de las disciplinas juridicas, y su especifica capacidad
como jurisconsulto y constitucionalista, fue acreedor a que se le denominara “la
conciencia juridica de la Nacion”. Es evidente que intervino eficientemente en
la orientacion juridica de serios procesos politicos, amén del papel que desem-
pefi6 especialmente en los dos gobiernos de Lopez Pumarejo y en el surgimien-
to, organizacion y cristalizacion del Frente Nacional (1958-74).

Siendo lider, cont6 con la confianza del director del Partido Liberal
Lépez Pumarejo quien lo eligié ministro de Gobierno en 1934. En este mismo
afio fue Representante a la Camara y posteriormente el presidente Lopez lo
hizo ministro de Educacion y de Relaciones Exteriores.

Durante la presidencia de Eduardo Santos (1938-42), fue embajador
ante el Vaticano y regreso en 1942 para promover la reeleccion de Alfonso
Lopez quien, al ser electo, lo designd ministro de Relaciones Exteriores. El
Senado lo nombr6 Designado a la Presidencia.

Ante los graves hechos de orden publico ocurridos a raiz del “Bogo-
tazo”, con motivo del asesinato de Jorge Eliécer Gaitan (9 de abril de 1948)
acepto, respaldado por el Partido Liberal, integrarse al gabinete de Unidad
Nacional, promovido por el presidente Mariano Ospina, en su calidad de mi-
nistro de Gobierno. En 1949, teniendo en cuenta que las metas del gobierno
de Ospina no se habian cumplido, renuncié al Ministerio de Gobierno y fue
nominado candidato a la presidencia de la Republica por el liberalismo.

Segtin la situacion de violencia expandida en muchas regiones del terri-
torio nacional, la falta de garantias a los liberales y el propio atentado del que
fue objeto —en que muri6 su hermano Vicente— lo obligaron a retirar su can-
didatura y se produjo el ascenso y nombramiento de Laureano Goémez, quien

24 Este evento ocurri6 el 10 de julio, cuando el coronel Didgenes Gil puso preso al Presidente Lopez

Pumarejo en Pasto, intentando un golpe de Estado. El papel desempefiado por el Designado Dario
Echandia y las intervenciones radiodifundidas por Alberto Lleras, facilitaron magistralmente la
estabilidad del Gobierno de Lopez Pumarejo y el ulterior castigo de los responsables. Notese que este
evento fue una grave “intentona” de un irresponsable coronel.
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triunf6 sin contendor electoral para gobernar entre el 7 de agosto de 1950 y el
13 de junio de 1953.

El régimen adelantado durante el Gobierno de Laureano Gémez propi-
ci6 la violencia abierta y produjo tal estado de cosas que dirigentes importan-
tes de Colombia llegaron a definirlo como “la Republica invivible”. Una de
las manifestaciones especificas de la situacion politica, lo constituy6 el asalto
y quema —en un solo dia— de las instalaciones de El Espectador, El Tiempo,
la Direccion Liberal Nacional y las residencias de Alfonso Lopez Pumarejo y
Carlos Lleras Restrepo, quienes tuvieron que exiliarse en México para salvar
sus vidas.

La prolongacion de las violencias abiertas propugnadas por el ala lau-
reanista del Partido Conservador, desemboco en el Golpe de Estado presidi-
do por el General Rojas Pinilla con el respaldo de la fraccion ospinista del
Partido Conservador y el Partido Liberal. Este Golpe de Estado fue llamado
con precision por el maestro Echandia como un “Golpe de opinion”. Y es
que debe recordarse que el ascenso de Rojas Pinilla al poder, se produjo sin
alteraciones del orden publico y con la aclamacion del 99% de la poblacion
adulta, que sintié un gran alivio por cesar la politica de violencia agenciada
por el gobierno laureanista®.

Al maestro Echandia, que fue una personalidad metddica, estudiosa e
ilustrada, se le reconoce también por un conjunto de frases célebres sobre di-
versos aspectos de la situacion colombiana, que condens6 en forma muy par-
ticular. Algunas de ellas son: “;El poder para qué?”’; “Colombia es un pais de
cafres”; “Habra paz cuando podamos volver a pescar de noche”; “La demo-
cracia colombiana es un orangutan con sacoleva”; “Los liberales colombianos
deberian llamarse socialdemdcratas”; “El sectarismo es el opio del pueblo” y
“En politica se pueden meter las patas pero no las manos”?®.

B. UNA PERSONALIDAD POLIFACETICA

Buscando condensar comprensivamente —en sentido weberiano— rasgos
sustantivos de la personalidad de Dario Echandia Olaya, y tomando distancia
frente a la investigacion realizada, me permito sintetizarlos asi:

% Para un estudio de la personalidad de Laureano Gomez, véase el texto del consagrado profesor

Francisco Socarras: Psicoandlisis de un resentido, Bogota.

% Véase su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Republica.
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1. Politico. Ejerci6 los mas altos cargos publicos con responsabilidad
y eficiencia, sirviendo a la causa de la paz y la justicia social, desde
sus convicciones de militante liberal socialdemdcrata, que busco la
concordia con el partido conservador.

2. Estadista. En su calidad de gobernador, ministro, embajador y pre-
sidente de la Republica, se destacd por su dominio de lo publico y
la responsabilidad en el ejercicio de sus cargos, desarrollando tareas
que correspondian a programas del Partido Liberal. Su conocimiento
apropiado de lo juridico-politico, fue utilizado para defender reformas
sociales que facilitaron el ingreso de Colombia a la modernidad®’.

3. Jurista. A partir de su tesis de grado y continuando como juez mu-
nicipal, magistrado del Tribunal Superior de Ibagué, congresista
y magistrado de la Corte Suprema de Justicia, utiliz6 su sabiduria
—constitucional y jurisprudencial— para impulsar el imperio del de-
recho y la justicia.

4. Diplomdatico. Como tal, manejo eficazmente las relaciones del Esta-
do colombiano con el Estado del Vaticano, en las dos oportunidades
que fue designado embajador.

5. Profesor universitario. Como gran lector y pedagogo expositor,
transmitia con claridad a los educandos sus intensas jornadas de lec-
tura, escritura, discernimiento® y practica politica.

6. Ciudadano ético. Esta cualidad acompaii6 transversalmente el ejer-
cicio total de su polifacética vocacion.

7. Maestro. Por su sabiduria juridica, formacion humanistica, respon-
sabilidad politico-diplomatica, vocacion académica, valor personal,
y eficiencia y eficacia en el conocimiento tedrico-practico de lo pu-
blico, fue reconocido como maestro®.

27
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Véase al efecto su defensa de la Reforma Constitucional de 1936. Tomo I de su Obra Selecta. Bogota:
Banco de la Republica, pp. 221-343,1981.

Un ejemplo de ello es la exposicion que realizo en la Biblioteca Nacional de Colombia en 1954, sobre
Teoria Constitucional. Otro caso es el Ciclo de Conferencias dictado en la Universidad del Rosario
titulado: “De Hegel a Marx” y que se encuentra en el Tomo I de sus Obras Selectas. Bogota: Banco de
la Republica, 1981.

Compleméntese con lo planteado en II. F.
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Al efecto, se me presenta conveniente recordar la semblanza plasmada
por Cesareo Rocha, presidente de nuestra Academia, con motivo del centena-
rio de Echandia:

Echandia vivié como pensé y pensd como vivid. Austeramente, sin dejar que
las tentaciones del mundo material lo gobernaran, nunca tuvo lujos ni en su
casa paterna, ni en su infancia, juventud o madurez. Murié pobre como ha-
bia nacido y dejo una estela ejemplar de brillo intelectual, de moralidad, de
principios, de autenticidad. Un claro y cada vez mejor derrotero ideologico se
advirtié en sus actitudes esenciales. Por ello, un dia afirmo en el recinto del
Congreso: “La vida ha sido demasiado generosa para mi, tan generosa, que me
ha permitido llevar con desenfado, sin pesadumbres, el lujo exquisito de ser
pobre™,

Si, no fue al azar que un estadista de la talla de Carlos Lleras Restrepo
sostuvo: “Hermosa vida que no tiene par en nuestra historia™!.

III. SOBRE SU PENSAMIENTO
jQué gran jurista y humanista!

Detengdmonos, a grandes zancadas, a recordar algunas dimensiones de
su rico pensamiento. Para el abordaje de esta dimension, me ocuparé de pre-
sentar*? cada uno de los cinco tomos de su Obra Selecta, segun la seleccion
realizada por Anibal Mendoza Noguera y editada en buena hora por el Banco
de la Republica en 1981.

A. Tomo I. DE HEGEL A MARX Y FILOSOFiA DE UN CAMBIO

1. NOTAS INTRODUCTORIAS

Contiene un cuidadoso y extenso prologo de Otto Morales Benitez que
se refiere a cada uno de los tomos. Después, esta el ciclo de conferencias que
dictd en la Facultad de Filosofia de la Universidad del Rosario y que se titulan
“De Hegel a Marx”. En tercer lugar, encontramos un conjunto de temas, de
teoria y filosofia politica, dictado en la Biblioteca Nacional de Colombia en

39 ROA Suérez, Hernando (2017). Dario Echandia Olaya. Colombiano ejemplar. Academia Colombiana de
Jurisprudencia-Universidad Libre. Bogota. p. 61.

31 Véase articulos de Carlos Lleras Restrepo en la Revista Nueva Frontera, sobre Dario Echandia publicados

en Octubre 12-18 y 19-25 de 1977.

Después de la introduccion a cada uno de los tomos, el lector encontrara extractos del pensamiento del

maestro Echandia sobre algunos de los componentes de cada tomo. El autor espera asi, facilitar que el lector

aborde la totalidad de la obra y disfrute la sabiduria alli contenida.
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1954, bajo el titulo “Filosofia de un cambio” (haciendo alusion a la Reforma
Constitucional de 1936).

2. ProLOGO

Con mi especial reconocimiento, detengamonos en el texto preparado
por ese gran colombiano que fue Otto Morales Benitez: “DARIO ECHAN-
DiA: UN MAESTRO DE LA IDEOLOGIA LIBERAL”. El lector encontrara
una descripcion paulatina de caracteristicas de quien conocid bien de cerca y
de quien destaca su eticidad en el ejercicio de su labor politica, el desprendi-
miento frente al poder y sus “éxitos parlamentarios, contribucion al cambio de
las estructuras estatales, avance en la democratizacion de la cultura, sentido
social de la responsabilidad del Estado y sus gobernados, etc.”*.

Sostiene Otto Morales:

Al incorporarse a la politica, venia con sus amplios merecimientos. Estos y
su calidad intelectual de profesor, le conquistaron facilmente el calificativo de
Maestro. Nadie ha osado discutirselo (...)

Y otra cualidad mas: en medio de ese pavoneado circo de la politica, su capaci-
dad de no demandar nada para si, de no forzar ningun homenaje; de no insistir
en la permanencia de su nombre; de no perturbar con el rumor de su sabiduria;
de no codear a nadie para que regresara la mirada sobre su estampa de procer
sin ostentacion.

B. Tomo II. PERSONAIJES E IDEAS

1. NOTAS INTRODUCTORIAS

Aqui, deseo recordar que contiene una combinacién maravillosa y
fundamentada entre el profesor, conocedor de la argumentacién juridica; el
humanista que —en todo su esplendor— sitlia apropiadamente a los grandes
personajes de que se ocupa; y al politico que conoce la estructura del Estado
y del poder. Una magnifica e incisiva Introduccion de Pedro Gomez Valderra-
ma inicia este tomo. De la lectura global de esta, y la rigurosidad de la vida
intelectual de Pedro Gomez Valderrama, puede verse didfanamente un juicio
certero.

3 Véase Obras Selectas. Bogota: Banco de la Republica, 1981. Tomo I. Prologo.

3% Véase Obras Selectas. Bogota: Banco de la Republica, 1981. Tomo I. Prologo.
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Quienes revisen el texto final que entregaré, con los prdologos de
Fernando Dejanon y Carlos Gustavo Cano, encontraran dos oraciones magis-
trales del maestro Echandia: el discurso pronunciado en el homenaje finebre
al Expresidente Enrique Olaya Herrera, en 1937, y su intervencion en el acto
conmemorativo del centenario del natalicio de monsefior Rafael Maria
Carrasquilla, en 1957.

Invito a los asistentes a contrastar el lenguaje, el nivel de andlisis y los
ideales de Dario Echandia con los utilizados, por ejemplo —a raiz del Plebis-
cito de 2016— por ciertos “invertebrados intelectuales” que solo beneficios
personales y familiares han obtenido con su ejercicio politiquero y mediocre
de la mas bella de las vocaciones: la politica. Si, porque ella es el arte de go-
bernar sirviendo a los demas; no de servirse y lucrarse.

2. La vipa DE OLAYA HERRERA, SOSTUVO AL FINAL:

Sirvi6 a la Republica con la conviccion fuerte de que solo cuando el poder se
ejercita en beneficio de todos se podra decir que se ejercitan las instituciones
juridicas realmente; inicié una transformacion de las costumbres politicas
que desde entonces no ha cesado de proseguir camino adelante, pero siempre
ante los ojos el ejemplo de su agudo sentido de las realidades concretas, freno
imprescindible, piedra de toque que nos ha de mostrar muchos peligros que
evitar en el escabroso sendero del triunfo*.

Reflexionemos ahora en torno el texto echandiano sobre Monsenor Ca-
rrasquilla.

3. EL PENSAMIENTO FILOSOFICO Y POLITICO DE MONSENOR CARRASQUILLA

(...) Los discipulos del doctor Carrasquilla sabiamos bien, y por experiencia,
que el hecho de estar afiliados a uno u otro de los partidos, no influia para nada
ni en favor ni en contra de los alumnos en el animo del Rector”. “Aqui a nadie
se imponen ideas ni opiniones en asuntos meramente politicos?.

Y, como lo decia, lo practicaba: “Los conciliarios, los catedraticos, el
Rector, no aspirdbamos a ganarle soldados a este o aquel caudillo, a uno u otro

Discurso pronunciado en el homenaje funebre al Expresidente, 20 de febrero de 1937. Véase Obras
Selectas. Bogota: Banco de la Republica, 1981. Tomo II. Personajes e ideas.

Intervencion en el Acto Conmemorativo del Centenario del natalicio de Monsefior Maria Carrasquilla.
Colegio Mayor del Rosario. Diciembre 17 de 1957.
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iti u fi , . u :
fervor politico que hoy es y mafiana no parece”’, agregaba. “En una palabra
su politica era cerebral y no instintiva o pasional™®,

Y contintia Echandia: “La politica es, verdaderamente, la “ciencia y el
arte del gobierno”, y se traslada de las regiones de los odios y de los egoismos
al plano superior en que se debaten las ideas y campean los mas altos y de-
purados sentimientos patridticos”™. Y culmina su intervencion sosteniendo:

Hoy mas que nunca sus discipulos, cualesquiera que sean las discrepancias y
contradicciones que la vida haya suscitado entre nosotros, sentimos que nos
liga un vinculo infrangible; y que su desdén por los intereses transitorios y
efimeros y su devocion por aquellas puras, inmdviles y bien aventuradas ideas
con que sofd Platon, deberan inspirarnos perpetuamente en la lucha sin fin por
el advenimiento de la justicia y la defensa de la libertad®.

4, DISCURSO SOBRE MANUEL MURILLO TORO, EL POLITICO DEL OLIMPO
RapicaL

En una revista reciente, la 362, de ésta benemérita Academia, plena de
merecimientos historicos, nuestro actual presidente sostuvo:

Hubo un dia —dice Felipe Pérez— en que se llamo a Santander el Hombre de la
Leyes; vendra también otro en que se llame a Murillo el Hombre de las Insti-
tuciones... si Narifio denuncié a Colombia los Derechos del Hombre, Murillo
los hizo incrustar en nuestra legislacion.

Pues bien, Murillo Toro es uno de los grandes democratas admirados
por Dario Echandia y de quién aprendi6 varias de sus virtudes y practicas
politicas. ;Como no hacer notar que esta intervencion es el consagrado reco-
nocimiento a la vida politica de un grande de Colombia? Leamos a Echandia:

Ante la amenaza de un eclipse moral, que espiritus acaso demasiado inquietos
puedan discernir en nuestro futuro, es necesario cultivar las mentes y las sensi-
bilidades nuevas, para inclinarlas a la contemplacion de otras edades en que el

Intervencion en el Acto Conmemorativo del Centenario del natalicio de Monsefior Maria Carrasquilla.
Colegio Mayor del Rosario. Diciembre 17 de 1957.
Intervencion en el Acto Conmemorativo del Centenario del natalicio de Monsefior Maria Carrasquilla.
Colegio Mayor del Rosario. Diciembre 17 de 1957.
Intervencion en el Acto Conmemorativo del Centenario del natalicio de Monsefior Maria Carrasquilla.
Colegio Mayor del Rosario. Diciembre 17 de 1957.
Intervencion en el Acto Conmemorativo del Centenario del natalicio de Monsefior Maria Carrasquilla.
Colegio Mayor del Rosario. Diciembre 17 de 1957.

40

Revista No. 365 - Agosto de 2017 31



Dario EcHAND{A OLAYA COLOMBIANO EJEMPLAR

alma nacional*! parecia tener caracteres mas netos y se manifestaban con mas
vigor y espontanea vehemencia ciertos atributos peculiares de nuestra gente”,
que creo parecerian olvidarse, a veces.

No ha habido quizas, en momento alguno de nuestra historia, si ponemos apar-
te el de la guerra emancipadora, un despliegue mas brillante de inteligencias
superiores al servicio de la rectoria politica de este pais. Talentos especulativos
como Manuel Ancizar y Ezequiel Rojas; dureos escritores como los Pérez,
Teodoro Valenzuela, Tomas Cuenca; juristas profundos y sutiles como Zaldua;
parlamentarios consumados como Becerra; tribunos excelsos como Rojas Ga-
rrido; nobles y recogidos pensadores como Felipe Zapata y Camacho Roldan;
tales fueron algunas de las figuras estelares que brillaron en aquel Olimpo
inolvidable. Entre ellas, y por unanime consenso, fue Murillo Toro el politico,
por excelencia y antonomasia, o, como dijo Nufiez, el que demostr6 “mas po-
derosa inspiracion politica”™*2.

Y continaa el maestro:

Hoy hace un siglo inauguré Murillo como Presidente de Colombia el telégrafo
Morse. También fue aquella una revolucion.

Los maravillosos progresos técnicos pueden producir transformaciones so-
ciales mas hondas y persistentes que las que se hacen cambiando los pre-
ceptos legales o los sistemas politicos. Sin el genio de los que inventaron la
maquina de vapor o los motores de explosion, no existiria tal vez la demo-
cracia®.

Complementemos este testimonio de Echandia con las reflexiones del

Sefior presidente de nuestra Academia, publicado en agosto del afio pasado:

Enaltecemos su memoria. Le rendimos culto a su pensamiento. A su ideario.
Vale decir, a la huella profunda que dejo en la historia, postulados que esti-
mamos deberian cobrar vigencia en estos primeros afios del siglo XXI, que
deberian rescatarse del olvido para que las actuales y futuras generaciones se
detengan en el andlisis de su trayectoria vital, como un ejemplo a seguir o al
menos como material de escrutinio cultural imprescindible.

41
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Véase el contenido del discurso de Uribe Uribe: Notas sobre el Alma Nacional. Roa Suarez, Hernando.
El liderazgo politico. Andlisis de Casos. 4* Edicion. Bogota: Universidad Pedagogica Nacional, pp
119-120, 2005.

Exposicion realizada en el Homenaje rendido a Manuel Murillo Toro, con ocasion del Centenario del
telégrafo en Colombia. Noviembre 1 de 1965.

Intervencion en el Acto Conmemorativo del Centenario del natalicio de Monsefior Maria Carrasquilla.
Colegio Mayor del Rosario. Diciembre 17 de 1957.
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Notemos entonces que, con presidentes de la estructura personal y el
liderazgo de Manuel Murillo Toro, Enrique Olaya Herrera y Alfonso Lopez
Pumarejo; y maestros como Monsefior Carrasquilla, podemos explicar —par-
cialmente— el surgimiento de personalidades, alumnos y copartidarios de la ca-
lidad humana de Dario Echandia. jCuénto aprender de estos liderazgos, hoy!

Continuemos con la presentacion del tomo III.
C. Towmo III. IDEOLOGIA Y POLITICA

1. NOTAS INTRODUCTORIAS

Este tomo contiene un articulo inicial de Fabio Lozano Simonelli sobre
“(El poder para qué?” y contintia con exposiciones sobre aspectos de su ideo-
logia politica contenidos en intervenciones realizadas en distintos escenarios
entre 1934 y 1978. S6lo me ocuparé de dos.

2. (EL PODER PARA QUE? RECREEMONOS BREVEMENTE CON ESTA
INTRODUCCION. SOSTIENE FaBIO LozaNO*:

Digamos de entrada que aparte de lo que la pregunta significé en su momento,
cuando el poder no estaba como fruta madura a la mano del sector desarmado
de colombianos al que encabezada Echandia, eso de “el poder para qué” es el
acto mas consecuente y sabio de lealtad a unas ideas y, sobre todo, a un pue-
blo. Es punto de referencia indispensable para tomar nota de la l6gica interna
del pensamiento echandiano en un ambiente donde no siempre resplandece la
coherencia intelectual y moral. ;Para qué el poder cuando las masas no ejecu-
taban una revolucion, sino se habian lanzado, rabiosas y borrachas, de bruces
a la anarquia? La vivencia del “Bogotazo” fue, por lo negativa, clave para la
formacion revolucionaria de Fidel Castro, segin declaraciones suyas a la Re-
vista “Bohemia”. Castro se dio cuenta, en ese dia y los siguientes, de como no
se hace una revolucion. Lo cual coincide con lo que comprendi6 Echandia y en
¢l encierra, ademas, un valor ético. Porque para Echandia no hay tal de que “el
poder es para poder”, como sentencian cinicos y graciosos que tampoco saben
mucho del espiritu de “El Principe”. El poder es un instrumento de servicio
racional al pueblo. Usarlo de otro modo se llama pirateria o ineptitud. Tal el
cuesco de su ensefianza.

Al referirse a la funcidn social de la propiedad, Lozano sostiene:

4 Las citas de este acapite corresponden a la introduccion realizada por Fabio Lozano Simonelli al Tomo

111 de su Obras Selectas. Bogota: Banco de la Republica, 1981.
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“El poder ;para qué?” Para ser usado como instrumento racional de transforma-
cion social. Que los ricos tributen, que la tierra se reparta y se cultive, que en
el pais se forme una base industrial, que la educacion y la salud se extiendan...

Y, més adelante, agrega:

Es por eso por lo que Echandia ha luchado en Colombia: Porque nuestra de-
mocracia no sea la democracia falaz y falseada “de jeques y latifundistas” de
que habla Strachey en el que se mueve a los electores como mesnadas. Contra
ella insurgi6 el laborismo. Y mucho se parecen a la caricaturesca democracia
colombiana de gamonales, espadones y epulones.

El desconcertante y demoledor humorista Echandia la ha comparado con un
“orangutan con sacoleva”. En las paginas de esta antologia se advierte que el
pensador del Chaparral no es inferior al de Eaton y Oxford.

Y concluye Lozano: “A mas del pensador insigne que discurre por esta
antologia, es Echandia una personalidad de roble que blinda un corazon de pan”.

3. DaRrio ECHANDIA: A PROPOSITO DE LA CONSTRUCCION DE LA PAZ EN
COLOMBIA.

Uno de los valores sustantivos que defendi6 el maestro, en distintos mo-
mentos del desarrollo de su protagonismo politico, fue el vinculado a la cons-
truccion de la paz. Conocemos el papel decisivo que desempeiio el 9 de abril
de 1948, para evitar problemas institucionales adicionales a los que se habian
producido por el asesinato de Jorge Eliécer Gaitan. Por acuerdo realizado con
el partido liberal, asumi6 —a nombre de este—, el Ministerio de Gobierno. Sin
embargo, al no cumplir el gobierno de Ospina con las politicas acordadas, re-
nuncio al cargo. Sabemos que en el proceso electoral de 1950 Laureano Gomez
ascendio al poder sin que en el proceso electoral hubiera participado el partido
liberal, por falta evidente de garantias. De la lectura del texto: “Acuerdo para
la paz nacional” puede observarse el ambiente de violencia abierta que se habia
desatado en octubre de 1949 y que continu6 al no aceptar el partido conserva-
dor las propuestas pacificas liberales. Acerquémonos ahora al tomo IV.

D. Towmo IV. EL GOBERNANTE, EL PARLAMENTARIO

1. NOTAS INTRODUCTORIAS

Inicia este tomo con un articulo de Moisés Prieto: “El uso de la palabra”
y contiene aportes del maestro como gobernante y parlamentario.
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2. PAZ, ORDEN, CONCORDIA

Veamos extractos de su memorable discurso para posesionarse como

Presidente de la Republica en su condicion de primer designado.

No habra para el gobierno acto alguno oficial, de cualquier tiempo, que pueda
considerarse excluido de investigacion o libre de la censura del Parlamento,
o que no esté el gobierno dispuesto a esclarecer, con todas sus consecuencias.

Os ofrezco, sefiores miembros del Congreso, toda colaboracidn, porque ese es
mi deber, y porque es apenas la retribucion del animo generoso con que habéis
querido recibir mi elevacion a este cargo. Ofrezco a todos los partidos, a todos
los grupos, a todas las tendencias politicas imparcialidad, igualdad de trato,
ecuanimidad y justicia. Ofrezco a todos los ciudadanos, el mas voluntarioso
esfuerzo del gobierno para impedir que en el breve tiempo de mi mandato, no
se hagan, por culpa del Ejecutivo, mas desfavorables las condiciones en que
estan sirviendo a la grandeza y al interés de Colombia®.

3. Y SOBRE LA RESTAURACION DE LA PAZ EN EL TOLIMA

(Qué pensar? ;Como no recordar que quien habia desempefiado exi-

tosamente los mas altos cargos publicos, aceptd en agosto de 1958, ser Go-
bernador del Tolima, para contribuir eficazmente a aclimatar la paz en este
su terruio azotado por las violencias? Observemos cuidadosamente cual es
el espiritu y con qué niveles de responsabilidad el Expresidente Echandia le
sirve al Tolima y a la Nacion, convocando a los tolimenses para reconstruir el
tejido social y fortalecer el espiritu solidariamente constructivo.

Revisemos algunos apartes de su discurso de posesion como Goberna-

dor del Tolima en agosto de 1958, hace casi 60 afios:

(,Como lograremos reestablecer el sentimiento de confianza, hacer renacer el
espiritu de cooperacion, estimular la solidaridad, entre los tolimenses? La em-
presa de la pacificacion es obra conjunta del gobierno y de los ciudadanos.
Requiere la eliminacion de viejos prejuicios, el olvido de odios sectarios, la
inteligencia sincera de los partidos para el bien comtn*,

La lucha contra la violencia no es solamente una empresa militar o policiva;
es una tarea de regeneracion social, que consiste en levantar el nivel cultural
y econdémico de la poblacion, y, sobre todo, de la poblacién campesina. Esta

45
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Discurso para posicionarse como Presidente de la Republica en su condicion de primer designado.
Véase Tomo IV de su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Republica, 1981.
Véase Tomo IV de su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Republica, 1981.
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tarea puede exceder, con mucho, de los limites y posibilidades de la entidad
juridica y politica departamental; es la Nacion la que tiene que acometerla y
con todos sus recursos, para extirpar el mal en sus raices, seglin la concepcion
clara y el proposito irrevocable del gobierno nacional.

Pediré la cooperacion de los mejores ciudadanos de los mas capaces, pres-
tigiosos y respetables, para que sirvan las alcaldias municipales. Una de las
mayores urgencias nacionales es la restauracién del municipio. Mas dificil
que cualquier otra es la de revivir el municipio tolimense*’.

Y termina su intervencion recordando la voluntad de concordia y paz
de los tolimenses:

Mi advenimiento a la Gobernacion del Tolima no es, ciertamente, una causa
racional de optimismo; pero si ha sido una ocasion de manifestar esa unanime
voluntad de concordia y de paz. Yo pido a mis coterraneos que persistan en
este noble impulso, que olviden mis errores y flaquezas, para no pensar sino en
mi inquebrantable voluntad de servirles. Espero que en esta tarea tendré siem-
pre su comprension y apoyo. De otro modo no serd posible realizar ninguna
obra sélida y fructifera®®.

He aqui un texto que nos permite conocer, en la plenitud de su madurez,
el pensamiento y la voluntad politica de un Expresidente de la Reptiblica con
consagrada vocacion al servicio de los intereses de nuestra democracia y de
la construccion de la paz en un departamento que habia sido especialmente
azotado por la violencia bipartidista.

E. Towmo V. EL JURISTA, EL MAGISTRADO

En el ultimo tomo encontramos los siguientes temas: “De la responsa-
bilidad civil por los delitos y las culpas” (su tesis de grado); facultades del
legislador en relacion con la junta directiva del Banco de la Republica; y sen-
tencias en la Corte Suprema de Justicia. Teniendo en cuenta la especificidad
de los temas planteados en este tomo y esta exposicion, invito a los lectores a
ocuparse directamente de los mismos. En relacion con la Introduccion a este
tomo, fue rigurosamente elaborada por el Rector de la Universidad Externado
de Colombia. Alli sostuvo Fernando Hinestrosa Forero que:

Radical de cuna, escoléstico de escuela, no tard6 en desasirse y en emprender
caminos propios, concordes con su curiosidad intelectual y el romanticismo

4 Véase Tomo IV de su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Republica, 1981. El subrayado es mio.

Véase Tomo IV de su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Republica, 1981.
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de su mocedad: Kant, Hegel, la izquierda hegeliana, Marx, el positivismo, el
solidarismo. Para quienes en su infantilismo ignorante e insolente tratan de
exigir a cada quien que se afilie a una tendencia, que se incorpore a una secta,
desconcierta el realismo escéptico de Dario Echandia, su serenidad y madurez
apabullantes; no las de hoy en su augusta senectud (1980), sino las de siem-
pre: las que puso de manifiesto junto con su garra polémica en la defensa de
la Reforma Constitucional de 1936, revolucionaria entonces y, habida consi-
deracion del conservadurismo colombiano, todavia hoy: escrita y siempre en
trance de realizacion futura, y las que ya se atisbaban en sus primeros ensayos
universitarios.

Dario Echandia es uno de los grandes de Colombia, al lado del Fundador de la
Reptblica y del doctor Murillo, su coterraneo, quiza modelo recondito de su
trayectoria vital y, con ellos, abogado, término mas cabal que el de connota-
cion soberbia de jurista, por la actividad, la lucha, la combatividad que aquel
encierra, y no por casualidad, sino por destino®.

Y, mas adelante, afirma:

A la Corte Suprema de Justicia llegd con 1954 y en ella permaneci6 todo ese
afio, en el proposito de restaurar la confianza perdida en la jurisdicciéon y con
impetu renovador, en que lo acompafiaron juristas eminentes, varios de ellos
condiscipulos suyos, consagrados todos a una tarea que hizo recordar la Corte
ilustre de 1935, que él contribuyera a integrar como Ministro de Gobierno en
la primera administracion de Alfonso Lopez. Noble aliento de las esperanzas
puestas en el Golpe de opinion, seglin su apelativo afortunado, que a poco se
vanaron (sic) por la ceguera, la codicia, y el conservadurismo de lo que vino a
convertirse en una dictadura militar®.

Procede entonces a condensar la labor del Magistrado Echandia: “Una

sentencia de constitucionalidad y diez y siete de casacion civil fueron pronun-

9951

ciadas en ese tiempo por el Magistrado Dario Echandia™'.

Terminada la labor anterior, Fernando Hinestrosa continta con los si-

guientes comentarios significantes:

En estas sentencias como bien puede apreciarse alin por quienes no tengan
preparacion juridica o, teniéndola, no sean versados en el ramo o en la técnica
del recurso de casacion, sobresalen la sencillez y el rigor de la argumentacion;
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Véase Tomo V de su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Republica, 1981. Introduccion de Fernando
Hinestrosa Forero.

Véase Tomo V de su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Republica, 1981. Introduccion de Fernando
Hinestrosa Forero.

Fernando Hinestrosa sintetiza esta labor, que se encuentra en las paginas 15 a 29 del tomo citado.
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la construccion de las frases es elemental, repetitiva y, por eso mismo, contun-
dente, demoledora, asi puede no estarse de acuerdo con el giro interpretativo
de esta o aquella norma o el sentido de alguna conclusion. Es la exégesis de
sus mejores manifestaciones: conocimiento cabal, si se quiere preciosista, de
las disposiciones en singular y del sistema del ordenamiento; conviccion de
que los preceptos estan contenidos en textos que emplean sustantivos, adje-
tivos, adverbios y tiempos gramaticales que poseen un significado preciso de
conocimiento y respeto forzoso, que no puede dejarse de lado, sea por igno-
rancia, confusion mental, o inconformidad. Delimitacion cabal de los campos
de accion del legislador y del juez, quien no puede suplantar al legislador bajo
ningln pretexto. E/ derecho concebido como un sistema compacto, armonico
y unitario, que cumple una funcion: para el caso la de resolver los conflictos
entre los particulares, confiada al juez. Juez que se ve actuando con majestad
y elegancia, desprovisto de cualquier asomo de soberbia, celoso de guardar
distancias y de imponer la justicia y la equidad®.

Agrega el Exrector Magnifico externadista:

La obra juridica de Echandia se proyecto con intensidad y hondura en el terre-
no legislativo: estuvo presente en todas las reformas constitucionales realiza-
das de 1936 en adelante y son muchas las disposiciones que muestran el sello
de su personalidad: su espiritu de avance social, igualitario; su romanticismo
realista; su agnosticismo y, por qué no decirlo, la decepcion que le ha dejado
tanta ilusion fallida, no suya sino de la Nacién. Fue ¢l quien emprendi6 la
tarea de reforma de la administracion de justicia, para volver a los cauces ins-
titucionales y de prestancia de los sistemas y las gentes, que se realizo6 bajo el
gobierno del presidente Carlos Lleras Restrepo en 1968 y 1970.

Y, culmina el introductor al tomo V, con una sintesis tipica de su estilo:
“Dario Echandia ha tenido la presuntuosidad de ser modesto y el caracter y
la suerte suficientes para que se le haya tolerado que lo sea, auténtico, y se le
respete en esa condicion™,

IV. TESTIMONIOS

El libro que se publicara sobre el maestro Echandia en 2017, contiene
los testimonios analiticos de los sefores presidentes Carlos Lleras Restrepo y
Alberto Lleras Camargo, y los de colombianos de la responsabilidad politica e

32 Véase Tomo V de su Obra Selecta. Bogota: Banco de la Repiiblica, 1981. Introduccion de Fernando
Hinestrosa Forero. pp. 15-29.

3 La elaboracion de Fernando Hinestrosa data de enero de 1980 en Bogota.
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intelectual de Fernando Hinestrosa, Otto Morales, Pedro Gomez Valderrama,
Luis Eduardo Nieto Caballero, Benjamin Ardila, Augusto Trujillo y Jaime
Aponte.

CONCLUSIONES

Por su sabiduria juridica, formacion humanistica,

responsabilidad politico-diplomatica, vocacion académica, valor
personal y eficiencia y eficacia en el conocimiento tedrico-prdctico de lo
publico, Dario Echandia fue reconocido como Maestro.

Cuan grato ha sido recorrer el camino de la presente investigacion. A
lo largo de ella me ha sido viable aproximarme al conocimiento de los rasgos
principales de la vocacion de un gran colombiano y latinoamericano del siglo
XX y presentar aspectos sustantivos de su vida y pensamiento. Me inclino a
pensar que los universitarios y profesionales contemporaneos, que examinen
su contenido, podran tener un espacio para reafirmar la fe en el conocimiento
de la politica como arte y ciencia y prepararse para contribuir a la profundiza-
cion del proceso democratico colombiano y latinoamericano, en pleno siglo
XXI. Veamos las conclusiones.

A. Dario Echandia fue un excepcional demdcrata colombiano. Se dis-
tinguid por su versacion en el ordenamiento juridico de nuestro pais; su
responsabilidad como lider politico liberal-socialdemocrata; el ejercicio de
su profunda vocacion académica y humanistica; la practica de la ética en el
ejercicio de la funcion publica como Juez, Gobernador del Tolima, Magis-
trado de la Corte Suprema de Justicia, Ministro de Relaciones Exteriores,
de Educacion y de Justicia, Embajador ante el Vaticano, y Presidente de la
Republica.

B. Las conceptualizaciones han sido trabajadas cuidadosamente para
facilitar un conocimiento comprensivo de aspectos socio-juridico-politicos y
culturales basicos del pensamiento echandiano.

C. El estudio de su biografia nos permite acercarnos a conocer un pa-
radigma de las virtudes que deberiamos poseer los demdcratas colombianos
y, especificamente, los lideres politicos constructores de paz en el siglo XXI.
Tengamos presente que ¢l fue uno de los artifices que, con su juridicidad,
humanismo y précticas politicas, contribuyd eficazmente a la insercion de
Colombia en la modernidad.
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D. En momentos de crisis ético-politica, como los vividos en 2015,
estamos invitados a estudiar el ejemplo de quienes nos ensefiaron a ser. Por
su vida y obra, Dario Echandia es un ejemplo digno de ser imitado y superado
—cambiando las cosas que haya que cambiar— por quienes consideramos que
la democracia es la forma de gobierno Optima para organizar politicamente
nuestro pais.

En pleno siglo XXI, la lectura y comprension de su pensamiento es
un magnifico ejercicio para quien desee conocer las raices de la democracia
representativa y participativa, asi como la evolucion de “una personalidad de
roble que blinda un corazén de pan”*.

E. Los analisis y testimonios dados por estadistas de la calidad de los
expresidentes Alberto Lleras Camargo y Carlos Lleras Restrepo y la respon-
sabilidad politica e intelectual de Fernando Hinestrosa, Otto Morales, Pedro
Goémez Valderrama, Benjamin Ardila, Augusto Trujillo y Jaime Aponte, nos
permiten sostener que el liderazgo juridico-politico y ético, como el ejercido
por el Maestro Echandia, es una invitacion cuidadosa a la juventud univer-
sitaria contemporanea, a retomar sus pasos y a prepararse para fortalecer el
conocimiento tedrico-practico de la politica como arte y ciencia, y constituir-
se en una seria renovacion del alto porcentaje de quienes han desvirtuado los
valores democraticos, especialmente en el intervalo 1970-2017, salvo excep-
ciones, poniendo en peligro nuestra institucionalidad, con todas las conse-
cuencias que de alli se derivan.

F. Si un estudiante universitario me pregunta en nuestros dias “;por
qué es conveniente estudiar la vida y obra de Dario Echandia?”, ;qué le res-
ponderia? Creo que es conveniente insistir, porque: 1) A lo largo de su vida
universitaria y profesional, practico éticamente su labor. 2) Como funcionario
publico fue estudioso y responsable con los cargos que le fueron asignados.
3) Como consagrado jurista, contribuy6 eficazmente a construir el espiritu
pacifista entre los colombianos y a profundizar los valores de la democracia
representativa y participativa. 4) Como profesor actu6 con erudicion y sabi-
duria y 5) La coherencia entre la solidez de su formacion; la ética ejercida en

3 Estudiese, por ejemplo, el manejo que se le dio a la llamada: “Feria de los avales” y el contenido de lo

planteado en la importancia del tema 1, B.
55 Fabio Lozano Simonelli en ECHANDIA, Dario. Obras Selectas. Tomo III. Bogota: Banco de la
Republica, p. 15, 1982.
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su vida publica; el ejercicio de la politica; la practica de su juridicidad y de la
catedra, lo hicieron acreedor al titulo de Maestro.

G. Ante la gravedad que significa para la Colombia contemporanea: la
magnitud del proceso de la corrupcion administrativa y politica; el fendémeno
paramilitar; los residuos guerrilleros y de bandas criminales; y el peligro de
la desinstitucionalizacion de nuestra democracia® —en el mediano plazo—, la
vida y obra del maestro Echandia son un ejemplo para la juventud contempo-
ranea.

H. Deseo observar que no es al azar que, en una de las paredes principa-
les de la Universidad del Rosario, se le consigne a Dario Echandia un preciso
reconocimiento en los siguientes términos:

7 L )
HONRA
A ESTE COLEGIO MAYOR
Y A LA REPUBLICA
DARIO ECHANDIA
1897-1989
COLEGIAL CATEDRATICO PATRONO
Y
MAESTRO
DE TODAS
LAS VIRTUDES CIUDADANAS

I. Finalmente, al asumir como miembro correspondiente de la Academia,
me es grato exponer mi reconocimiento a cada uno de los que hicieron posible
mi admisién y me permito compartirles que seguiré trabajando para contribuir a
construir una Colombia justa (con equidad ante el poder); pacifica (con ausen-
cia de violencia abierta, estructural y cultural); libre (relacionada con todas las
naciones y sin sometimiento a potencia mundial alguna) y en busqueda de un
proceso de desarrollo sostenido que, sin sacrificar las generaciones presentes
y futuras, nos permita construir una sociedad centrada en lo humano.

% Léanse las implicaciones que se derivan de las condenas proferidas por la Corte Suprema de Justicia contra
los exministros Sabas Pretelt, Diego Palacio y la exdirectora del DAS Maria del Pilar Hurtado, hasta abril
de 2015, por beneficiar ilegalmente los intereses especificos del Expresidente Alvaro Uribe, cuando ejercia
el mando. También, estudiese el impacto que, al interior del sistema politico colombiano, ha producido la
empresa criminal organizada por Odebrecht.
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RESUMEN

El Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno y las FARC constituye una oportunidad para
la reflexion de los asuntos relacionados con la distribucion del poder en el territorio, la geografia
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END OF THE WAR IN COLOMBIA AND CONSTRUCTION
OF THE STATE IN THE TERRITORIES OF ABANDONMENT
CONTRIBUTIONS FROM THE PEACE AGREEMENT

ABSTRACT

The Peace Agreement signed between the Government and the FARC is an opportunity
for reflection on issues related to the distribution of power in the territory, the geography of con-
flict and spatial imbalances. Although it does not contain a serious treatment on these subjects, it
is evident that the territorial approach radiates from the first to the last point, in spite of the abs-
ence of elements of agreement with the territorial entities and of a true respect and development
of the Constitutional principles of decentralization and territorial autonomy, which are scarcely
mentioned in point six of the Final Agreement. For the above, this paper aims to demonstrate the
territorial component that was transversal to all the negotiations between the Government and the
FARC, under the conviction that peace is built in the territories, once war scenarios or “victims
factory.” However, the great role that entities and territorial actors will have in the construction of
post-conflict, the reception of ex-combatants, and all the consequences, positive and negative, that
entails the creation of a history in the peace.

KEYWORDS

Peace Agreement, FARC, Colombia, Territorial Autonomy, Decentralization, Postconflict,
Territory.

INTRODUCCION

ESFUERZOS DEL ESTADO-CENTRO Y DE LOS TERRITORIOS EN LA
CONSTRUCCION DE LA PAZ

En un pais de marcada tendencia centralista, hablar de la construccion
del Estado en el territorio significa potenciar la presencia del Estado-centro
en los territorios periféricos o azotados por el sindrome de la guerra. Postura
que se pretende atenuar con la incorporacion de los principios de “concerta-
cion y “coordinacién” que, supuestamente, optimizan la correlacion entre el
Estado-centro y las entidades territoriales. A lo anterior, puede agregarse un
sinnumero de tareas a desarrollar por parte de las entidades territoriales, tan
poco prestas a cumplirlas, segtin la lectura centralista.

Este enfoque esté significativamente agotado desde el fracaso del mo-
delo de administracion territorial adoptado en Colombia hace mas de cien
afios. Sin embargo, la orientacion centralista aun pervive en el seno de la
Constitucion Politica de 1991 a pesar de ser vista por algunos académicos!'

' Cfr. Trujillo Mufoz, Augusto; Pérez Florez, Guillermo. “El ordenamiento territorial en clave de paz:

mas alla de La Habana”. En: AA.VV. Disefios institucionales para la gestion territorial de la paz.
Bogota: Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, 2016; Trujillo Mufioz, Augusto. “Autonomia local: una
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como adalid de una organizacion territorial atipica e, incluso, semilla de un
futuro y posible Estado de mas raigambre autondmico.

Asimismo, preocupa que dicho enfoque centralista, y a veces “jerarqui-
co”, también aparezca de forma contundente tanto en la legislacion organica,
como en la ordinaria territorial y en la letra del Acuerdo de Paz suscrito entre
el Gobierno y las FARC (firmado el 24 de noviembre de 2016), a pesar de la
supuesta trasversalizacion del enfoque territorial.

Otra opcidn estaria en considerar que el Estado territorial se construye
desde abajo, con las comunidades y en plena ejecucion de la democracia par-
ticipativa y de la visualizacion de sus modelos de desarrollo vocacionales y
sostenibles (tendencia mas a tono con los tltimos virajes que ha dado el pais
en materia de consulta e interpretacion del principio de autonomia territorial,
que fue tan conservadoramente leido por la Corte Constitucional hasta el afio
2014)%. No obstante, esta propuesta progresista, que hoy orienta las salidas
constitucionales, legales y politicas para la construccion del Estado en los
territorios, es contrarrestada, cada vez con mas ahinco, por la constante cen-
tralista del Estado colombiano, el mercado y las 16gicas extractivistas y poco
sostenibles.

En cualquier caso, una combinacién de todas las opciones (centro y
todos los niveles de Gobierno) serd necesaria para la busqueda de la paz te-
rritorial. No en vano, por una parte, el Estado-centro hara falta, tanto en la
perspectiva presupuestal, de seguridad, asi como en las grandes orientacio-
nes, pero, por otra, también sera necesario exacerbar el papel de lo local en

diferencia entre la paz y la guerra”. En: AA.VV. Descentralizacion en-clave de paz. Bogota: Fundacion
Konrad Adenauer Stiftung, 2014.

Sobre las tensiones que se presentan entre la competencia que tiene la entidad municipal para ordenar
el desarrollo de su territorio y, mas concretamente, la que tiene el concejo o la corporacion politico-
administrativa de la entidad local para reglamentar los usos del suelo frente a la competencia que
tiene el Estado sobre la exploracion y explotacion minera, la Corte Constitucional condicionod la
constitucionalidad del articulo 37 del Codigo de Minas, “en el entendido que, en desarrollo del proceso
por medio del cual se autorice la realizacion de actividades de exploracion y explotacion minera, las
autoridades competentes del nivel nacional deberan acordar con las autoridades territoriales concernidas
las medidas necesarias para la proteccion del ambiente sano y, en especial, de sus cuencas hidricas, el
desarrollo econdmico, social, cultural de sus comunidades y la salubridad de la poblacion, mediante
la aplicacion de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad previstos en el articulo
288 de la Constitucion Politica”. (Corte Constitucional. Sentencia C-123 de 2014. Magistrado ponente:
Alberto Rojas Rios). No obstante, valga precisar que por medio de la Sentencia C-273 de 2016, la
Corte Constitucional declar6 inexequible el articulo 37 del Codigo de Minas. Segiin la Corporacion,
la prohibicion legal citada desconocia la reserva de ley organica por tratarse de una norma contenida
en una ley ordinaria que se refiere a la distribucion de competencias entre la nacion y las entidades
territoriales, en este caso, la reglamentacion del uso del suelo.
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la busqueda de su propia autonomia y el control de los destinos territoriales.
Aun en los Estados de raigambre mas federal, el Estado-centro ocupa un papel
trascendental en los destinos macroeconémicos, por supuesto, sin afectar la
vocacion y el querer de los territorios. Romper con la tradicion centralista no
implica el fin del Estado-centro, sino la moderacion del mismo y de su res-
ponsabilidad frente a la creacion del Estado Social de Derecho, durante tanto
tiempo negado a los territorios colombianos, hasta el punto de que la situacion
de su abandono ha sido tildada como un “estado de cosas inconstitucional”
o de “apartheid institucional’™, a semejanza del tema de la salud y del feno-
meno de los desplazados. Sin duda, un mal que debe contrarrestarse por parte
de todas las ramas del Estado, de los diversos niveles territoriales, nacional,
departamental y local, e incluso desde la sociedad civil.

En definitiva, el tema territorial va mas alld de los articulos 1, 286,
287, 288 y siguientes de la Constitucion Politica de 1991 que, entre otros, se
traduce como una “autonomia a la colombiana”, seriamente limitada por el
propio Texto Politico, la legislacion organica, ordinaria, el papel del Estado-
centro y el inocuo desarrollo de los principios de coordinacidén, concurrencia
y subsidiariedad. Todo lleva a pensar que el tema territorial debe barajarse de
nuevo y que los acuerdos de la Habana (hoy reconocidos como fundamentales
en tanto que sirvieron para finalizar la guerra y la mancha roja que atraveso
sin piedad toda la geografia colombiana), sin duda, constituyen el mejor pre-
texto para reflexionar nuevamente sobre un punto de gran calado y filigrana
politica: la distribucion del poder en el territorio (aspecto que ameritaria una
Asamblea Nacional Constituyente que revise en profundidad este asunto.

I “EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL” Y LA GEOGRAFiA DE LA
GUERRA

Las cifras hablan y el tema de la centralizacion y de los territorios de la
guerra y su abandono superan la retdrica o dogmatica propia del mundo del
derecho. Para efectos del presente escrito, se invocan algunas con miras a sus-
citar la reflexion de aquellos que se asombran ante el Acuerdo y sus timidas
solicitudes en asuntos territoriales. La lectura del Acuerdo en clave territorial

Garcia Villegas, Mauricio; Espinosa, José Rafael. El derecho al Estado. Los efectos legales del
apartheid institucional en Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad —
Dejusticia, 2013. p. 14. Recuperado desde: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/
fi_name_recurso_361.pdf
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se debe hacer de forma implicita o explicita, ya que hablar de este enfoque no
necesariamente implica hablar en tono de descentralizacion y de autonomia
(estas dos ultimas tan poco respetadas en las ultimas décadas por los dos ac-
tores que firmaron el pacto: el Gobierno y las FARC)*.

La Unidad de Victimas reporto, hasta el 1 de diciembre de 2016, las si-
guientes cifras: “aproximadamente 8 millones de victimas del conflicto (des-
de 1985), entre las que se cuentan unas 268.000 victimas de homicidio (la
mayoria civiles); mas de 7 millones de victimas de desplazamiento forzado;
un namero aproximado de 46.000 victimas de desaparicion forzada; cerca de
30.000 casos de toma de rehenes; 10.000 victimas de tortura y unas 10.800
victimas de minas terrestres antipersonales y de artefactos explosivos no
detonados™. Segun la Unidad de Victimas, los victimarios fueron la fuerza
publica, los paramilitares y los grupos guerrilleros.

Tan interiorizadas estaban estas cifras en el pais, que el “No” gano®.
Tal parece que la violencia se volvid cotidiana: matar, amenazar, desplazar,
desmembrar, descuartizar, picar, desaparecer, violar, al peor estilo de las cos-
tumbres criminales de los afios cincuenta. Tantas expresiones y acciones de
la infamia construidas a lo largo de estas décadas y por todos los actores de la
guerra (derecha e izquierda). Aqui nadie se salva, ni siquiera la sociedad civil,
silenciosa y hasta complice del exterminio y la vergiienza.

Como las cifras siguen hablando y la guerra es un “monstruo espanto-
s0”, que ademas de seres humanos “consumio y devor6 nuestra economia’™,
estos datos reflejan el despilfarro exorbitante de recursos: “la increible suma
de 411 billones de pesos: unos 140 mil millones de dolares a precios de hoy.
Cuatro veces lo que gastd Estados Unidos en el Plan Marshall para ayudar a

Apenas en materia de conflicto las cifras estan en proceso de revision, no en vano, pueden duplicarse
o triplicarse (tal como paso entre la primera version de datos sobre la catastrofe de Mocoa y las cifras
actuales de victimas de este reacomodamiento de la naturaleza, efecto de su permanente vulneracion).
AAVV. Informe 2016/17. Amnistia Internacional. La situacion de los derechos humanos en el mundo.
Reino Unido: Amnesty International, 2017. p. 148 s.

Recuperado desde: https://www.amnesty.org/es/countries/americas/colombia/report-colombia/

E1 2 de octubre del afio 2016, el Gobierno convocé un plebiscito por la paz. Los colombianos asistieron
a las urnas para votar si o0 no a la pregunta: japoya usted el acuerdo final para terminar el conflicto
y construir un paz estable y duradera? Al final del ejercicio electoral el “No” gano con 6.422.136 de
votos, esto es, el 50,23 % de la votacion. El si obtuvo un total de 6.361.762 votos, esto es el 37,43%.
7 Cfr. Hoyos, Juan José. “;Cuanto nos ha costado la guerra?”. En: Periddico El colombiano. 2016.
Recuperado desde: http://m.elcolombiano.com/cuanto-nos-ha-costado-la-guerra-BB5003982; Otero
Prada, Diego. Gastos de guerra en Colombia. 1964 - 2016: 179 000 millones de dolares perdidos.
Bogota: Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz — Indepaz, 2016.

Revista No. 365 - Agosto de 2017 49



FIN DE LA GUERRA EN COLOMBIA Y CONSTRUCCION DEL ESTADO EN LOS TERRITORIOS DEL ABANDONO. APORTES A PARTIR DEL ACUERDO DE PAZ

reconstruir los paises de Europa devastados por la Segunda Guerra Mundial,
€s0 nos costo la guerra™,

Estas cifras han tenido lamentable impacto sobre la geografia colom-
biana. Por lo anterior, valga, a continuacion, hablar de los territorios en donde
se vivid con mas fuerza la guerra. Colombia va mas alla del triangulo de
oro: Bogota, Medellin y Cali, aunque es importante recordar que cada una de
estas ciudades también escribid paginas en este “macabro” conflicto, hoy en
proceso de resiliencia, como en el caso de Medellin, e incluso de Cali. Las
cifras son preocupantes: datos proporcionados por Dario Restrepo reflejan los
desequilibrios una vez mas. Por ejemplo, en materia de participacion depar-
tamental en el PIB nacional los departamentos de mayor nivel son: Bogota,
Antioquia, Valle del Cauca, Santander, Cundinamarca y Meta’ (este ultimo
se vera afectado en las estadisticas, cada vez mas, a partir de la crisis eco-
nomia extractivista). En el nivel medio: Bolivar, Atlantico, Boyaca, Tolima,
Cesar, Cordoba, Casanare, Huila, Cauca, Norte de Santander, Narifio, Risa-
ralda, Caldas, Magdalena y, de manera especial, los de participacion en el PIB
mas bajo corresponden plenamente con la mayoria de los departamentos que
han sido golpeados por la guerra o la pobreza: Guajira, Sucre, Caqueta, Cho-
c6, Arauca, Putumayo, San Andrés, Guaviare, Amazonas, Vichada, Guainia y
Vaupés. Los “departamentos ganadores” (no en todo su territorio), concentran
las curules de representacion territorial en el Congreso de la Republica.

Otros datos de la geografia de la exclusion los encontramos en mate-
ria de inversion en investigacion y desarrollo. “La concentracion territorial
es un tema de relevancia que caracteriza la distribucion de las capacidades
para [+D. Al respecto, el 57% de los investigadores y el 53% de los grupos
de investigacion se ubican en Bogota D.C. y Antioquia, a los que les siguen
los departamentos de Santander, Valle del Cauca y Atlantico, que agrupan en
conjunto el 19% de investigadores y el 18% de grupos de investigacion. Esta
distribucion representa una concentracion de capacidades y de la dindmica
cientifica en las regiones Centro-Oriente (47%) y Eje Cafetero (27%)"°. Los
recursos de ciencia, tecnologia e innovacion se concentraron entre los afios

8 Ibid.

Restrepo, Dario. Dimensiones territoriales del desarrollo, la democracia y el bienestar. Contribucion
a la agenda alternativa del posacuerdo. Bogota: CDPAZ — Planeta Paz, 2016. p. 20.

Colciencias. Resolucion 0048 de febrero 3 de 2016 por “ La cual se adoptan los Proyectos Tipo para la
presentacion de proyectos de inversion en Ciencia, Tecnologia e Innovacion”. 2016. p. 5. Recuperado
desde: http://www.colciencias.gov.co/sites/default/files/upload/reglamentacion/Resolucion048-2016.pdf
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2002 — 2012 en Bogota (31%), Antioquia (30%), Valle del Cauca (11%), San-
tander (9%), Atlantico (4%) y 15% en el resto del pais''. Todas estas cifras
reafirman que el centralismo no ha resuelto ni va a resolver el tema de la in-
equidad y de los desequilibrios territoriales.

Visto de manera mas holistica, y mas alla de las fronteras departamen-
tales, 15 han sido las regiones afectadas por la guerra que cubren buena parte
del mapa nacional: Sierra Nevada de Santa Marta, Catatumbo y Sur del Cesar;
Arauca; Montes de Maria, Sur de Bolivar, Bajo Cauca Antioqueiio y Nudo
de Paramillo, Urab4a Chocoano; Oriente antioquefio, Alto, Medio y Bajo San
Juan, Sur del Tolima y Norte del Cauca, Pacifico caucano, Tumaco y pacifico
narifiense, Ariari Guayabero y Guaviare, Caquetd, y Medio y Bajo Putuma-
yo'?. El1 80% de los municipios con alta y muy alta incidencia del conflicto
armado deben realizar un esfuerzo enorme para superar las brechas econdémi-
cas que les dejo la guerra, déficit cualitativo y cuantiativo, en vivienda, edu-
cacion, salud, agua potable y saneamiento basico, justicia, seguridad, tejido
social y resiliencia'®. La presencia del Estado fue la de los fusiles o la del
crimen organizado'.

El tema rural, aunque requiere de un vasto analisis por la precariedad
de sus condiciones, arroja unas cifras alarmantes en torno al déficit del Estado
Social de Derecho. El Centro de Estudios sobre Desarrollo Economico (Cede)
de la Universidad de los Andes concluy6 que: “el 94% del territorio es rural y
el 32% de la poblacion vive alli. E1 77% de la tierra estd en manos de 13% de
propietarios, pero el 3,6% de estos tiene el 30% de la tierra. De esta manera,
la concentracion de la tierra y la desigualdad en el campo han crecido en la
ultima década. E1 60% del empleo rural es informal, el 83% de la poblacion
rural esta en el régimen subsidiado de salud, el 55% de los campesinos pobres
nunca han recibido asistencia técnica, El 11% no tiene vivienda y el 16% tiene
vivienda en mal estado. El 85% de la poblacion carece de alcantarillado, el
crecimiento del PIB rural en la altima década fue de 2,8%. El analfabetismo
es del 18,5%. El 60% no tiene agua potable. La mayor concentracion de la
tierra estd en Cordoba y Caqueta. La mayor desigualdad esta en Antioquia y

Restrepo, Dario. Dimensiones territoriales del desarrollo, la democracia y el bienestar. Contribucion
a la agenda alternativa del posacuerdo. Op. Cit. p. 25.

AA.VV. Indice de incidencia del conflicto armado en Colombia. Bogota: Departamento Nacional de
Planeacion, 2016. p. 6.

3 Ibid.

Cfr. Valencia, Leon; Avila, Ariel. Los retos del postconflicto. Justicia, seguridad y mercados ilegales.
Bogota: Ediciones B, 2016.
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Valle. La mayor concentracion de la propiedad esta en las zonas ganaderas y
en las que se explotan recursos naturales”'®. Gracias al Acuerdo el pais vuelve
a mirar el campo. La mayoria de los territorios de la guerra son rurales y, tal
como se anotd, los datos alli empeoran. La expresion “estado de cosas incons-
titucional” adquiere sentido en los territorios que fueron y siguen siendo el
escenario de la guerra y del crimen organizado: los territorios rurales.

La academia esta revisando con lupa los territorios que fueron y son
escenario de la guerra, razon por la cual se han creado diversas opciones para
estudiar o categorizar a la geografia del conflicto. Por ejemplo, Mauricio Gar-
cia cred una clasificacion de los municipios conculcados y trasgredidos en
sus derechos basicos, y con déficit de institucionalidad: algunos municipios
han sido tildados como “municipios del abandono”, otros como “municipios
del Estado abandonado” o municipios del “Estado cooptado” o “paralelo™®.
Bienvenidas todas las propuestas del mundo académico, tan necesarias hoy
para la construccion territorial del posconflicto.

Todo lleva a pensar que guerra y centralizacion son dos “bombas
madres” que arreciaron la pobreza y el abandono, que invitan, mas alla del
Acuerdo, a revisar el agotamiento de los conceptos tradicionales de la teoria
del Estado y de la administracion publica, como: descentralizacion, descon-
centracion, delegacion, e incluso el timido y limitado principio de la auto-
nomia territorial en Colombia. Como dice Jorge Ivan Gonzalez, por la via
tradicional del concepto de descentralizacion, esto es, transferencias intergu-
bernamentales, distribucion de competencias y tributacion propia, no se con-
sigue mas logros significativos, en tanto que el modelo privilegio el equilibrio
contable, restandole importancia al desarrollo econdmico y regional'’. Jorge
Ivan Gonzélez invita a hacer una mutacion y radicalizacion de los concep-
tos tradicionales de descentralizacion por un verdadero enfoque espacial, de
tal forma que los consabidos esfuerzos fiscales y tributarios dejen de ser las
unicas alternativas de solucion con las que cuentan las entidades territoriales

5 Hurtado Vera, Guido German. “El campesinado en Colombia, un asunto de abandono y olvido”. En:

Periodico El pueblo. 2017. Recuperado desde: http:/elpueblo.com.co/el-campesinado-en-colombia-
un-asunto-de-abandono-y-olvido/

Garcia Villegas, Mauricio; Torres Echeverry, Nicolas; Revelo Rebolledo, Javier., et al. Los territorios
de la paz. La construccion del Estado local en Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad — Dejusticia, 2016. p. 95 ss.

Gonzalez, Jorge Ivan. “Transferencias y equidad: hacia la descentralizacion espacial”. En: Desarrollo
de las regiones y autonomia territorial. Bogota: GTZ — FESCOL, 2004. p. 22.
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para salvarse: descentralizacion de la economia, de autogobierno y verdadera
distribucion territorial del poder.

II.  ;ENFOQUE TERRITORIAL DEL ACUERDO DE Paz?, ;Si!;
{ DESCENTRALIZACION Y AUTONOMIA?, jNo!

Se requirié mas de cuatro afos para construir una propuesta de cierre de
guerra entre el Estado colombiano y las FARC. Si bien el actor irregular esta-
ba evidentemente mermado, aun tenia en sus filas miles de combatientes. Aun
asi, coincidieron las razones para lograr un Acuerdo que ha sido considerado
por los expertos en cierre de conflictos en el mundo como uno de los mejores.

No se detuvo meramente en asuntos militares, fue mas alla. Al final, un
conflicto de mas de cinco décadas ameritaba una historia de cierre compleja.
Cada uno de los puntos del Acuerdo llevan la impronta del origen y la historia
de una guerrilla de raigambre campesina.

Se escuchan voces que sefalan que todo lo que esta en el Acuerdo ya
estd en la Constitucion o las leyes (maravillosa lectura, bajo esa linea la im-
plementacion seria mas facil de lo que ahora se nos presenta). Para otros, el
Acuerdo sustituyo la constitucion'®. Ni lo uno ni lo otro. No fue el constitu-
yente primario el que firmé el Acuerdo, mas bien, sefial6 la ruta de ajuste cuya
refrendacion politica de una nueva version legdé en manos del Congreso.

El texto contiene elementos fundamentales para la reconstruccion te-
rritorial del Estado, por supuesto esta idea se infiere desde una lectura mas
implicita que explicita; més ligada a una logica de enfoque territorial que de
descentralizacion y de autonomia (estas ultimas se tendran que construir en
fase de implementacion).

2.1. REFORMA RURAL INTEGRAL E INTERVENCION DEL CAMPO, SIN
DESCENTRALIZACION

El primer punto es todo un reconocimiento al origen campesino de este
grupo insurgente. Finalizar la guerra sin tomar en consideracion las verdade-
ras causas rurales de su origen no hubiese tenido un juicio histdérico honorable

18 Castro, Jaime. “Cuando el Acuerdo Final ingrese a la Carta, esta dejara de existir”. En: Revista Semana.
2017. Recuperado desde: http://www.semana.com/nacion/articulo/abogado-jaime-castro-cuestiona-
tramite-del-acuerdo-final-en-el-congreso/517258
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(valga advertir que lo propio, siempre y cuando se suscriba un acuerdo de paz,
ocurrird con el ELN en asuntos ambientales y de participacion).

Este punto esta marcado por el enfoque territorial: transformacion es-
tructural, desarrollo integral del campo, igualdad y enfoque de género, bien-
estar y buen vivir (muy a tono con la filosofia que ha impulsado las reformas
constitucionales de Bolivia y Ecuador)," regularizacion de la propiedad, de-
recho a la alimentacion, participacion, desarrollo sostenible, presencia del
Estado, democratizacion del acceso y uso adecuado de la tierra, entre otros
principios, irradian este gran propdsito que no ha iniciado su discusion pro-
funda via fast track, a pesar de ser el pilar fundamental de la negociacion.

Fondo de tierras para la reforma agraria integral (3 millones de hecta-
reas durante sus primeros 12 afios de creacidn), mecanismos para promover
el acceso a la tierra, priorizacion de personas beneficiarias (trabajadores con
vocacion agraria sin tierra o con tierra insuficiente; restitucion de tierras a
las victimas del despojo y del desplazamiento forzado y retorno voluntario
de mujeres y hombres en situacion de desplazamiento; mecanismos de re-
solucion de conflictos de tenencia y uso y de fortalecimiento de la produc-
cion alimentacion; formacion y actualizacion del catastro e impuesto predial
—Unico punto en el que por primera vez se menciona en el Acuerdo el tema
de la autonomia territorial— y el fortalecimiento del proceso de liquidacion,
cobro y recaudo efectivo de este impuesto por parte de los municipios; cierre
de la frontera agricola y proteccion de zonas de reserva campesina —asumidas
como simbolo de construccion de paz y de garantia de los derechos politi-
cos, econdmicos, sociales y culturales de los campesinos—). Todas estas pro-
puestas acompaiiadas de la implementacion de programas de desarrollo con
enfoque territorial, planes nacionales para la reforma rural integral (infraes-
tructura y adecuacion de tierras, desarrollo social, salud, educacion, vivienda,
erradicacion de la pobreza) y estimulos a la economia solidaria y cooperativa.
Intervenciones que se deben desarrollar en los territorios, cuyo direcciona-
miento, tal como se observa en la letra de este primer punto del Acuerdo, esta
en manos del Estado-centro.

19 Para mayor estudio de este tema, véase: Bagni, Silvia. Dallo Stato del bienestar allo Stato del buen

vivir. Innovazione e tradizione nel costituzionalismo latino-americano. Bolonia: Filodiritto Editore,
2013; ID., The constitutionalisation of indigenous culture as a new paradigm of the caring state. Int.
J. Environmental Policy and Decision Making, Vol. 1, No. 3, 2015. Recuperado desde: http://www.
harmonywithnatureun.org/wordpress/wp-content/uploads/Papers/estratto.pdf
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En cualquier caso, la clave de su implementacion debe estar en tono de
descentralizacion y de autonomia. Sorprende el descuido de estos dos prin-
cipios en la construccion de este primer punto de los acuerdos de la Habana.
Muy a tono con el desprecio académico y politico o con el agotamiento que
existe sobre estos principios y conceptos, muy a proposito de su cooptacion
por las organizaciones criminales y la corrupcion.

Existe una tendencia satanizadora que incluso se lee y observa en al-
gunos acercamientos del mundo académico. En vez de ver en el centralismo
parte de la razon de la guerra y la ausencia del Estado en los territorios, se pre-
tende aumentar la dosis para construir la “paz territorial”. Por ejemplo, Mau-
ricio Garcia Villegas, en un texto ya referenciado en este documento, titulado
“La geografia de la justicia: evaluando la justicia local en el post-conflicto en
Colombia”, sefiala que varias reformas del afio de 1991 invocaron el reformis-
mo institucional con serios principios de descentralizacion y de participacion
ciudadana. Segun Garcia Villegas, dichos caminos son una especie de “demo-
cratismo” para alcanzar el Estado Social de Derecho, “segun el cual bastan las
rutinas democraticas para conseguirlo”;* sin embargo, agrega: “luego de mas
de veinte afios de implementacioén de la Constitucion hoy son evidentes los
limites e incluso los peligros de esta via. No solo es muy probable que la “/e-
gatimidad” no jalone la eficacia en estas zonas sino que, peor aun, las nuevas
instituciones democraticas sean capturadas y corrompidas por organizaciones

delincuenciales”.?!

La descentralizacion segun esta literatura cayo presa de la guerra y la
corrupcion, luego, la solucion o un porcentaje significativo de ella se encuentra
en logicas de centralidad, algo asi como decir que las condiciones institucio-
nales actuales de la ciudad de Medellin son posibles gracias y exclusivamente
a la intervencion que realizo el Gobierno central de “tipo estratégica*%en la
“Operacion Orion” y, otra, de caracter “diplomatico” mediante la desmovili-
zacion de los diversos bloques que integraban para la fecha las fuerzas de las

2 Garcia Villegas, Mauricio; Espinosa, José Rafael. “La geografia de la justicia: evaluando la justicia

local en el post-conflicto en Colombia”. En: AA.VV. Controlando el territorio y construyendo
seguridad y justicia en el posconflicto colombiano. Edicion especial de los Didlogos por la Seguridad
Ciudadana. Instituto Igarapé, 2016. p. 16. Cfr. ID., El derecho al Estado. Los efectos legales del
apartheid institucional en Colombia. Op. Cit.

2 Ibid.

2 Cfr. Giraldo-Ramirez, Jorge; Preciado Restrepo, Andrés. “Medellin: de teatro de guerra a laboratorio de
seguridad”. En: AA.VV. Controlando el territorio y construyendo seguridad y justicia en el posconflicto
colombiano. Edicion especial de los Didlogos por la Seguridad Ciudadana. Op. Cit. p. 55 ss.
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AUC. Creer que Medellin es Medellin por estas intervenciones y no por el
poder de resiliencia de este territorio y de la apropiacion de los principios de
autonomia y de descentralizacion, es desconocer su historia regional y su mar-
cada tendencia federal que se observa en el proceso constituyente de 1991.Por
ello, una de las grandes tareas es revisar a fondo el tema de la distribucion del
poder en el territorio. Para el caso concreto del primer punto del Acuerdo es
menester revisar detenidamente el tema de la distribucion de competencias en
materia rural (qué es del centro y qué corresponde a la periferia, qué es tnico
y en qué concurren) y el asunto de los recursos tan necesarios para tamafia
empresa de reconstruccion rural. Toda una oportunidad para pensar en un ver-
dadero estatuto de la descentralizacion.

2.2. TRANSICION DE LAS ARMAS A LA POLITICA: RETOS, MEMORIA E
ISEGORIA

Este punto, dedicado al tema de la participacion politica, es una forma
de rememorar o aliviar la muerte de miles de militantes del viejo partido de la
Union Patridtica, una forma de construir una telarafia diferente para el mundo
de la oposicion®. Hoy ya se perciben frutos de este punto de la agenda de la
Habana, unos positivos y otros negativos. Dentro de los positivos, el Estatuto
de Oposicion: una deuda histdrica con la democracia y el tltimo informe de
la Mision Electoral Especial que, aunque polémica, remueve las fibras del
anquilosado y manoso sistema electoral colombiano. Negativos: la muerte de
cientos de lideres sociales; la mano negra no para.

Este punto trata sobre los derechos y las garantias plenas para el ejerci-
cio de la oposicion politica en general y, en particular, para los nuevos movi-
mientos que surjan luego de la firma del Acuerdo Final, garantias de seguridad
para el ejercicio de la politica, para lideres de organizaciones, movimientos
sociales y defensores de derechos humanos, garantias para la movilizacion y
la protesta pacifica?, participacion ciudadana a través de medios de comu-
nicacion comunitarios, control y veeduria ciudadana, reforma del régimen y
de la organizacion electoral, promocion de la representacion politica de las
poblaciones y zonas especialmente afectadas por el conflicto y el abandono.

3 Segln fuentes oficiales de memoria historica, entre 3500 y 5000 de sus militantes fueron sometidos a

exterminio fisico y sistematico por parte de grupos paramilitares.
Gaviria Liévano, Jorge. “Editorial: La protesta eficaz en la construccion de la paz”. En: Revista
Didlogos de Saberes. num. 44, 2016. pp. 11-17.

24

56 Academia Colombiana de Jurisprudencia



LiLiaANA ESTUPINAN ACHURY

En este punto, muchos aspectos se relacionan con el mundo de la des-
centralizacion politica, e incluso con el de la representacion territorial. Por
ejemplo, la creacion de 16 circunscripciones transitorias especiales de paz
para la eleccion de un total de 16 representantes, por dos periodos electora-
les. El ajuste a la version inicial (luego del “No”) sefiala que los candidatos a
acceder a estas jurisdicciones transitorias “deberan ser personas que habiten
regularmente estos territorios o que hayan sido desplazados por ellos y estén
en proceso de retorno. Los candidatos podran ser inscritos por grupos signi-
ficativos de ciudadanos y organizaciones de la circunscripcion, tales como
organizaciones campesinas, de victimas, mujeres y sectores sociales”.

El debate de la representacion territorial, mas implicito que explicito
en el acuerdo, se abre con el informe de la Mision Electoral Especial. jYa
era hora!

Se ha hablado en muchos escenarios sobre la subrepresentacion o sobre-
rrepresentacion de algunos territorios en el nivel nacional, regional o local. De
manera relacional, con el alto o bajo nivel de participacion en el PIB nacional,
se distribuyen las curules. Varias de las entidades territoriales de bajo nivel
de participacion en el PIB nacional quedan excluidas de la representacion
territorial en el nivel legislativo, ya sea sin representacion en el Senado o con
inequitativa representacion en la Camara de Representantes. Asi las cosas,
tal como lo refiere Dario Restrepo: “El sistema electoral colombiano excluye
de representacion politica a 11 departamentos en el Senado de la Republica,
mientras que solo cinco departamentos y la ciudad de Bogota concentran mas
del 50% de la representacion™.

En la misma linea, Jorge Armando Rodriguez sefiala que en la Camara
de Representantes también hay una sobrerrepresentacion de tres entidades te-
rritoriales: Bogotd, Antioquia y Valle, frente a los territorios consabidos que
apenas logran dos curules?. La frustrada reforma de equilibrio de poderes
apenas hizo una tentativa propuesta en esta materia, “un senador para depar-
tamentos con menos de 500.000 habitantes, que todavia dejaba subrepresen-

»  Restrepo, Dario. Dimensiones territoriales del desarrollo, la democracia y el bienestar. Contribucion

a la agenda alternativa del posacuerdo. Op. Cit. p. 13.

Rodriguez, J. A. “Descentralizacion (y centralizacion) sin representacion. A proposito de la composicion
territorial del Congreso Colombiano”. En: Documentos FCE — CID, Escuela de Economia No 81.
Universidad Nacional de Colombia, 2017.
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tados a los entes medianamente poblados™’, aspectos que, en definitiva, se
deben estudiar y ajustar.

Pero el tema va mas alla del Congreso: al interior de los departamentos
también pervive el centralismo y la subrepresentacion. Dario Restrepo analiza
los casos de Santander, Cauca y Caquetéd: “La capital del departamento de
Santander, Bucaramanga, concentra el 47% de los asambleistas, mientras 78
municipios (el 90% del total) no tienen representacion alguna. El departamen-
to del Cauca presenta igual situacion, su capital Popayan concentra el 46% de
los asambleistas, mientras 38 municipios (el 83%) carecen de representacion.
En el departamento de Caqueta, a su vez, la concentracion se acentia porque
Florencia tiene el 73% del poder en la asamblea, mientras el 81% del departa-
mento no tiene quién los represente en la asamblea™.

Asi las cosas, poco descabellada, aunque alin timida, es la propuesta
de la Mision Electoral Especial® en asuntos de representacion territorial. La
transformacion del Estado unitario colombiano en uno mas descentralizado
apenas comienza, y el posconflicto es un gran escenario para ello. Mayor des-
centralizacion implica mayor participacion y representacion de los territorios,
para el caso del Congreso, el verdadero fortalecimiento de una cdmara que
represente los intereses territoriales.

Para el Senado, la Mision Electoral Especial propone conservar la cir-
cunscripcion nacional con 100 senadores, ademas de aquellas curules propias
de la politica de discriminacion positiva que, incluso, no descartan ampliar en
aras de fortalecer la democracia. La propuesta debe revisarse seriamente, de
lo contrario, la “descentralizacion sin representacion” pervivird en este esce-
nario de importantes debates legislativos™.

Para el caso de la Camara de Representantes la propuesta es mas audaz,
pero sigue siendo polémica y objeto de ajuste. La idea central es que ningin
departamento pierda representantes con respecto al esquema actual. Asi las
cosas, los mismos de siempre tendran un namero significativo de curules,
eso si, ningun departamento podra tener menos de tres representantes. “Cada

27 Kalmanovitz, S. “Descentralizacion sin representacion”. En: Periddico El Tiempo. 2017. Recuperado

desde: http://www.elespectador.com/opinion/descentralizacion-sin-representacion-columna-683103
Restrepo, Dario. Dimensiones territoriales del desarrollo, la democracia y el bienestar. Contribucion
a la agenda alternativa del posacuerdo. Op. Cit. p. 18.

Véase: Mision Electoral Especial de Colombia. Sinfesis de las propuestas de reforma politica y
electoral de la Mision Electoral Especial de Colombia. 2017.

0 Cfr. Ibid. p. 5.
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departamento tendra dos representantes y uno mas por cada 1% de la po-
blacion nacional, o fraccion superior al 0.5% en exceso del primer 1% (...).
La suma de estas consideraciones establece una Camara que pasa de 161 a
173 representantes: 104 elegidos en circunscripcion uninominal, 69 en lista
plurinominal™!,

Para el nivel local, se propone el cierre de listas para las asambleas
departamentales y concejos, la implementacion de la segunda vuelta para
los municipios mas grandes de Colombia, “salvo que el vencedor obtenga
al menos 40% de los sufragios y diez puntos de diferencia con respecto al
segundo™, la posibilidad de que las ciudades capitales o grandes se puedan
subdividir en varios distritos, lo mismo que para el caso departamental. “En
cada departamento los distritos uninominales se distribuiran entre la capital (o
su area metropolitana) y el resto de los municipios del departamento, dando
prioridad a estos Gltimos™?3.

El “apartheid institucional”, expresion, valga reiterar, utilizada por
Mauricio Garcia para referirse a la geografia de la guerra y del abandono,
bien puede modificarse, por lo menos, en asuntos de participacion y represen-
tacion territorial. Que inicie el debate y que el fast track, como instrumento,
y el Acuerdo, como gran inspiracion de cierre de guerra, impulsen esta signi-
ficativa transformacion.

2.3. FINDELA GUERRA; INICIO DEL POSCONFLICTO: DE LA PAZ NEGATIVA A
LA PAZ POSITIVA

Este punto versa sobre cese al fuego y de hostilidades bilateral y de-
finitivo y dejacion de las armas entre el Gobierno nacional y las FARC-EP.
Nuevamente el escenario se lleva a cabo en los territorios: zonas veredales
transitorias de normalizacion®* y campamentos. Las ZVTN fueron definidas
por el Acuerdo como espacios territoriales, de caracter temporal y transitorio,
debidamente definidas y establecidas previamente por el Gobierno nacional
en concertacion con las FARC.

Asuntos logisticos de la movilizacion de los integrantes de la guerrilla
para asuntos de la paz y de manera especial la designacion de un grupo de 10

3t Ibid. p. 5's.

2 Ibid. p. 6.

3 Ibid. p. 6s.

3 En adelante, ZVTN.
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de sus integrantes para efectos de la movilizacion a nivel municipal y departa-
mental. Todo el tema del desplazamiento ya presenciado por los colombianos,
hasta el punto de lograrse la concentracion actual de mas de 7000 guerrilleros.
En este punto especifico se observa el cabal cumplimiento de lo pactado por
parte de las FARC (ni un solo tiro ni un solo acto de indisciplina) y, parado-
jicamente, el incumplimiento por parte del Gobierno (falta de coordinacion
y celos entre las diversas entidades encargadas de desarrollar el tema de la
implementacion). Ni son hoteles cinco estrellas®, ni son permanentes, aun asi,
se escuchan voces “de que llegaron para quedarse”, que no tienen para donde
irse, miles han perdido sus referentes familiares. Todo un reto de ingreso a la
ciudadania y para el régimen territorial.

En este punto también aparece el tema de la reincorporacion politica, la
representacion politica, la creacion del nuevo partido politico y su correspon-
diente participacion durante dos periodos constitucionales contados a partir
del 20 de julio de 2018, participacion en el Consejo Nacional Electoral (con
VOz pero sin voto), reincorporacion econdmica-social, mediante el modelo
de economia social y solidaria (ecomun — afiliacion voluntaria), creacion del
centro de pensamiento y formacion politica, organizacion del consejo nacio-
nal de reincorporacion, censo socio-econdmico, garantias para una reincorpo-
racion economica y social sostenible (renta basica a partir de la terminacion
de las ZVTN y durante 24 meses mds, y una asignacion mensual para quienes
continten por la ruta educativa en funcion de los procesos de reincorporacion,
ademas de una asignacion unica de normalizacion equivalente a 2 millones de
pesos, seguridad social, planes o programas sociales, pedagogia para la paz,
pacto politico nacional, medidas de proteccion, seguridad personal y colectiva
y protocolos de proteccion para los territorios rurales, entre otros).

Entre los varios retos se resalta el tema de la seguridad. Méxime, por-
que el conflicto y la criminalidad suelen potenciarse una vez superada la fase
de negociacion y firma de los acuerdos y, en pleno desarrollo de la segunda
etapa, la méas compleja: el denominado posconflicto, o mejor, posacuerdo.
Aqui el crimen organizado hara de las suyas o ya lo esta haciendo, tal como lo

“El periodista Antonio Morales viajo hasta la Zona Veredal de Icononzo Tolima y comprobo las
precarias condiciones en las que habitan cerca de 360 guerrilleros de las FARC (cambuches de lona,
piso de barro, catres a medio tender y todo un paisaje que comprueba las mentiras en torno a las
supuestas comodidades”. Articulo titulado: “Los hoteles cinco estrellas que el Gobierno les dio a las
FARC”. En: Periddico Las 2 orillas. 2017. Recuperado desde: https://www.las2orillas.co/video-los-
hoteles-cinco-estrellas-gobierno-les-dio-las-farc/
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reflejan las cifras de homicidio de lideres sociales para el afio 2016 (117), a las
que deben agregarse unas decenas mas en lo que va de corrido del afio 2017.

Al parecer los asuntos de orden publico, seguridad y administracion de
justicia, son de resorte principal del Estado-centro, muy a pesar del limitado
papel que tienen los gobernadores y alcaldes en dichos asuntos. Por ejemplo,
tal como se lee en la Constitucion Politica, los gobernadores actuan como
agentes del presidente de la Republica para el mantenimiento del orden pu-
blico en sus territorios, y para el caso de los alcaldes, fungen como primera
autoridad de policia, “pero no de la policia™®. En este punto el enfoque terri-
torial y de descentralizacion nuevamente hace presencia para la creacion de
la paz territorial o del Estado local, tanto para los territorios libres de guerra,
pero abandonados, como para aquellos territorios de gran urdimbre bélica o
de conflicto social.

Avila Martinez y Ariel Castro®’, a manera de predestinacion, sefialaron
que existen varias preocupaciones en torno al desarrollo del posacuerdo: los
vacios de poder en los territorios, en otrora ocupados por las FARC (situacion
que también podra vivirse con la culminacion de negociacion con el ELN), la
seguridad de los excombatientes, la reincidencia y todo el tema de regulacion
de los conflictos sociales surgidos en el mundo de las organizaciones crimi-
nales. Igualmente, los asuntos de orden publico, de manera especial, en el
territorio rural: maximo escenario de abandono y guerra, para lo cual se cre6
la Direccion de Carabineros y Seguridad Rural que, seglin estos analistas, no
tiene la capacidad de prestar los servicios en los municipios mas criticos.

El tema de seguridad también debe tener un serio enfoque territorial que
va mas alla del Acuerdo. Uno de mediano y largo plazo, otro inmediato para
contrarrestar la cooptacion de otros actores ilegales de los territorios abando-
nados por los actores de la guerra. Aqui también el profesor Augusto Truji-
llo ha realizado unos aportes significativos: “Nada se opone a que la Policia
Nacional coexista con una policia municipal, provincial o departamental.”®
Agrega Trujillo: “Bastaria una norma legal para autorizar el funcionamiento

Trujillo Mufioz, Augusto; Pérez Florez, Guillermo. “El ordenamiento territorial en clave de paz: mas
alla de La Habana”. Op. Cit. p. 29.

Avila Martinez, Ariel; Castro Leon, Juan Diego. “Los retos en convivencia, administraciéon de justicia
y seguridad rural en el posconflicto”. En: Andlisis —Friedrich-Ebert-Stiftung—. 2015 Recuperado desde:
http://library.fes.de/pdf-files/bueros/kolumbien/11353.pdf

Trujillo Mufioz, Augusto; Pérez Florez, Guillermo. “El ordenamiento territorial en clave de paz: mas
alla de La Habana”. Op. Cit. p. 29.
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de la policia local en funcion de la naturaleza de las comunidades locales...
Quien discute que, a dicha fuerza local, se sumen en aquellos municipios,
otrora miembros de las insurgencias. Claro estd, siempre que sean aceptados
y respetados por sus propias comunidades. En cualquier caso, el monopolio
de las armas estara en cabeza del Estado™’. A largo plazo se hara necesaria la
creacion de una nueva fuerza, una especial de gendarmeria. A corto plazo, tal
como lo sefiala Juan Carlos Garzon, se hara necesaria la creacion de “Fuerza
de Estabilizacion Nacional (FEN) de la cual haga parte un componente de la
Policia Nacional, apoyado por la Fiscalia y las fuerzas militares. La FEN ten-
dria como responsabilidad la proteccion de las poblaciones en aquellas zonas
de desmovilizacion de los frentes de la guerrilla, la resolucion de los delitos
de alto impacto, asi como la seguridad de los excombatientes™.

2.4. DROGASILICITAS. “DESESCALAMIENTO DE UNA CULTURA NARCOTIZADA”

Nada mas necesario para una guerrilla que termin6 cooptada por el
mundo del narcotrafico, por un tema que afectd su orientacién y causas ini-
ciales.

Asi son los territorios y los actores de la guerra: presos de las logicas
criminales que recorren su geografia y que terminan doblegandolos. El centro
de la politica esta en la creacion de un “nuevo programa nacional integral de
sustitucion de cultivos ilicitos”, en cabeza de la Presidencia de la Republi-
ca, en coordinacion con las autoridades departamentales y municipales. Un
programa que debe desarrollarse en consonancia con el primer punto de la
agenda: reforma rural integral, procesos de articulacion de lo nacional, re-
gional y local, construccion participativa y concertada, enfoque diferencial
de acuerdo con las condiciones de cada territorio, respeto y aplicacion de los
principios y las normas del Estado Social de Derecho, convivencia ciudadana
y sustitucion voluntaria. Valga recordar que parte de los ajustes después del
“No”, estuvieron dados en el tema de sustituciéon voluntario o manual o el
regreso al mecanismo de aspersion suspendido por los efectos colaterales que
tenia en asuntos de medio ambiente y de salud. Sin embargo, en este punto se
flexibilizé el documento.

3 Ibid.

4 Garzon Vergara, Juan Carlos. “Evitando la tormenta perfecta Economias criminales, saboteadores
y post-conflicto en Colombia”. En: AA.VV. Controlando el territorio y construyendo seguridad y
Justicia en el posconflicto colombiano. Edicion especial de los Didlogos por la Seguridad Ciudadana.
Op. Cit. pp. 37-49.
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En general, se trata de un programa ambicioso por dos motivos: el au-
mento de cultivos de hoja de coca en Colombia, que hoy ascienden a 188.000
hectareas o mas, esto es, un incremento del 18% con relacion al afio 2016 y, en
segundo lugar, por el “desescalamiento de una cultura narcotizada™!.

Tres son los puntos clave de este tema de sustitucion de cultivos ilicitos:
el tratamiento a los campesinos cultivadores de coca, con enfoque diferencial
e incluso de género; el tema del consumo y de salud publica y, finalmente, el
tema de la comercializacion, bandas criminales, narcotrafico y corrupcion.

Los tres ofrecen un tratamiento diferente, especialmente, el enfoque te-
rritorial, e incluso de descentralizacion en el primer enfoque, necesariamente
construido en los territorios, de la mano de las autoridades nacionales y bajo
el liderazgo del programa nacional integral de sustitucion de cultivos ilicitos.
En este aspecto se resaltan los componentes comunitarios, asambleas, parti-
cipacion, concertacion y de intervencion urgente en el componente social. La
siguiente frase invita a reflexionar sobre el componente humano de este aspec-
to trascendental del Acuerdo, expresada por Eduardo Espinosa (campesino de
49 afios, dedicado 17 afos de su vida al procesamiento de la coca): “Estamos
recogiendo nuestra Gltima cosecha para que cuando los del Gobierno lleguen
a erradicar ya no quede nada —dice con cierta amargura—. Pero ;arrancarla?
(Como vamos a arrancar la hojita si el Gobierno no nos trae alternativas para
que continuemos cultivando la tierrita?”*.

Asi las cosas, el tema de concertacion es vital para el desarrollo de ta-
mafia empresa, incluso este afio (2017) tienen proyectado arrasar con 100.000
hectareas, algunas de ellas se haran en acuerdo con las comunidades. Las pro-
testas sociales pacificas y “no pacificas” no dan esperan. La noticia titulada
“Cocaleros retienen a 11 policias en la via Tumaco™*, por lo demas, fuerza
publica que estaba realizando la labor de sustitucion forzada de cultivos ili-
citos, refleja el problema social de este punto del Acuerdo. Sobre esta noticia
existen diversas versiones, entre otras, la falta de concertacion con las entida-

4 Neira, Armando. “Mitos y verdades de la bonanza de la coca en Colombia”. En: Periddico El tiempo.

2017. Recuperado desde: http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/cultivos-de-coca-en-
colombia-70106

Gobierno colombiano. “Cultivos de coca en Colombia alcanzan maximo historico”. En: Revista
Semana. 2017. Recuperado desde: http://www.semana.com/nacion/articulo/cultivos-de-coca-en-
colombia-alcanza-maximo-historico/518545

Remito a la fuente: “Cocaleros retienen a 11 policias en via a Tumaco”. En: Periodico El Tiempo. 2017.
Recuperado desde: http://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/bloqueos-de-cocaleros-en-via-
a-tumaco-77790
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des territoriales, con los campesinos cultivadores, e incluso se habla del pago
de 100.000 pesos por narcotraficantes a cultivadores para impulsar la protesta
y proteger los cultivos (esta ultima dificilmente creible). En cualquier caso, es
una situacion social compleja ante el correspondiente tratamiento diferencial
y de respeto a los territorios que debe predominar en la implementacion de
este punto vital del Acuerdo, tan disimil a la mano dura que debe caracterizar
el tratamiento a las bandas y grupos criminales que comercializan los culti-
vos, hoy llamados, “ilicitos”.

2.5. DEL PROYECTO DE LA VENGANZA AL PROYECTO DEL PERDON:
DESARTICULACION TRANSICIONAL DE LAS LOGICAS RETRIBUTIVAS

Asi como las victimas desisten del proyecto de la venganza en aras de la
consecucion de una paz en sentido positivo, los Estados también deben hacer
lo propio; esto es, renunciar a la rigidez inquisitiva del sistema juridico-penal.
(De qué manera?: flexibilizando y complementando la justicia ordinaria, que
es eminentemente retributiva, con una que se caracterice por ser esencialmen-
te restauradora; es decir, la justicia transicional. No en vano, stricto sensu, la
primera de ellas prioriza la persecucion penal; mientras que la segunda opti-
miza la reestructuracion de la sociedad mediante el alcance de los principios
de verdad, justicia y reparacion: axiomas esenciales para facilitar, no solo
el fin del conflicto, sino, sobremanera, la transicién a un régimen armoénico,
razonablemente justo.

Es por lo anterior que, en reconocimiento de la bélica historia de Co-
lombia, y debido al dafio y sufrimiento que han dejado estas cinco décadas
de conflicto a la poblacion civil, las FARC y el Gobierno, ademas de con-
venir que el resarcimiento de las victimas deberia ocupar un lugar axial en
el Acuerdo, pactaron la creacion de un Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion** compuesto por diferentes mecanismos y me-
didas, tanto judiciales como extrajudiciales. Es decir, un sistema congruente

4 El Gobierno nacional y las FARC-EP el 7 de junio de 2014 acordaron una “Declaracion de principios”

con el proposito de que la discusion del punto 5 se realizara al unisono de tales mandatos. Los
principios son: El reconocimiento de las victimas, El reconocimiento de responsabilidad, Satisfaccion
de los derechos de las victimas, La participacion de las victimas, El esclarecimiento de la verdad,
La reparacion de las victimas, Las garantias de proteccion y seguridad, La garantia de no repeticion,
Principio de reconciliacion, Enfoque de derechos. Comunicado Conjunto, La Habana, 07 de junio
de 2014. Recuperado desde: https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/comunicado-
conjunto-la-habana-07-de-junio-de-2014
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con la justicia transicional® y sus axiomas o principios esenciales tendiente a
lograr la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victimas, asegurar
la rendicion de cuentas por lo ocurrido, optimizar la transicion del conflicto
armado a la paz y garantizar, tanto la seguridad juridica de quienes participen
en ¢l, como la convivencia, la reconciliacion y la no repeticion de los hechos
atentatorios de derechos humanos*.

2017,

Los mecanismos y medidas, tanto judiciales como extrajudiciales, son:

La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia
y la No Repeticion;

La Unidad para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas
en el contexto y en razon del conflicto armado;

La Jurisdiccion Especial para la Paz;
Las medidas de reparacion integral y

Las garantias de no repeticion.

El articulo 7° transitorio del Acto Legislativo No 1 de 4 de abril de
sefala que dicha JEP esta compuesta por:

La Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de De-
terminacion de los Hechos y Conductas;

La Sala de Definicion de las situaciones juridicas, salas que desa-
rrollaran su trabajo conforme a criterios priorizacion elaborados a
partir de la gravedad y representatividad de los delitos y del grado
de responsabilidad en los mismos;

La Sala de Amnistia o Indulto;
El Tribunal para la Paz;
La Unidad de Investigacion y Acusacion, y

La Secretaria Ejecutiva.

45

46

Maxime, porque las vias ordinarias son principalmente retributivas, y el cese del conflicto requiere
de un esquema esencialmente restaurativo que privilegie la recomposicion de la sociedad, y no,
unicamente, la investigacion y sancion del delito. He aqui la importancia de flexibilizar las logicas
ordinarias que, por si solas, en un momento de transicion pueden tornarse insuficientes.

Periddico El Pais. “En detalle: estos son los seis puntos del acuerdo final de paz con las Farc”. 2016.
Recuperado desde: http://www.elpais.com.co/elpais/colombia/proceso-paz/noticias/detalle-estos-son-
seis-puntos-acuerdo-final-paz-con-farc; Cfr. Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera. pp. 5y 125.

Revista No. 365 - Agosto de 2017 65



FIN DE LA GUERRA EN COLOMBIA Y CONSTRUCCION DEL ESTADO EN LOS TERRITORIOS DEL ABANDONO. APORTES A PARTIR DEL ACUERDO DE PAZ

De la misma forma, el Acto Legislativo sefala que el Tribunal es el
maximo organo de cierre de la Jurisdiccion Especial la Paz y, agrega, que
estara conformado por dos secciones de primera instancia, por la Seccion de
Revision de Sentencias, la Seccion de Apelacion y la Seccion de Estabilidad
y Eficacia.

2.5.1. LA JUSTICIA TERRITORIAL DE LA P4Z: REFLEXIONES SOBRE EL PUNTO
INEXISTENTE DEL ACUERDO

La justicia territorial de la paz —tema estudiado por el profesor Augusto
Trujillo—*, implica reflexionar sobre las dificultades que existen en torno al
acceso al servicio de justicia. Por ejemplo, un estudio de caso realizado por
los investigadores Patricia Bulla y Sergio Guarin advierte que la oferta de jus-
ticia divide al territorio nacional en 33 distritos judiciales, los cuales, a su vez,
se subdividen en 202 circuitos judiciales. Uno de estos circuitos judiciales es
Tumaco (el cual pertenece al distrito judicial de Pasto, Narifio). Dicho circuito
estd a cargo de siete municipios que, en su conjunto, representan el 11% de los
municipios del departamento (64 municipios)*. “Las instalaciones fisicas del
circuito judicial estdn ubicadas en la cabecera municipal de Tumaco. Mientras
Tumaco se encuentra conectado con la capital por una carretera pavimentada
de 300 kilometros, los otros seis municipios del circuito judicial no cuentan
con infraestructura vial, por lo que se conectan con el resto del pais por vial
fluvial y maritima®. Tumaco, al igual que otros municipios de Narifio y del
pais, se encuentra sumido en la violencia producto del conflicto armado inter-
no. Los ciudadanos ubicados por fuera de las cabeceras viven bajo las normas
impuestas por las FARC, entre ellas, un toque de queda para transitar por los
rios del municipio™.

Sobre esta misma arista, Augusto Trujillo sefal6 la necesidad de incluir
a la ciudadania y a las autoridades territoriales en el tema de la administra-
cion de justicia, permitiendo su concurrencia en el disefio y correspondiente

4 Trujillo Mufioz, Augusto; Pérez Florez, Guillermo. “El ordenamiento territorial en clave de paz: mas

alla de La Habana”. Op. Cit.

Bulla, Patricia; Guarin, Sergio. “La seguridad rural en Colombia: Una oportunidad para la

consolidacion del Estado”. En: AA.VV. Controlando el territorio y construyendo seguridad y justicia

en el posconflicto colombiano. Edicion especial de los Didlogos por la Seguridad Ciudadana. Op. Cit.
.22,

“" ?bid. p. 23.

Ibid. Cfr. Valencia, Leon; Avila, Ariel. Los retos del postconflicto. Justicia, seguridad y

mercados ilegales. Op. Cit.
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sostenimiento’!. Esta propuesta es muy importante para el caso de la justi-
cia en los territorios del posconflicto. “La justicia debe corresponder con las
necesidades regionales y locales. Las entidades territoriales podrian confi-
gurar distritos, fijar el nimero de jueces e intervenir en su designacion. La
estructura piramidal de la rama jurisdiccional puede modificarse sin lesionar
su independencia para que sea mas democratica y mas eficiente”. La misma
propuesta se observa en Mauricia Garcia y otros , al sefialar que: “La idea de
justicia territorial, tal como la entendemos en Dejusticia, supone el disefio y
la implementacion de una institucionalidad cuya suerte depende de que esté
bien conectada con la realidad social y con las comunidades de los municipios
en donde va a operar™>.

Una justicia asi es la justicia del posconflicto. Sin duda, un aspecto que
quedo por fuera del punto 5 del Acuerdo, pero que perfectamente se puede
impulsar. Maxime, porque jsin justicia territorial no sera posible la paz ni el
posconflicto!

2.6. TAL COMO SE INVIRTIO —DESPILFARRO— DINERO EN LA GUERRA, DEBE
HABER DINERO PARA LA PAZ

Por primera vez, de forma explicita, se habla del papel de las entidades
territoriales en la construccion de la “paz territorial” —en el reconocimiento
de la autonomia territorial—, de la descentralizacion y el respeto a los prin-
cipios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. Igualmente, sobre la
necesidad de fortalecer las capacidades institucionales de los territorios para
efectos de enfrentar el desarrollo del posconflicto y la debida articulacion de
las instancias nacionales.

No obstante, este superficial reconocimiento al tema territorial debe
trabajarse en la fase de posconflicto, en aras de que no se convierta en una
“simple muletilla retorica que proporcione un elegante toque de filantropia
a la idea tradicional del derecho y del Estado™*. No en vano, los actores del
Acuerdo parten de la base de que las competencias ya existen y de que el reto,
entonces, esta en la concertacion y la armonizacion con las entidades territo-
riales. Nada mas equivocado, de hecho, el tema de la distribucion competen-

S Vid. Nota 46.

2 Ibid. p. 29.

3 Garcia Villegas, Mauricio; Torres Echeverry, Nicolas; Revelo Rebolledo, Javier., et al. Los territorios
de la paz. La construccion del Estado local en Colombia. Op. Cit. p. 114.

3 Corte Constitucional. Sentencia. T-406/92.
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cial, que no se aborda en el presente escrito, merece muchas hojas de reflexion
ante su actual y constante perspectiva centralista, homogénea, autoritaria y
unificadora.

Ast las cosas, el posconflicto invita a hacer una seria reflexion sobre el
tema territorial en Colombia, asimismo, invita a la reconstruccion del mapa
politico, de la administracion y del régimen en clave de paz. En la misma
linea, al desarrollo gradual, flexible y asimétrico del tema competencial y de
los recursos, para no hablar de los retos que presenta en materia de equidad y
de distribucion de la economia en toda la geografia colombiana. En cualquier
caso, una tarea que sigue pendiente.

Otro aspecto mas critico atn: el de los recursos, para lo cual se propone el
desarrollo del Plan Marco de Paz, cuya vigencia se prevé para 10 afos. De igual
forma, se plantean reformas normativas a fin de que los planes de desarrollo
departamental y municipal incorporen medidas para garantizar la implementa-
cion del Acuerdo. Si bien, el Gobierno es el responsable de la ejecucion de este
ultimo, tal como se lee en el punto final, es imperioso recordar que la guerra
se hizo en los territorios y que, por sustraccion de materia, la paz también se
hara en los territorios. Por lo mismo, se insiste en el tema de los recursos y de
las preocupantes medidas que se invocan para garantizarlos, entre otras, el uso
de montos significativos del Sistema General de Participaciones y el Sistema
General de Regalias, de por si, bastante mermados ante las diversas reformas
constitucionales que se han efectuado, e incluso ante la crisis de la economia
extractivista, ademas de otras fuentes que no se explicitan en el texto final.

Se avecinan grandes retos, y lo cierto es que la responsabilidad econo-
mica no puede trasladarse a las entidades territoriales que dependen, en gran
medida, de los recursos exdgenos, de las transferencias intergubernamentales.
Entidades, hay que resaltarlo, que apenas dan abasto con los temas de cober-
tura en necesidades basicas, con las grandes dificultades mayoritariamente
conocidas. /No deberian, entonces, ser mas ingeniosos?: trasladar los gran-
des retos de la paz a las entidades territoriales sin recursos, subordinadas al
Estado-centro, es similar a pretender alcanzar el valor supremo de la paz sin
la mediacion de consensos: jsimplemente imposible!

Finalmente, se justifican muchos olvidos en el Acuerdo, incluso, los
preocupantes de la descentralizacion y la autonomia —tan ajenas a las costum-
bres de este Estado marcadamente centralista—. Sin embargo, el gran trabajo
estd en la fase de posconflicto y su desarrollo normativo excepcional via fast
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track, jurisprudencial y doctrinal. El panorama territorial bien puede cambiar
en los proximos afios, bajo logicas diferentes a las que han caracterizado al
pais en los ultimos veinte afios: recentralizacion, muy en contravia del espiritu
del constituyente territorial de 1991.
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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto mostrar como el viejo paradigma sobre el cual el dere-
cho estructuro el concepto de maternidad, centrado en el hecho del parto, cambi6 a mediados del
siglo pasado a partir de la maternidad subrogada. La existencia de este nuevo modelo produjo, en el
derecho positivo y en la jurisprudencia, una de dos reacciones: dura, que la prohibe, y abierta, que
la permite. Esta ultima debe examinarse desde los valores constitucionales y con la idea de que el
criterio genético como unico determinador de maternidad debe desaparecer, porque puede llevar a
soluciones legales pero inconstitucionales.
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Maternidad bioldgica o genética, maternidad subrogada. Constitucion, Corte Constitucio-
nal, proyecto de ley.

SUBROGED AND GENETIC MATERNITY

ABSTRACT

The present work aims to show how the old paradigm on which the law structured the con-
cept of maternity, centered on the fact of childbirth, changed in the middle of the last century from
the surrogate motherhood. The existence of this new model produced, in positive law and jurispru-
dence, one of two reactions: hard, which prohibits it, and open, which allows it. The latter must
be examined from the constitutional values and with the idea that the genetic criterion as the sole
determinant of maternity must disappear, because it can lead to legal but unconstitutional solutions.
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Biological or genetic maternity, surrogacy. Constitution, Constitutional Court, bill.
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Deseo expresar mi profundo sentimiento de gratitud hacia el sefior pre-
sidente de esta respetable Academia y hacia su mesa directiva por esta honro-
sa distincion, al permitirme ser miembro correspondiente de una institucion
que ha albergado en su historia, en su presente y seguramente en su futuro, a
los mas importantes juristas que ha tenido el pais, cuyos servicios en distintos
frentes han propiciado la consolidacioén de la democracia y los principios y
valores constitucionales. No tengo mérito distinto que el de haberme dedicado
con pasion a la vida universitaria y al litigio. Sea el momento de agradecer al
Externado de Colombia y a sus directivas, especialmente al inolvidable maes-
tro Fernando Hinestrosa, de quien recibi solo generosidad; y a mi familia, por
su comprension, declarindome ante ellos deudor de tiempo.

La historia nos ensefia que, desde el Derecho Romano hasta los afios
ochenta en las mujeres confluian dos situaciones que eran inescindibles: la
maternidad genética y la maternidad por el parto o biologica. Esto permitio
que el derecho de la filiacion se construyera sobre el principio mater sempre
certa est como pilar fundamental. Sin embargo, a partir de esa década el con-
cepto se escindid por cuenta de la llamada maternidad sustituida, subroga-
da, alquiler o préstamo de utero o de vientre. Al permitirse la posibilidad de
desagregar esas dos calidades en dos mujeres diferentes, con la intervencion
de terceros, paulatinamente llevo a admitir la existencia de muchas materni-
dades: genética, biologica o legal, contractual o comitente, y por deseo, por
intencion, o0 por amor.

II.

Treinta afios después, el 24 de enero de 2017 se conoci6 un fallo espera-
do. Polémico, rigido, de linea dura, opuesto a los movimientos que se advier-

Humana In Vitro: un espacio constitucional de disponibilidad para la investigacion”, calificada summa
cum laude; especialista en Derecho Comercial; abogado de la Universidad Externado de Colombia.
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Familia; docente de posgrado Derecho de Familia y Derecho Médico: Derechos y deberes de los
pacientes. Autor libro La Vida Humana In Vitro, un espacio constitucional de disponibilidad para
la investigacion. Licenciado en Filosofia y Letras con especializacion en Historia de la Pontificia
Universidad Javeriana. Miembro correspondiente de las Academias de Historia y Colombiana de
Jurisprudencia. Correo electronico: jairoriveraabogado@gmail.com
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ten en el derecho de familia, por cuenta de nuevos hechos que se vienen dando
en la sociedad y en la familia. Se trata de una sentencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos'. La Gran Sala resolvi6 el caso Paradiso y Campanelli
v.s. Italia. Los hechos son los siguientes.

Donatina Paradiso y Giovanni Campanelli, después de acudir sin éxito
a tratamientos de fertilizacion in vitro, pidieron permiso ante las autoridades
competentes para adoptar un nifio en el exterior. Viajaron a Rusia y alli utili-
zaron los servicios de una clinica especializada que, de acuerdo con la version
de la sefiora Paradiso utilizo gametos masculinos de su marido?, y segin lo
que consta en el proceso, no se probd que se hubiesen utilizado dichos ga-
metos. En cuanto a los gametos femeninos, se usaron los de una donante. Se
fecundaron embriones que posteriormente fueron transferidos al vientre de
una madre gestante y, como resultado de este procedimiento, nacié un nifio
el 27 de febrero de 2011. La madre sustituta entreg6 el bebé a los padres con-
tractuales o comitentes el 11 de marzo del mismo afio y Giovanni y Donatina
comparecieron en el consulado de Italia en Mosct y alli lo inscribieron como
hijo propio, después de que la madre gestante habia dado su visto bueno.

La pareja regreso a Italia con su bebé y se encontr6 con la sorpresa de
que el consul italiano en Mosct los habia denunciado. La jurisdiccion italiana
fallé el 20 de octubre del afio 2011. En la providencia dejo establecido que
la sefiora Paradiso no era la madre genética, que el 6vulo era de una mujer
desconocida, que no habia vinculo genético entre el sefior Campanelli y el
nifio, que no habia prueba de que el supuesto padre hubiese entregado los
gametos al centro de fertilizacion en Rusia, que la madre subrogada no era la
madre genética y que una vez nacido el nifio, la madre contractual habia ce-
dido sus derechos a los padres contratantes, lo cual podia ser valido en Rusia
pero no en Italia, porque contrariaba su legislacion interna.

El juez en su fallo ordend: (i) retirar la custodia del nifio a los padres
comitentes o contractuales, (ii) ordenar la expedicion de un nuevo registro
civil en el cual constara que el nifio habia nacido en Rusia, (iii) declarar que

! Lasentencia se puede consultar en: https://lovdata.no/static/EMDN/emd-2012-025358-2.pdf.

La seflora Paradiso afirma que ella transport6 el liquido seminal congelado de su conyuge y con
esos espermatozoides se fecundaron los embriones que posteriormente se le transfirieron a la madre
sustituta. Posteriormente el juez italiano tomé muestras de ADN del sefior Campanelli y del nifio, y
el resultado fue que no habia ninglin vinculo genético entre ellos. El centro médico en Rusia ofrece
disculpas, manifiesta no saber sobre lo ocurrido y le dice al juez italiano que abri6 investigacion con el
fin de conocer qué habia pasado.
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los padres del nifio eran desconocidos, (iv) declarar al nifio en estado de aban-
dono, y (v) iniciar de inmediato el tramite de la adopcion. En poco tiempo al
parecer, el Estado anuncio6 que el nifio habia sido dado en adopcion.

La Gran Sala de la Corte Europea, en enero de este afio, afirmoé que:
(i) no hay vinculo genético entre la pareja Campanelli Paradiso y el nifio,
(i1) que la citada pareja no ha tenido vida familiar con el nifo, y (iii) que hay
incertidumbre sobre los vinculos juridicos existentes entre la pareja y el nifio.
Para la Corte el problema se centra en demostrar la ausencia de vida familiar
del nifio con la pareja, la legitimidad de la intervencion en la vida privada de
los Campanelli Paradiso, la competencia del Estado italiano para determinar
la filiacion, y el adecuado balance de los intereses en juego hecho por Italia en
el momento de proferir su fallo.

En lo relativo a la intervencion en la intimidad de la vida familiar, que
es el punto méas complejo porque tiene su origen el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos?®, la Corte no lo reconoce, puesto que la pareja
incurrid en ilegalidad y, con ese argumento, consider6 proporcional la deci-
sion de retirarle a la pareja el nifio porque, con su conducta, dice ese maximo
tribunal, violenta las leyes existentes sobre adopcion y técnicas de reproduc-
cién médicamente asistidas.

La Corte Europea de Derechos Humanos considero6 legitima la actua-
cion de las autoridades judiciales italianas y reafirm¢é la competencia que tiene
cada Estado para reconocer las relaciones de filiacion basadas en el vinculo
del ADN.

Asi las cosas, la Corte determind que no reconoce la existencia de la
maternidad subrogada, que el nifio no sufrié ningiin dafio grave como resul-
tado de la separacion de la pareja comitente, pese a la existencia en el expe-
diente de un concepto técnico, suscrito por un psicologo en el que informa
que existia un vinculo emocional entre el nifio y sus padres italianos, que la
familia extensa rodeaba al nifio con afecto, que éste se encontraba sano, que
sus padres eran los adecuados para educarlo y criarlo, que las medidas que se

3

ARTICULO 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar:

1. Todapersonatienederechoalrespetodesuvidaprivaday familiar,desudomicilioydesucorrespondencia.
2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico del
pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.
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anunciaban podian tener repercusiones devastadoras para el nifio, por la sen-
sacion de abandono y pérdida de las personas claves en su vida. Con este fallo
se revoco la decision que habia tomado la Sala Segunda de la misma Corte.

I11.

El segundo caso que propongo como reflexion juridica fue publicado re-
cientemente por una revista de circulacion nacional®. La historia es la siguiente.

Un reconocido odontdlogo y un ejecutivo petrolero colombianos, quie-
nes viven en union marital de hecho en Bogotd, tomaron la decision de tener
un hijo. Para lograr su cometido, viajaron a Tabasco, México, estado que per-
mite la maternidad sustituida, al igual que algunos estados de Estados Unidos,
India, Canadé4, Rusia, Portugal, Grecia, entre otros.

Alli, los dos compafieros generaron un perfil de la mujer que debia ser
la donante de los 6vulos. Con estos datos alimentaron un programa especiali-
zado que les entregd una informacion que para ellos fue en extremo relevante.
Los datos entregados por la aplicacion dejaban ver los nombres de las muje-
res que cumplian con los requerimientos de posibles donantes, cada una de
ellas con sus fotografias desde su nifiez hasta el afio 2016, y la historia clinica
de ellas y la de sus familias. La pareja, después de analizar a las candidatas,
seleccion6 una nacida en los Estados Unidos, residente en Atlanta, de padre
italiano y madre francesa.

Seleccionada la donante de los 6vulos, ésta fue llevada a una clinica de
fertilidad ubicada en Puerto Vallarta, municipio del estado de Jalisco y alli dono
veinticuatro 6vulos frescos, que se congelaron mientras eran fecundados. Con
dichos 6vulos fecundaron doce embriones, la mitad de ellos con gametos de
uno de los integrantes de la pareja y los otros seis, con los del otro compafiero.

Una vez seleccionada la donante y congelados los embriones, la pareja
se dedico a seleccionar la madre gestante. La elegida fue una joven cabeza
de familia, con dos hijos, oriunda de Tabasco. A la madre gestante le trans-
fieren embriones y, después de nueve meses, el 27 de septiembre de 2016,
nacié Maria Guadalupe, alumbramiento que se da por cesarea para evitar las
complicaciones propias del parto y el desarrollo de un vinculo afectivo entre
gestante y recién nacida.

4 Jetset, diciembre 20 de 2016 a enero 6 de 2017, edicion 343.
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La gestante se despidido de Maria Guadalupe y los padres viajaron a los
Estados Unidos en donde la registraron con provecho de la doble nacionalidad
de uno de ellos. Hoy Maria Guadalupe tiene los dos apellidos de sus papas
colombianos y tiene siete meses de edad.

IV.

La tesis que planteo es que la subrogacion de la maternidad es una op-
cion razonable para que personas o parejas, lleven a cabo su deseo de tener
hijos, porque contiene todos los elementos requeridos para que el derecho de
la filiacion garantice la libertad de los intervinientes y la igualdad de los hijos,
con abandono del criterio genético, como tnico factor de decision judicial, en
caso de conflicto.

Sobre este complejo asunto, hoy deseo compartir con ustedes dos argu-
mentos a favor de la maternidad sustituida.

El primer argumento consiste en que la maternidad sustituida pone a
prueba la madurez constitucional del derecho de familia y, en particular, del
derecho de la filiacion, al reconocer que éste derecho es fundamental con in-
dependencia de la forma de la concepcion.

El segundo argumento consiste en que la aplicacion del criterio gené-
tico, como unico criterio para resolver una maternidad entre varias posibles,
debe desaparecer como esté reglado en Colombia, porque puede llevar al juez
a una decision legal, pero inconstitucional.

V.

Sobre el primer argumento, en favor de la subrogacion de vientre, la
Corte Constitucional, en materia de filiacion, ha producido una argumenta-
cion que es importante para darle contenido a la figura que exponemos.

5.1.

En el afio 1995 la citada Corte’ sostuvo que, aunque en la Constitucion
no se establecia de manera expresa el derecho que cualquier persona tenia
para establecer su filiacion legal, en correspondencia con su filiacion real, el

> Corte Constitucional, Sentencias T-090/95, M.P Carlos Gaviria Diaz, y C-109/95 M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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derecho a establecerla era un derecho fundamental innominado, atipico, que
resultaba de los derechos a la personalidad juridica, al libre desarrollo de la
personalidad, la dignidad humana y el acceso a la justicia.

La Corte dijo que el derecho a la personalidad juridica comprendia la
posibilidad que tiene todo ser humano de tener determinados atributos, que
constituyen la esencia de su individualidad y personalidad como sujeto de
derecho. Esos atributos estan reconocidos para todas las personas naturales
y la filiacion es uno de ellos, puesto que esta ligada de manera indisoluble al
estado civil y con ella se indica la familia de la cual un sujeto hace parte.

Desde otro punto de vista, anota la Corte, la filiaciéon es un derecho
relacionado con la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad,
principio y derecho que conducen a la libertad y la autonomia para darle sen-
tido a la existencia y, dentro de este criterio, aparece el derecho de fijar con
claridad la propia identidad, que no es un elemento formal, sino que debe
tener sustento en la realidad factica del ser. En tal virtud, todos los sujetos
estan investidos de un derecho que permite acudir ante las autoridades para
establecer su filiacion real o para impugnarla, lo que lleva al alto tribunal a
afirmar que existe un verdadero derecho para reclamar la filiacion cuando el
sujeto requiera de esta declaracion.

Finalmente, la Corte dice que la existencia de presunciones legales y de
restricciones para impugnar no puede ser producto del capricho del legislador.
Son figuras creadas para la defensa de la institucion familiar, bajo el principio
de la libertad de configuracion politica del legislador, a quien le corresponde
armonizar la defensa del matrimonio y el derecho de las personas a reclamar
su verdadera filiacion, dentro del marco de la Constitucion. Esto equivale a
sostener que el Congreso tiene como limites la vulneracion de derechos fun-
damentales de progenitores e hijos.

5.2.

La Corte Constitucional colombiana en el afio 2009 admiti6 la existencia
de la maternidad subrogada, sin reproche para esta practica®, aunque la limito.

¢ Corte Constitucional, T-968/09 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
Los hechos relevantes son los siguientes: Salomoén, ciudadano colombiano y Raquel, ciudadana
dominicana, los dos residentes en los Estados Unidos, después de 8 afios de vida marital no habian
logrado tener hijos. Un instituto médico le diagnostico a Raquel una anovulacion crénica por un
sindrome de ovario poliquistico y una obstruccion de trompas uterinas. Por su parte, Salomoén habia
padecido de un tumor tipo linfoma y habia recibido quimio y radioterapia, tratamiento que le permitio
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La define como “el acto reproductor que genera el nacimiento de un
nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual
debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer
que figurara como madre de éste’”’ y limita su existencia a que la mujer que
aporta el embrion sea diferente de quien lo anide, porque aceptar lo contrario
significa que el ordenamiento juridico acepte la trata de personas, punto éste
ya tratado en la doctrina nacional®.

Lo que el fallo® aporta para el propdsito de este trabajo es que: (i) en
Colombia no estan prohibidos los acuerdos o contratos de maternidad susti-
tuida, por el contrario, estan permitidos; (ii) de acuerdo con la doctrina, estas
técnicas tienen legitimacion legal en el articulo 42 de la Carta Politica; (iii)
admite que esta practica tiene ventajas para las parejas infértiles, inclusive
mas importantes que la propia adopciodn; (iv) la madre sustituta, a quien lla-
maremos madre biologica, se limita a gestar el embridon cuya fecundacion
es producto de la madre y el padre contractuales, con sus propios 6évulo y

superar la dolencia, pero le ocasion6 una alteracion de su calidad espermatica. Antes de este insuceso,
y fruto de una relacion anterior, habia tenido hijos. En dicho centro se le practicd a Raquel un ciclo
de fertilizacion in vitro y no se pudo fecundar porque tuvo algunas complicaciones médicas de
consideracion.
Frente a esta circunstancia, la pareja decidié recurrir a una madre sustituta. El Instituto médico le
recomiendo a Sarai, quien para la época contaba con veintiiin afios y una nifia de un afio. A Sarai se
le practicaron tres ciclos de fecundacion in vitro y no quedé embarazada. Ante tal circunstancia los
contratantes abandonaron el centro médico.
Dos aflos después, Sarai y Salomoén buscaron otro centro médico. El 16 de febrero de 2005 se presentod
la pareja en el centro y alli afirmaron que tenian un matrimonio consolidado y que deseaban tener
un hijo. Solicitaron una inseminacion intrauterina y congelacién de semen. El 27 de julio de 2005 a
Sarai se le transfierieron cuatro embriones fecundados con los gametos de Salomoén y, consta en el
expediente, que la firma como esposos, ya que el Instituto médico no adelanta fecundaciones en casos
de alquiler de vientres. El1 21 de marzo de 2006, nacieron en Vijes unos mellizos en excelente estado de
salud.
Tenemos dos versiones de lo sucedido. La de Salomoén, quien afirma que Sarai se arrepintio, incumplié
el contrato y no les entregoé a los nifios después de haber recibido una suma de dinero; y la de Sarai,
quien afirmé que ella simplemente tuvo un hijo extramatrimonial con éste.
Una vez registrados los nifios como hijos extramatrimoniales comenzaron las denuncias, demandas y
enfrentamientos, conflicto que aparentemente terminé otorgandole la custodia provisional al padre y
la salida definitiva del pais de los nifios por sentencia proferida el 29 de agosto de 2008, por el Juez
Décimo de Familia de Cali, providencia que fue objeto de accion de tutela, que obtuvo pronunciamiento
de la Corte Constitucional.
7 Definicion que toma de: Gomez Sanchez, Yolanda. El derecho a la reproduccion humana. Madrid,
Marcial Pons, 1994, p. 136.
Alarcon, Fernando. “La maternidad por sustitucion”. En Familia, Tecnologia y Derecho, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, pags. 123-136, y Olaya Godoy, M. “Régimen juridico de
la tecnologia reproductiva y la investigacion biomédica con material humano embrionario”, Madrid,
Editorial Dykinson, 2014, p. 298.
> Ibidem T-968/09.
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esperma; (v) la mujer que anida el embrion se compromete a llevar a término
el embarazo y una vez producido el parto, su deber es entregar el hijo a los
padres contractuales, que lo encargaron y asumieron el pago de un dinero o
los gastos provenientes del embarazo y parto.

En la sentencia que comentamos, la Corte aprovechd para exhortar al
Congreso a hacer una “regulacion exhaustiva y del cumplimiento de una serie
de requisitos y condiciones” para la maternidad subrogada, que los traza de la
siguiente forma: (i) que la mujer tenga problemas fisiologicos para concebir'?;
(i1) que los gametos que se requieren para la concepcion no sean aportados
por la mujer gestante (quien facilita su vientre)'!; (iii) que la mujer gestante
no tenga como moévil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas; (iv)
que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como mayoria de edad,
salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.; (v) que la mujer gestante tenga la
obligacion de someterse a los examenes pertinentes antes, durante y después
del embarazo, asi como a valoraciones psicoldgicas; (vi) que se preserve la
identidad de las partes; (vii) que la mujer gestante, una vez firmado el consen-
timiento informado, y transferido el material reproductor o gametos, no pueda
retractarse de la entrega del menor; (viii) que los padres biologicos no puedan
rechazar al hijo bajo ninguna circunstancia; (ix) que la muerte de los padres
bioldégicos antes del nacimiento no deje desprotegido al menor; y (x) que la
mujer gestante solo podria interrumpir el embarazo por prescripcion médica,
entre otros.

Aunque no es el momento de hacer un analisis sobre sobre cada uno de
estos puntos, si podemos concluir que la Corte admite la existencia de la ma-
ternidad subrogada, dentro de un modelo blando, opuesto al modelo duro de
la Corte Europea de Derechos Humanos, y aunque establece unas pautas que
son controvertibles, recoge el sentir de las parejas infértiles. De otra parte, hay
una doctrina importante, nacional e internacional, que permite pensar que el
derecho ha trasegado el tema y que de estas posiciones puede surgir un buen
proyecto de ley.

5.3.

En tercer lugar, uno de los escollos mas complejos en la subrogacion
de la maternidad es el punto de la atribucion de los apellidos al hijo habido

10 En el caso de parejas conformadas por dos hombres no se da esa opcion.

" En el caso que se expone, los gametos eran de Sarai.
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bajo esta modalidad. ;Como asignarle los apellidos de los padres comitentes o
contractuales? En Colombia, con la normatividad que existe, no habria lugar a
ello, puesto que si no hay conflicto el menor llevaria los apellidos de la madre
del parto, y si lo hubiese, llevaria los apellidos de la madre genética, lo cual
no siempre solucionaria el conflicto.

En materia de nombre hay una reciente circular de la Registraduria Na-
cional del Estado Civil"?, cuya existencia se debe a la obligacion de cumplir
y acatar la sentencia de la Corte Constitucional relativa al derecho que tienen
los nifios al registro civil, cuando son hijos de parejas del mismo sexo'®. En
esta circular se da instrucciones a los funcionarios encargados del registro
para usar el nuevo formulario de registro civil de nacimiento, en que apare-
ce una novedad importante. Desaparecen las dos casillas identificadas como
“Nombre de la madre” y “Nombre del padre” y se reemplaza por dos casillas,
cada una con la inscripcion “datos del padre o madre” en caso de que los usua-
rios pertenezcan a grupos indigenas matrilineales o cuando se trata de parejas
del mismo sexo, con el mandato de que, en el momento del registro, los dos
padres o las dos madres, se pongan de acuerdo en el orden de los apellidos.

Con esta medida queda resuelta la situacion de los padres y de las ma-
dres cuando son del mismo sexo, en aquellos casos en los que por lo menos
uno de ellos lo sea por via genética. En el evento de que ninguno de los dos
sea progenitor genético, se requiere una norma nueva qu,e por ejemplo, au-
torice al funcionario competente a que, con la presentacion por parte de los
padres comitentes del documento de voluntades celebrado entre aquellos y la
madre bioldgica o por el parto, se acredite la maternidad y la paternidad de
quien se va a inscribir, sin intervencion de los padres genéticos, lo cual facilita
la posicion del gineco-obstetra que atiende el parto y la responsabilidad de la
institucion médica.

En el caso mexicano, el estado de Tabasco lo regul6'* imponiéndole dos
deberes al médico tratante que asistio el parto. El primero llenando el certifi-
cado de nacimiento del recién nacido, y el segundo, haciendo lo propio con un
formato expedido para tal efecto por la Secretaria de Salud del Gobierno dele,
formato que contiene la constancia de que la gestacion fue realizada mediante

Registraduria Nacional del Estado Civil. Registrador delegado para el Registro Civil y la Identificacion
y Director Nacional de Registro Civil. Circular No. 024 del 8 de febrero de 2016.

13 Corte Constitucional, SU-696/15. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

14 Estado de Tabasco, Decreto 265 del 13 de enero de 2016.

Por medio de este decreto se adicioné el articulo 350 del Codigo Civil de ese Estado.
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la utilizacion de la técnica llamada “gestacion por contrato”, y el registro civil
o asentamiento se realiza mediante la adopcion plena, aprobada por el juez.

Hay quien piensa que la gestacion por sustitucion requiere de autori-
zacion judicial previa a la ejecucion de la técnica', y que en la resolucion
judicial que autorice el acuerdo, declarara que los padres contratantes tendran
vinculos juridicos de filiacién con el nacido como consecuencia de la técnica,
dandole prioridad a la voluntad procreacional, con total independencia del
aporte genético, de modo que los comitentes no podrian impugnar esa filia-
cion, siempre que haya mediado su consentimiento. De esta forma el recién
nacido se registra con los apellidos de los padres comitentes, sin dejar cons-
tancia alguna del nombre de la madre gestante o del parto, ni de la clase de
gestacion de la cual el menor es producto.

Como se puede apreciar, frente al primer argumento propuesto, pode-
mos afirmar que la subrogacion de la maternidad es una figura del derecho de
la filiacion, que es plenamente explicable y coherente desde el articulo 42 de
la Constitucion Politica, porque le da iguales derechos y deberes a los hijos
habidos con asistencia cientifica, porque la jurisprudencia constitucional ha
reconocido el derecho a tener una filiacion definida, como un derecho funda-
mental innominado, y porque ha habido una evolucién muy importante sobre
el tratamiento al derecho al nombre y su conformacién mediante sentencias
y reglas positivas, en la biisqueda de ampliar y democratizar el concepto de
familia.

VL

El segundo argumento consiste en que la aplicacion del criterio gené-
tico, como Unico criterio para resolver una maternidad entre varias posibles,
como se encuentra reglado debe desaparecer.

(Como se asigna en Colombia la maternidad? En Colombia se resuelve
de dos formas. Cuando no hay conflicto, ésta se asigna a la mujer que dio a
luz, es decir, la llamada maternidad por el parto o legal. Cuando hay conflicto,
existe una regla clara, la del articulo primero de la Ley 721 de 2001 que
ordena resolver el conflicto, de acuerdo con el resultado que arroje la genética,
mediante la “practica de los exdmenes que cientificamente determinen indice

5 Lamm, Eleonora, Gestacion por Sustitucion. Ni maternidad subrogada, ni alquiler de vientres,

Barcelona, Publicaciones y ediciones de la Universidad de Barcelona, 2013. Pag. 305, 306, 308.
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de probabilidad superior al 99.9%”, prueba que debe ser decretada a peticion
de parte o de oficio por el juez. En nuestro pais, el parto y la genética son los
dos hechos determinantes para su asignacion.

Que nadie dude que la genética y en particular el ADN ha ocupado
un papel importante en la ciencia contemporanea y un lugar preeminente en
la determinacion de la filiacion. El avance de los estudios en esta area del
conocimiento humano ha permitido establecer con criterio objetivo miles de
paternidades y algunos cientos de maternidades.

La confianza en la ciencia llevo a que en el afio 2000 se presentara en
la Camara de Representantes un proyecto por medio del cual se modificaba
la Ley 75 de 1968, Ese proyecto, con modificaciones, fue aprobado por el
Congreso Nacional en 2001 y hoy es la Ley 721.

Para el legislador de entonces eran tres los objetivos que la ley debia
tener. El primero consistia en adecuar la legislacion a la Constitucion Politica,
al incorporar los criterios de paternidad y la maternidad al discurso de los
derechos fundamentales de los nifios; el segundo, descongestionar la admi-
nistracion de justicia, ya que, de forma equivocada se pensé que con la nueva
ley, ya no tendria importancia la ley 75 de 1968, y se creyd que mediante esta
ley se le ponia punto final al sistema de presunciones sobre la paternidad,
sistema que el legislador califico de obsoleto y complejo, porque se afian-
zaba en la comparecencia de testigos y en la presuncion de inocencia; y el
tercero, aprovechar el avance cientifico, porque con las pruebas del ADN, se
establecia, casi con certeza absoluta la paternidad y la maternidad, y por eso
esa prueba debia convertirse en obligatoria cuando hubiese conflicto y de esta
forma se le daba una respuesta acertada a la sociedad, al permitir que, con una
reducida cantidad de sangre o un pequefio fragmento de hueso, para no citar
mas componentes anatomicos, se podia establecer quién era el progenitor o
progenitora de un nifio o nifa.

El legislador estaba convencido de que, mediante la aplicacion de los
criterios y avances de esta ciencia, un fallo basado con exclusividad en el
ADN, le asignaba un progenitor a un hijo, y por esta via resolvia todos los
problemas derivados de la incertidumbre en materia de paternidad y mater-
nidad.

Por su parte, la Corte Constitucional ha asumido ese concepto y ha ex-
presado en repetidas ocasiones que “los métodos cientificos permiten probar,
casi con el 100% de posibilidades de acierto, la filiacion” y acoge el criterio

16 Camara de Representantes, Representante Rafael Antonio Flechas Diaz, Proyecto de Ley 038 de 2000,
Camara, 15 de agosto de 2000, por medio del cual se modifica la Ley 75 de 1968.
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de un destacado genetista que afirma que “Las pruebas cientificas disponibles
en el mundo, y en aplicacion en Colombia, permiten descartar en un 100% a
los falsos acusados de paternidad y establecerla, cualquiera sean los funda-
mentos que rodean a la pareja, con una probabilidad de 99.999999...”. En
sintesis, para la ciencia, y en particular para la genética molecular, tanto la
negacion como la afirmacion de la paternidad son inobjetables en el momento
actual, lo que hace innecesario apelar a las nociones de tiempo en que pudo
ocurrir la concepcidn, con las imprecisiones que le son propias, aumentadas
cuando los ciudadanos disponen de opciones de embarazos diferidos en el
tiempo, congelacion de gametos y de embriones, entre otras posibilidades
tecnoldgicas, que le adicionan otros embelecos al tema”!’.

(Podemos afirmar que nuestro legislador escogidé la opcion mas
razonable? ;Podemos pensar que con el resultado del ADN se solucionan
todos los problemas que se suscitan alrededor de la filiacion? Pensamos que
no. Desde el punto de vista juridico argumentativo, el criterio genético como
unico determinador de la filiacion no es suficiente. Es mas, en muchos casos
es precario y en otros es inconstitucional.

En nuestro criterio la norma no responde con plenitud a los modelos
que ha optado la familia contemporanea. Basta un ejemplo proveniente de la
maternidad sustituida. Imaginemos la existencia de cuatro posibles madres: la
contractual, la bioldgica, la genética, y la del amor. Y pensemos que las cuatro
desean ser la madre legal de un nifio, y que el juez, basado tnica y exclusi-
vamente en la norma positiva vigente en Colombia, falla a favor de la mujer
que dono el 6vulo.

Pues bien, es posible que ese juez que falla conforme a la ley vigente,
profiera un fallo inconstitucional, al violentar el articulo 44 Superior, porque
puede desconocer el interés superior del menor y la prevalencia de sus dere-
chos fundamentales, al ordenar la entrega del nifio a la madre genética, en un
claro desconocimiento por ejemplo, de la madre por intencion o por amor, o
de la madre contractual. En materia tan delicada, no puede ocurrir un evento
en el que el juez decida un asunto conforme al derecho vigente, y su decision
resulte inconstitucional.

De otra parte, cuando no hay legislacion que autorice la maternidad
sustituida, pero si, el criterio genético como factor de decision, todos los con-
flictos de maternidad, terminan siendo resueltos a favor de la madre genética,
lo cual conlleva a soluciones contrafacticas.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-04/98, M.P. Jaime Araujo Renteria
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No podemos desconocer de que, a pesar de la posicion de la Corte Cons-
titucional comentada, hay un fallo de tutela de 1994, que modificé o comple-
mento la interpretacion que historicamente se habia dado sobre el articulo 335
del Cédigo Civil, fallo que hace un aporte interesante en el tratamiento dado
al tema. En ¢él se dice que “la maternidad no es un mero asunto biologico, sino,
ante todo, una actitud afectiva y espiritual que implica un status tendiente a la
proteccion y promocion del menor, fundada en el amor™'®, Sostiene esa provi-
dencia que si bien es cierto la maternidad esta reconocida por el orden juridico
internacional como un derecho humano, no es un derecho absoluto, porque
se encuentra limitado por los derechos del mismo hijo; dice ademas que la
esencia de la filiacion es el amor, y complementamos nosotros, no el ADN, y
agrega que hay quienes, a pesar de tener un vinculo sanguineo, no son padres,
porque sus actos desnaturalizados no permiten que se configure esa calidad.

Para decirlo de otra manera, el amor, el afecto, son emociones que en
muchos eventos pueden definir la maternidad, desde lo juridico, con mayor
firmeza que el ADN. Es una lastima que hubiésemos renunciado a ese prin-
cipio y hubiésemos tomado partido en todos los casos a favor de la genética.
Nos parece que en este punto la solucion dada por el Codigo Civil chileno es
mas adecuada, porque la regla contenida en el articulo 201" dice que cuando
quiera que haya contradiccion entre la prueba pericial y la posesion notoria, el
juez preferira ésta y no aquella.

Este segundo argumento me permite concluir que el amor y la volun-
tad procreacional son dos hechos que cuando confluyen en la misma persona
genéticamente vinculada con el nifio o nifia, nos pone en la situacion juridi-
ca ideal, pero cuando se encuentran escindidos, aquellos establecen vinculos
mas fuertes que ésta. Comienza a ser necesario el desmonte de la genética
como Unico factor para resolver el conflicto en el derecho de la filiacion.

Hasta aqui creo haber demostrado la validez de mi tesis en el senti-
do de que la subrogacién de la maternidad en primer término es una opcion
constitucional, para que personas o parejas, realicen su deseo de tener hijos.
En segundo lugar, porque esa opcion contiene todos los elementos requeridos
para que el derecho de la filiacion garantice la libertad de los intervinientes y

18 Corte Constitucional T-339/94. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

19 El articulo 201 reza: “La posesion notoria del estado civil de hijo, debidamente acreditada, preferira a
las pruebas periciales de caracter biologico, en caso de que haya contradiccion entre una y otras. Sin
embargo, si hubiese graves razones que demuestren la inconveniencia para el hijo de aplicar la regla
anterior, prevaleceran las pruebas de caracter biologico”.
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la igualdad de los hijos, y en tercer lugar se hace necesario darle a la genética,
en particular al ADN, el lugar que le corresponde en el complejo universo de
las relaciones familiares, abandonando el criterio de que es el unico factor
decisivo en la terminacion del conflicto®.

VIL

En Colombia se tramita en la actualidad un proyecto de ley en el Con-
greso de la Republica sobre la procreacion con asistencia cientifica?!. En este
proyecto, el capitulo IX se titula “Uso solidario del vientre”. En ¢l se mantie-
ne el principio de que madre es la del parto y en caso de conflicto es el ADN
el que define la maternidad; la obligacion de la madre contratante de aceptar
el hijo como legitimo cualquiera sea su estado de salud, como si no pudieran
ser extramatrimoniales, con prohibicion en cualquier caso de impugnarlo.

No hay en el proyecto una sola norma sobre la forma en que debe ser
inscrito el recién nacido fruto de esta técnica; guarda silencio sobre la admi-
sion de una maternidad por sustitucion en la que la madre comitente no aporte
el material genético; no regula quiénes deben hacer parte del consentimiento
informado, ni contempla los eventos de fallecimiento de los padres genéticos,
de los padres contratantes, cuando el deceso ocurre ya en estado de embarazo
de la madre sustituta y subrogada, el aborto cuando se realiza por fuera del
marco constitucional, ni cémo se regulan los conflictos que surjan entre las
partes.

Tampoco regula las distintas clases de maternidad y de paternidad, ni
como debe resolver el juez en caso de conflicto entre ellas, el delicado tema
de los embriones sobrantes, el diagndstico genético preimplantatorio, la po-
sibilidad o no de que la pareja comitente tenga el derecho de seleccionar el
sexo del embrion, la investigacion sobre éstos y la posibilidad de creacion de
lineas celulares.

2 En la subrogacion de la maternidad, cuando la mujer comitente es quien aporta el dvulo, es ella la

madre legal, no sélo por la genética sino por el acuerdo de voluntades, por el contrato.

Congreso Nacional. Proyecto de ley niimero 56 de 2016 Senado, “Por medio de la cual se reglamenta
la inseminacion artificial, la procreacion con asistencia cientifica y se dictan otras disposiciones”.
El proyecto fue presentado por el Senador Luis Fernando Duque Garcia. En la actualidad se
encuentra en la Comision Primera para primer debate. Se nombr6 una Comision Accidental que
ya rindi6é concepto en noviembre de 2016, integrada por los senadores Armando Benedetti, Paloma
Valencia, Horacio Serpa y Doris Clemencia Vega, proponiendo importantes cambios.

21
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VIIL.

Es hora de aprovechar los pronunciamientos de la Corte, los trabajos
de la doctrina, la normatividad extranjera, la experiencia de nuestros médicos
especialistas en medicina de la reproduccion, y de los usuarios, y verter todo
ello en el proyecto. Hay que oir a los distintos sectores. Tiene el Congreso una
oportunidad historica para hacer una buena ley, que permita la subrogacion
de la maternidad como una opcidn razonable para tener hijos, en un marco de
libertad y de igualdad.

El derecho de familia tiene una deuda historica con la sociedad. Hoy
no puede ser el derecho de la discriminacion. En esta época tiene la madurez
constitucional para permitir de manera ordenada y reglada esa posibilidad.
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INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL LITERAL A) PARCIAL
DEL ARTICULO 3 DE LA LEY 1429 DE 2010

AcADEMICO PONENTE:
GILBERTO ALVAREZ RAMIREZ

I LA DEMANDA

El 25 de julio de 2016 las ciudadanas Laura Cecilia Alvarez Rugeles y
Yolanda Blanco radicaron ante la Corte Constitucional (radicacion: D-11589),
accion publica de inconstitucionalidad contra el literal a) parcial del articulo
3 dela Ley 1429 de 2010.

“LEY 1429 DE 2010
(29 de diciembre)
Por la cual se expide la Ley de Formalizacion y Generacion de Empleo.
(...)
TITULO 1.
INCENTIVOS PARA LA FORMALIZACION EMPRESARIAL.
CAPITULO L.

FOCALIZACION DE PROGRAMAS DE DESARROLLO
EMPRESARIAL

ARTICULO 3°. FOCALIZACION DE LOS PROGRAMAS DE DESARROLLO
EMPRESARIAL. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigen-
cia de la presente ley, el Gobierno Nacional, bajo la coordinacion del Minis-
terio de Comercio, Industria y Turismo, debera:

A) Disefiar y promover programas de microcrédito orientados a empre-
sas del sector rural y urbano, creadas por jévenes menores de 28 afios técnicos
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por competencias laborales, técnicos profesionales, tecndlogos o profesiona-
les que conduzcan a la formalizacion y generacion empresarial, y del empleo,
para la cual utilizard herramientas como: incentivos a la tasa, incentivos al
capital, periodos de gracia, incremento de las garantias financieras que posee
el Estado y simplificacion de tramites.

Para el desarrollo de lo contenido en el anterior literal, la Superinten-
dencia Financiera de Colombia o la entidad que corresponda facilitard y sim-
plificara los tramites a los que se encuentren sujetos los establecimientos de
crédito y demas operadores financieros (...)”. (La negrilla y las subrayas co-
rresponden al aparte demandado)”.

Correspondi¢ la sustanciacion de este proceso al H. magistrado doctor
Alejandro Linares Cantillo, que lo admitié mediante auto de 16 de agosto de
2016.

II. CARGOS Y ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Inicialmente las demandantes, como acotacion inicial, afirman que:

“...es evidente que el legislador hizo uso del parametro de la edad como un
criterio restrictivo, el cual desde luego se estima como sospechoso, pues la
prevision normativa alli insertada No posee sustento constitucional ni tampo-
co se muestra necesaria de acuerdo con el objeto de la aludida Ley consistente
“en la formalizacion y la generacion de empleo, con el fin de generar incenti-
vos a la formalizacion en las etapas iniciales de la creacion de empresas; de tal
manera que aumente los beneficios y disminuyan los costos de formalizarse”,
al haber impedido que los empresarios con buenas ideas de negocio —y capa-
citados seglin también se prevé- pero mayores de 28 afios, puedan acceder en
igualdad de condiciones a los beneficios alli dispuestos (incentivos a la tasa
incentivos al capital, periodos de gracia, incremento de las garantias financiera
que posee el Estado y la simplificacion de tramites)”. (pag. 3 ibidem)

Los cargos y argumentos de la demanda indican, de modo general,
que la norma acusada es inconstitucional “[...] en tanto se trata de una dis-
posicion flagrantemente excluyente para los que, pese a contar con empre-
sas en las etapas iniciales de formalizacion y haber recibido capacitacion
técnica, tecnoldgica o profesional, tienen en la actualidad una edad superior
a los 28 afios, sin que haya justificacion constituconal que lo permita” (pag.
4 ibidem).
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III. LAS VIOLACIONES CONCRETAS ALEGADAS EN LA DEMANDA

1. CARGO PRIMERO. VIOLACION DEL ARTICULO 2 CONSTITUCIONAL:
FINES ESENCIALES DEL ESTADO

Se alega la inconstitucionalidad de la norma demandada a titulo de
infraccion de los fines esenciales del estado, por atentar contra los derechos
fundamentales a la igualdad y al trabajo, respecto de condiciones y prerro-
gativas empresariales, por restringir el ejercicio efectivo de esos derechos a
las personas con mas de 28 afios de edad, “de modo que el aparte impugnado
debe ser expulsado del ordenamiento juridico colombiano”. (pags. 4, 5y 6
ibidem).

2. CARGO SEGUNDO. VIOLACION DEL ARTICULO 13 CONSTITUCIONAL:
DERECHO A LA IGUALDAD

Afirma la demanda que “la expresion acusada agravia flagrantemente
el principio, valor y derecho de la igualdad, postulado en nuestra Carta desde
el mismo preambulo”, transcribe algunos fragmentos de las sentencias C-862
de 2008 y C-601 de 2015 de la Corte Constitucional y aduce que ello “ha sido
obviado por el Congreso con la expresion acusada, por el simple hecho de
la edad con que se cuente”; agrega que, “ademas de vulnerarse la igualdad
como valor y principio, también se afecta como derecho pues se han (sic)
discriminado a los empresarios que aunque capacitados académicamente en
los términos de la norma demandada, tienen una edad superior a los 28 afios,
quebrantando de ese modo su derecho a la igualdad respecto de los que osten-
tan una edad inferior” y cita la Sentencia C-093 de 2001 en la cual la Corte
Constitucional dilucidé el derecho de la igualdad al establecer el criterio de
comparacion, la justificacion féctica y juridica del trato desigual y si era ad-
misible el trato distinto desde el punto de vista constitucional (pags. 6, y, 8 y
9, ibidem).

3. CARGO TERCERO. VIOLACION DEL ARTICULO 25 CONSTITUCIONAL:
DERECHO AL TRABAIJO.

La demanda afirma que lo impugnado ha impuesto una talanquera re-
gresiva al mandato de progresividad sobre el derecho prestacional al trabajo.

Las accionantes reproducen el texto de una sentencia de la Corte Cons-
titucional que no identifican con numero de radicacion ni por fecha, en la que

Revista No. 365 - Agosto de 2017 95



CONCEPTOS Y CONSULTAS

se alude expresamente al principio de progresividad, para concluir que el es-
tado colombiano, “en el caso sub examine no ha atendido verdaderamente lo
que éste comporta. Véase que no hay una satisfaccion inmediata del nivel mi-
nimo de bienestar del grupo poblacional que adolece del requisito de la edad
establecido en la norma, mas alla de cumplir con el parametro de formacion
académica igualmente exigido”. (pags. 10, 11, 12 y 13 ibidem)

IV.

Las demandantes, para concluir su ataque, arguyen que:

“no podia el Estado promulgar la norma con la expresion discriminatoria in-
serta, pues el Preambulo y el articulo 13 Superiores se lo prohibia —en tratan-
dose de valor, principio y derecho a la igualdad-, pero ademas porque de la
forma en la que lo hizo pretermitio el articulo 25 idem, el 23 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el 6° y 7° del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, todos atinentes a la garantia del
derecho al trabajo”, y que, por ende, “el aparte impugnado debe ser declarado
inconstitucional porque no acata el derrotero de los fines del Estado y quebran-
ta los derechos a la igualdad y al trabajo, establecidos en la Carta y en el &mbi-
to internacional al que se ha comprometido Colombia”. (pags. 14 y 15 ibidem)

NUESTRO CONCEPTO

El articulo 2 de la Constitucion Politica dispone que:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prospe-
ridad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y debe-
res consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa
y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares”.

Por ende es claro que el estado debe brindar facilidades a los empren-

dedores para generar empleos e impulsar asi la prosperidad de la comunidad
a fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos consagrados en la Cons-
titucion Politica, ofreciendo incentivos que promuevan la creacion de nuevas
empresas.
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Sin embargo, esos nobles propdsitos pregonados por el referido canon
constitucional se observan parcialmente violentados por la letra a) del articu-
lo 3 de la Ley 1429 de 2010 porque, tal como lo afirma la demanda, “pese al
loable fin, el aparte acusado impuso una talanquera excluyente y discrimina-
toria que repugna la Carta, dejando sin posibilidad de acceso a los beneficios
de la misma a aquellos noveles empresarios que, aun cuando su idea prometa
crecimiento y empleo y haber recibido la formacion exigida, seran excluidos
de todos modos por ser mayores de 28 afios.” (pag. 6)

De suerte que el legislador se equivocod flagrantemente al exigir un li-
mite de edad de 28 afios, que excluye a aquellos emprendedores que cumplen
con los niveles profesionales exigidos por la norma pero superan la barrera
impuesta por el literal a) del articulo 3 de la Ley 1429 de 2020, parcialmente
acusado, lo que va en contravia de lo que ordena el articulo 2 de la Constitu-
cion Politica porque no advirtié que debia promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios y derechos alli establecidos, como
lo ordena su encabezamiento como “fines esenciales del Estado”.

Por su parte, el articulo 13 de la Constitucion Politica establece: “Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El estado protegera especialmente a aquellas personas que por su con-
dicién economica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de de-
bilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”.

El derecho fundamental a la igualdad ha sido materia de multiples
estudios y pronunciamientos desde la ya lejana Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, al proclamar que todos los seres hu-
manos ostentan un estatus de igualdad de condiciones y de oportunidades
frente a la ley y que de su pleno respeto depende la dignidad y realizacion de
la especie humana. Por ello se ha pregonado con insistencia que la leyes que
conceden beneficios, imponen cargas o causan dafios injustificados, consu-
man la violacion del derecho fundamental a la igualdad, porque discriminan
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auna o mas personas, al negarles el acceso a un beneficio, sin existir razones
objetivas y razonables, lo que se traduce en un trato desigual que repugna a
toda la sociedad.

No sobra advertir que la Corte Constitucional se ha referido al principio
fundamental de la igualdad, previsto en el articulo 13 superior, en reiteradas
ocasiones, del que es ejemplo la Sentencia C-250/12 de 28 de marzo de 2012,
con ponencia del H. magistrado doctor Humberto Sierra Porto, que a conti-
nuacion se transcribe:

“Como ha reconocido la jurisprudencia constitucional, la igualdad cumple un
triple papel en nuestro ordenamiento constitucional por tratarse simultdnea-
mente de un valor, de un principio y de un derecho fundamental. Este multi-
ple caracter se deriva de su consagracion en preceptos de diferente densidad
normativa que cumplen distintas funciones en nuestro ordenamiento juridico.
Asi, por ejemplo, el preambulo constitucional establece entre los valores que
pretende asegurar el nuevo orden constitucional la igualdad, mientras que por
otra parte el articulo 13 de la Carta ha sido considerado como la fuente del
principio fundamental de igualdad y del derecho fundamental de igualdad.
Adicionalmente existen otros mandatos de igualdad dispersos en el texto cons-
titucional, que en su caso actian como normas especiales que concretan la
igualdad en ciertos 4mbitos definidos por el Constituyente”.

Otro aspecto de la igualdad que debe ser sefialado en esta breve intro-
duccioén es que carece de contenido material especifico, es decir, a diferencia
de otros principios constitucionales o derechos fundamentales, no protege
ningin ambito concreto de la esfera de la actividad humana sino que puede
ser alegado ante cualquier trato diferenciado injustificado. De la ausencia de
un contenido material especifico se desprende la caracteristica mas importan-
te de la igualdad: su caracter relacional.

En efecto, como ha reconocido la jurisprudencia constitucional colom-
biana la igualdad normativa presupone necesariamente una comparacion en-
tre dos 0 mas regimenes juridicos que actiian como términos de comparacion;
por regla general un régimen juridico no es discriminatorio considerado de
manera aislada, sino en relacion con otro régimen juridico. Adicionalmente la
comparacion generalmente no tiene lugar respecto de todos los elementos que
hacen parte de la regulacion juridica de una determinada situacion sino unica-
mente respecto de aquellos aspectos que son relevantes teniendo en cuenta la
finalidad de la diferenciacion. Ello supone, por lo tanto, que la igualdad tam-
bién constituye un concepto relativo, dos regimenes juridicos no son iguales
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o diferentes entre si en todos sus aspectos, sino respecto del o de los criterios
empleados para la equiparacion.

Dicho caracter relacional es uno de los factores que explica la omni-
presencia del principio de igualdad en la jurisprudencia de esta Corporacion,
pues hace posible que sea invocado frente a cualquier actuacion de los pode-
res publicos con independencia del &mbito material sobre el cual se proyecte.
También influye en la interpretacion del principio de igualdad porque, como
ha sefialado la doctrina, desde el punto de vista estructural éste necesariamen-
te involucra no sélo el examen del precepto juridico impugnado, sino que
ademas la revision de aquel respecto del cual se alega el trato diferenciado
injustificado amén del propio principio de igualdad. Se trata por lo tanto de
un juicio trimembre.

El control de constitucionalidad en estos casos no se reduce, entonces,
a un juicio abstracto de adecuacion entre la norma impugnada y el precepto
constitucional que sirve de pardmetro, sino que incluye otro régimen juridico
que actiia como término de comparacion. En consecuencia, se entabla una
relacion internormativa que debe ser abordada utilizando herramientas meto-
dologicas especiales tales como el test de igualdad, empleado por la jurispru-
dencia de esta Corporacion.

Ello a su vez determina que en numerosas oportunidades el resultado de
control no sea la declaratoria de inexequibilidad de la disposicion examinada,
razon por las cuales los tribunales constitucionales han debido recurrir a dis-
tintas modalidades de sentencias con la finalidad de reparar la discriminacion
normativa.

Ahora bien, la ausencia de un contenido material especifico del princi-
pio de igualdad no significa que se trate de un precepto constitucional vacio,
por el contrario, precisamente su carcter relacional acarrea una plurinoma-
tividad que debe ser objeto de precision conceptual. De ahi que a partir de la
famosa formulacion aristotélica de “tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales”, la doctrina y la jurisprudencia se han esforzado en precisar el
alcance del principio general de igualdad —al menos en su acepcion de igual-
dad de trato— del cual se desprenden dos normas que vinculan a los poderes
publicos: por una parte un mandamiento de tratamiento igual que obliga a
dar el mismo trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no existan
razones suficientes para otorgarles un trato diferente, del mismo modo el prin-
cipio de igualdad también comprende un mandato de tratamiento desigual que

Revista No. 365 - Agosto de 2017 99



CONCEPTOS Y CONSULTAS

obliga a las autoridades publicas a diferenciar entre situaciones diferentes.
Sin embargo, este segundo contenido no tiene un caracter tan estricto como
el primero, sobre todo cuado va dirigido al legislador, pues, en virtud de su
reconocida libertad de configuracion normativa, este no se encuentra obligado
a la creacion de una multiplicidad de regimenes juridicos atendiendo todas
las diferencias, por el contrario se admite que con el objeto de simplificar las
relaciones sociales ordene de manera similar situaciones de hecho diferentes
siempre que no exista una razon suficiente que imponga la diferenciacion.

Esos dos contenidos iniciales del principio de igualdad pueden a su vez
ser descompuestos en cuatro mandatos: (i) un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (ii) un mandato de
trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten
ningin elemento en comun, (iii) un mandato de trato paritario a destinata-
rios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes
sean mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicion en
parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas
relevantes que las similitudes. Estos cuatro contenidos tienen sustento en el
articulo 13 constitucional, pues mientras el inciso primero del citado precepto
sefala la igualdad de proteccion, de trato y en el goce de derechos, libertades
y oportunidades, al igual que la prohibicion de discriminacion; los incisos se-
gundo y tercero contienen mandatos especificos de trato diferenciado a favor
de ciertos grupos marginados, discriminados o especialmente vulnerables.

De los diversos contenidos del principio general de igualdad, surgen a
su vez el derecho general de igualdad, cuya titularidad radica en todos aque-
llos que son objeto de un trato diferenciado injustificado o de un trato igual a
pesar de encontrarse en un supuesto factico especial que impone un trato dife-
rente, se trata entonces de un derecho fundamental que protege a sus titulares
frente a los comportamientos discriminatorios o igualadores de los poderes
publicos, el cual permite exigir no s6lo no verse afectados por tratos diferen-
tes que carecen de justificacion sino también, en ciertos casos, reclamar contra
tratos igualitarios que no tengan en cuenta, por ejemplo, especiales mandatos
de proteccion de origen constitucional.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional colombiana ha disefiado
una metodologia especifica para abordar los casos relacionados con la supues-
ta infraccion del principio y del derecho fundamental a la igualdad, se trata
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del juicio integrado de igualdad, cuyas fases constitutivas fueron descritas
en las sentencias C-093 y C-673 de 2001. Este juicio parte de un examen del
régimen juridico de los sujetos en comparacion, precisamente con el objeto
de determinar si hay lugar a plantear un problema de trato diferenciado por
tratarse de sujetos que presentan rasgos comunes que en principio obligarian
a un trato igualitario por parte del legislador. Posteriormente se determina la
intensidad del test de igualdad de conformidad con los derechos constitucio-
nales afectados por el trato diferenciado, para finalmente realizar un juicio de
proporcionalidad con sus distintas etapas —adecuacion, idoneidad y propor-
cionalidad en sentido estricto- sobre el trato diferenciado”.

Asi las cosas, resulta ostensible una flagrante violacion del articulo 13
de la Constitucion Politica en el literal a) parcial del articulo 3 de la Ley 1429
de 2010, en razon de que deja por fuera de sus beneficios a las personas que
cumpliendo todos los requisitos académicos exigidos por la norma acusada
superan la edad de 28 afios, lo que constituye un agravio discriminatorio para
esas personas.

Por su parte, el articulo 25 de la Constitucion Politica consagra: “El tra-
bajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo
en condiciones dignas y justas”.

Esa especial proteccion al derecho al trabajo no soélo incluye el trabajo
subordinado y no subordinado, sino también el realizado por cuenta propia,
pues cubre y ampara las actividades independientes para lograr un orden po-
litico, econdmico y social justo, como lo proclama el preambulo de la Cons-
titucion Politica y lo reiter6 la Corte Constitucional en la Sentencia C-593/14
de 20 de agosto de 2014, con ponencia del H. magistrado Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, que a la letra dice:

“La jurisprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza juridica
del trabajo cuenta con una triple dimension. En palabras de la Corporacion
la “lectura del preambulo y del articulo 1° superior muestra que el trabajo es
valor fundante del Estado Social de Derecho, porque es concebido como una
directriz que debe orientar tanto las politicas publicas de pleno empleo como
las medidas legislativas para impulsar las condiciones dignas y justas en el
ejercicio de la profesion u oficio. En segundo lugar, el trabajo es un principio
rector del ordenamiento juridico que informa la estructura Social de nuestro
Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién normativa
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del legislador porque impone un conjunto de reglas minimas laborales que de-
ben ser respetadas por la ley en todas las circunstancias (articulo 53 superior).
Y, en tercer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, el
trabajo es un derecho y un deber social que goza, de una parte, de un nicleo de
proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de fundamental y, de
otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho econdmico y social”.

Asi las cosas la expresion “creadas por jovenes menores de 28 afos”
debera retirarse del ordenamiento juridico por ser contraria a la Constitucion
Politica.

Por las razones juridicas y los argumentos antes expresados, nuestro
concepto es favorable a las pretensiones expuestas en la demanda.

De este modo, damos respuesta a la consulta presentada.
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DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL DECRETO 999
DE 1988, ARTICULO 6 (PARCIAL), QUE MODIFICA EL ARTICULO 94
DEL DECRETO 1260 DE 1970

ACADEMICO PONENTE:
CARLOS ALBERTO MURCIA MONTOYA

L. TEXTO Y SENTIDO DE LA NORMA DEMANDADA

El tenor de la norma demandada es el siguiente:

El Decreto 999 DE 1988 sobre correcciones al registro civil en su arti-
culo 6° sefiala:

“El articulo 94 del Decreto-ley 1260 de 1970 quedara asi:

ARTICULO 94. EI propio inscrito podrd disponer, “por una sola
vez”, mediante escritura publica, la modificacion del registro, para sustituir,
rectificar, corregir o adicionar su nombre, todo con el fin de fijar si identidad
personal” (subrayas fuera de texto).

El sentido de la norma

La modificacion introducida por el art. 6° del Dec. 999 al art.94 de
la Ley 1260, en el sentido de que solamente “por una vez” podra el propio
inscrito “modificar el registro con la finalidad de “cambiar su nombre”, se
fundamenta en la necesidad que vio el legislador de “proteger el bien comin
dando mayor seguridad juridica a las relaciones de los individuos entre si,
con la sociedad y con el propio Estado, facilitando, a largo plazo su control y
vigilancia, y preservando también la seguridad juridica de las actuaciones de
sus agentes”. Proposito que se afectaria en el evento de poder los ciudadanos
modificar su nombre, a su arbitrio y en cualquier momento.
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II. NORMAS CONSITUCIONALES VIOLADAS

2.1. Segun las accionantes, la inconstitucionalidad del Decreto 999 se
demanda porque viola los arts. 16°, 5° de la Carta y el suscrito a nombre de la
Academia, incluye como infringidos los arts. 13°y 15°, de la misma:

2.1.1. El art. 16 establece:

“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personali-
dad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el
orden juridico”. (Subrayas fuera de texto)

2.1.2. Se quebranta el art. 5° donde se dispone:

“El Estado reconoce sin discriminacion alguna la primacia de los dere-
chos inalienables de la persona...”. (Subrayas fuera de texto)

2.1.3. El art. 15° constitucional, en mi sentir, también resulta violado:

“Todas las personas, tienen derecho a su intimidad personal y a su buen
nombre y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar...”. (Subrayas fuera
de texto)

2.1.4. Igualmente se contraria el art. 13°, que dispone:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la mis-
ma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,

libertades y oportunidades, sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, religion opinion politica o filosofica...”

III. ARGUMETACION DE LA DEMANDA

Las demandantes apoyan, en mi concepto fehacientemente, su demanda
en los siguientes pronunciamientos de la jurisdiccion constitucional:

3.1. Con base en la jurisprudencia constitucional

3.1.1. En la Sentencia T-436-2012 de la Corte Constitucional, donde,
segun ellas, la misma relaciona el derecho “al libre desarrollo de la persona-
lidad”, con “la dignidad humana”, derecho fundante del Estado relacionado
con la “proteccion a la autonomia individual para elegir y ejecutar un plan de
vida”, autonomia dentro de la cual se deben ubicar la seleccion y el cambio
del nombre.
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3.1.2. Enla Sentencia T-124 de 1998 en la que se afirma que “la represion
legitima de una opcién personal (la de cambiar el nombre, se explicita) debe
tener lugar, exclusivamente (se subraya) frente a circunstancias que generen
violaciones reales a los derechos de los demas o al ordenamiento juridico...”

3.1.3. En relacion con el derecho a modificar el nombre allegan la Sen-
tencia T-977 de 2012, en la cual la Corte proclama que: “Todo individuo tiene
el derecho a escoger libremente un plan de vida y desarrollarlo a plenitud... y
que la fijacién del nombre como atributo de la personalidad, resulta determi-
nante para el libre desarrollo del plan de vida individual y para la realizacion
del derecho a la identidad, en la medida en que, (el nombre) constituye el
signo distintivo del sujeto en el plano relacional”. (Subrayas fuera de texto)

En consecuencia, concluyen, y el suscrito y esta Academia concuerdan
con ellas, que en los términos de esta sentencia, negar la posibilidad de mo-
dificar el nombre por segunda vez, es “negar la posibilidad de corregir los
errores”’, que se hayan podido cometer en un momento de la vida y condenar a
la persona a cargar, también de por vida, con las consecuencias de los mismos.

Con base en la sentencia allegada, la demanda concluye correctamente
que coartar la libertad del individuo, como lo hace el articulo cuestionado,
no seria otra cosa que ‘“violar los derechos a la autodeterminacion y a la
identidad estrechamente vinculados con el principio del libre desarrollo de
la personalidad”.

3.1.4. Terminan su argumentacion jurisprudencial con el analisis de la
Sentencia 1033 de 2008, donde, aunque las demandantes no lo resaltan, si lo
hace la Academia, se plantea y resuelve un problema juridico similar al aqui
planteado: “el cambio de nombre por segunda vez”.

“La fijacion de la individualidad de la persona ante la sociedad y ante
el Estado, requiere de la conformidad del individuo con la identidad que pro-
yecta, de suerte que siempre tendra la facultad legitima de determinar la ex-
teriorizacion de su modo de ser de acuerdo con sus intimas convicciones”.
(Subrayas fuera de texto).

Un analisis més a fondo de la Sentencia por parte de la Academia, per-
mite recalcar como la sentencia “ordena inaplicar la norma”, esto es el art.
94 del Dec.1260/70, porque, negarle al sujeto de la sentencia, la posibilidad
de cambiar su nombre por segunda vez, en cuanto ya lo habia hecho antes,
pero ahora lo solicita con base en haber tomado plena conciencia sobre la
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modificacion definitiva en la identificacion de su identidad sexual, hecho que
necesariamente lo impele a redefinirla, y a cambiar su nombre. De modo que
si se acatara, sin mas, la disposicion demandada, en el sentido de que el cam-
bio s6lo puede hacerse “por una vez”, se estarian violando sus derechos fun-
damentales al nombre, al desarrollo personal, a la intimidad, a la identidad
sexual y a la redefinicion de la misma.

De modo que, bien concluye la sentencia 1033 analizada en que “...im-
pedir definitivamente adecuar el nombre como rasgo de la identidad, al pro-
yecto de vida cuya exteriorizacion trae como con secuencia una inconsistencia
entre la apariencia y el nombre en cuanto al género; entonces, (se resalta), LA
RESTRICCION LEGAL (el art. 94 de la norma demandada) DEBE CEDER
ANTE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE AUTODETERMINACION
EN CUANTO A LA CONSTRUCCION DE UNA IDENTIDAD PROPIA,
POR MEDIO, ENTRE OTROS DE LA MODIFICACION DE LA IDENTI-
DAD LEGAL”.

Como complemento a la argumentacion jurisprudencial de la Demanda
la Academia se permite, por su parte, entrar a analizar las siguientes senten-
cias, enfatizando como en todas ellas el cambio de nombre estd ligado al
cambio de género:

3.1.6 La Sentencia T-086-2014

Examina aqui el Magistrado Jorge Pretelt Chaljub la situacion de una per-
sona que por primera vez, cambid su nombre masculino por uno femenino en
razon del predomino inicial en su cuerpo de algunos rasgos de feminidad. Pero
con el paso del tiempo su desarrollo biologico consolidé mas bien sus rasgos
masculinos. Ante este fendmeno solicito por segunda vez el cambio de nombre,
nuevamente a otro masculino, ante la notaria 6* del Circuito de Cali, porque los
rasgos de su identidad sexual, definitivamente no coincidian con su nombre. La
notaria rechazo6 la solicitud con base en la normatividad aqui demandada, ale-
gando que ella s6lo permitia el cambio “por una vez”. Interpuesta la respectiva
tutela la Corte la conocid en ultima instancia. Ordeno, con base en las pruebas
arrimadas de su nueva identidad sexual femenina, realizar este segundo cambio
de nombre, argumentando que en este caso, como su identidad sexual no coinci-
de con su nombre “...la negativa de la notaria sexta limita su derecho a adecuar
a su nombre la exteriorizacion de sus caracteristicas distintivas... anula sus po-
sibilidades de realizacion personal y compromete los derechos fundamentales a
la identidad sexual, a la autonomia y la libertad”.
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3.1.7. La Sentencia T-997-2012

En ella el Magistrado Ponente, Alexei Julio Estrada, sostiene que la
aplicacion inflexible de limitar a una sola vez la facultad de modificar el nom-
bre para fijar la identidad personal es una restriccion legal que “compromete
el plan de vida de una persona que ha tomado medidas para conseguir una
determinada identidad”.

3.1.8 La Sentencia T-1033-2008

En ella el ponente, Magistrado Rodrigo Escobar Gil plantea y resuel-
ve un problema juridico similar: el de una persona que cambi6 su nombre
por primera vez para ajustarlo a si identidad religiosa. Afios después hubo
de soportar el transito de su identidad sexual de hombre a mujer por la
aparicion de modificaciones fisioldgicas y sicologicas. Solicitd entonces,
nuevamente, el cambio de su nombre por uno femenino. Al negarsele su
peticion con base en la norma que impide hacerlo por segunda vez, en
concepto del Magistrado con la aplicacion de esta norma se vulneran los
derechos fundamentales “al nombre, al desarrollo de la personalidad y a la
intimidad”.

3.2. Para el quebrantamiento de las normas constitucionales aducidas
arguyen

3.2.2 El articulo 16 de la Carta porque, la norma al limitar “por una sola
vez”, el derecho de las personas a sustituir, rectificar, corregir o adicionar su
nombre, esta violando un “derecho constitucional inalienable del ser humano:
el del “libre desarrollo de la personalidad, a fijar su identidad y personalidad
juridica...lesionando la dignidad humana, columna vertebral de nuestro orde-
namiento”.

En definitiva, con la misma argumentacion jurisprudencial de la Corte
se demuestra la violacion de los sefialados arts. 5°, 13°y 15° de la Constitu-
cion.

3.2.2 El articulo 5°, porque el nombre y la facultad de modificarlo es
“un derecho inalienable de la persona”.

3.2.3. El articulo 13°, porque tal prohibicion resulta discriminando, de-
jando sin proteccion y en condiciones de desigualdad a grupos de personas,
como las que cambian de sexo
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3.2.3. El articulo 150 “porque el derecho al buen nombre”, en este caso
a un nombre correcto, implica la correspondencia o coincidencia entre el mis-
mo con la naturaleza o identidad sexual de la persona que lo porta.

Evidentemente de las razones expuestas en la demanda, también se
deduce que la disposicion de limitar “por una sola vez” la posibilidad de
modificar el registro para cambiar el nombre, constituye una discriminacion
injustificada en el ejercicio de derecho inalienable de la persona a disponer
del buen nombre, esto es del nombre que resulte mas correcto y apropiado a
la identidad de género garantizados por los articulos 5°, 13° y 15° de nuestra
Carta.

3.3. La demanda también arguye que el texto de la norma acusada no
responde al principio de LA LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLA-
TIVA consagrado en nuestro ordenamiento juridico para desarrollar la nor-
matividad constitucional, porque la disposicion de limitar a “por solo una
vez”, la facultad de las persona para, mediante escritura publica modificar
su registro civil para corregir o modificar el nombre con el objeto de fijar su
identidad personal, constituye un exceso legislativo que al dar prevalencia a
la seguridad juridica resulta afectando derechos fundamentales.

De nuevo apoyan jurisprudencialmente su argumento en la sentencia
T-086 de la Corte Constitucional en la cual se considera al nombre:

3.3.1. “Como atributo de la personalidad juridica...”.
3.3.2. “Como derecho fundamental al desarrollo de la personalidad”.

3.3.3.”Como un derecho que tienen las personas para fijar su identidad
y expresar a través de €l su autonomia para definir su proyecto de vida como
manifestacion de la dignidad”.

Y tales derechos resultan afectados en su nucleo esencial, si la modi-
ficacion del registro para cambiar el nombre solo se permite “por una vez”.

3.4. Al aplicar el TEST DE PRPORCIONALIDAD, tampoco resulta
bien librada la constitucionalidad de la norma demandada. En efecto:

3.4.1. No se configura su NECESIDAD, en cuanto en lugar de facilitar-
la, la situacion de las personas transexuales resulta haciéndola mas gravosa,
porque en muchas ocasiones, y como se deduce del analisis de la jurispru-
dencia constitucional, cuando se ven en la coyuntura y en la necesidad de
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modificar su nombre mas de una vez, deben recurrir a un tramite juridico
dispendioso, como el de la tutela, que ni siquiera les garantiza la seguridad de
un ultimo examen por parte de la propia Cote Constitucional.

En este punto, y en apoyo de la demand, la Academia de Jurisprudencia
se remite a las Sentencias T-594/93 y T-477/95, segun las cuales las personas
tienen el derecho a identificarse como hombre y o como mujer de acuerdo con
sus calidades de orden biologico y, de acuerdo con ellas, a desarrollar “su pro-
yecto de vida”. Sin duda alguna la seleccion del nombre es una contribucion
importante para que la persona fije su identidad y entre a definir o redefinir el
tipo de proyecto de vida que mejor responda a las caracteristicas de su iden-
tidad personal.

3.4.2. En cuanto a la ADECUACION, “la seguridad juridica” perse-
guida por el legislador al instaurar y explicar el sentido de la Ley no puede
invocarse autbonomamente; entonces, no resulta adecuado para facilitar a largo
plazo la vigilancia y el control social, ni siquiera para facilitar las actividades
de autoridades como la policia, afectar y poner en riesgo el nucleo de dere-
chos fundamentales sefialado.

3.4.3. Tampoco se cumple, en sentido estricto, el principio de PRO-
PORCIONALIDAD, en cuanto el beneficio, supuestamente la proteccion del
bien comun, que pudiera resultar por aplicar a rajatabla, mecanicamente y sin
reflexion alguna el texto normativo, no es proporcional a la afectacion que se
causa a los derechos fundamentales del individuo, amparados constitucional-
mente, a un nivel superior.

IV. CONSIDERACIONES DE LA ACADEMIA

sobre la relacion entre el derecho a cambiar el nombre, la identidad
sexual y el libre desarrollo de la personalidad, como fundamento de la decla-
ratoria de inconstitucionalidad de la norma demandada

4.1. El NOMBRE es un atributo de la personalidad, en cuanto es un
derecho fundamental inherente e inseparable de la persona, en cuanto

4.2. es un SIGNO que lo identifica y contribuye a expresar y a hacer
conocer de los demas las caracteristicas biologicas que

4.3. fijan su IDENTIDAD PERSONAL COMO HOMBRE O COMO
MUIJER, viabilizando el desarrollo de la trama de sus relaciones sociales, con
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la escogencia del nombre que se desee para impedir que se lo confunda con
otras personas, y se constituye en el fundamento del ejercicio de sus derechos
y del cumplimiento de sus deberes en el ambito social.

4.4 En relacion con la IDENTIDAD SEXUAL, considera la Corte que
en los tiempos modernos, ante las facilidades brindadas por el avance cienti-
fico, los eventos de cambio de sexo se han hecho cada vez mas frecuentes, y
la posibilidad de “cambiar de sexo” se ha convertido en un derecho, y ya no
se puede considerar como un evento excepcional. La Corte debe considerar
los casos de personas que cambiaron el nombre una vez y deben solicitarlo de
nuevo, por segunda vez, porque de no hacerlo, se presentaria para ellas una
distorsion entre el nombre que se porta y la realidad de “ser hombre” o de “ser
mujer”, de acuerdo con la imagen que se proyecta en la sociedad, tal y como
en la realidad es percibida por ella.

Por tal razon, los cambios de nombre, debido al cambio de sexo, ya
no constituyen un caso excepcional sino que se constituyen en un fenémeno
recurrente, cada vez mas frecuente que tiende a generalizarse en el ambito
social, tal como se desprende de los numerosos fallos que en relacion con
el mismo ha emitido esta Corte Constitucional y de los cuales tan sélo se ha
arrimado una, pequefia, pero muy significativa muestra.

4.4 La Corte considera que la declaracion de inconstitucionalidad de
la expresion “’por una sola vez” sin duda alguna facilitara a los interesados
el procedimiento juridico para viabilizar el cambio de nombre por segunda o
por tercera vez, cuando sea necesario, sin que tengan necesidad de someterse
al engorroso tramite de instaurar una tutela y esperar tener la fortuna de que
eventualmente su solicitud llegue a la Corte Constitucional para su revision y
aprobacion, tal como sucede en este momento.

Porque, incluso, esta expresion, en la actualidad, conspira y se lleva por
delante la contundente presencia o la incidencia de unas calidades biologicas
reales, que determinan y exigen la toma de una decision personal, absoluta-
mente necesaria para declararse hombre o mujer, con base o en una evidencia
avalada cientificamente o como respuesta a una percepcion permanente y ra-
dical sobre su propio sexo, que aunque puede no coincidir con la realidad del
mismo, si debe reconocer el derecho a tomar la decision de asumirla como
rasgo caracteristico de su identidad personal-sexual.
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CONCLUSION

De acuerdo con todo lo expuesto, la expresion “POR UNA SOLA
VEZ” al restringir el derecho a modificar el nombre por segunda vez “vul-
nera los derechos fundamentales de la persona humana a la igualdad, a la no
discriminacion, al reconocimiento de la personalidad, a la identidad personal
sexual de acuerdo con la realidad o la percepcion de su sexo, a la autonomia
para redefinir esta identidad, y de acuerdo con ella adoptar un modelo de vida
y dentro de ¢él, a emprender libre y autonomamente el proyecto de vida mas
apropiado a la dignidad humana, que responda a sus caracteristicas de género
y a la realizacion personal o libre desarrollo de la personalidad”.

Se hace, entonces, NECESARIO DECLARAR LA INEXEQIBILI-
DAD de la expresion “POR UNA SOLA VEZ” por cuanto su inclusion y
permanencia en el art.94 del Decreto - Ley 1260 del 1970, modificada por
articulo 6 (parcial) del Decreto 999 de 1998°s violatoria de los articulos 5°,
13°, 15y 16° de la Constitucion Politica, y anula los principios constituciona-
les en ellos consagrados.
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TUTELA INTERPUESTA CONTRA LA
SALA CIVIL - FAMILIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
MANIZALES

ACADEMICO PONENTE:
CARLOS FRADIQUE-MENDEZ

I CONCEPTO

La H. Corte, en auto de 30 de agosto de 2016, resolvid oficiar a la
Academia Colombiana de Jurisprudencia para que emita concepto sobre las
personas que se encuentran legitimadas en la causa para solicitar la nulidad
del matrimonio y si entre ellas se encuentra la hermana del causante.

II. NATURALEZA DEL ACTO JURIDICO MATRIMONIO

Los expertos en derecho matrimonial se han distinguido por crear teo-
rias sobre la naturaleza juridica del matrimonio y han planteado que es un
sacramento, una instituciéon juridica, un contrato, un contrato de adhesion y
otras concepciones mas.

Para efectos del concepto en particular, y conforme a lo establecido en
nuestra legislacion positiva, parto de la nocion que ensefia que el matrimonio
es un contrato por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, procrear y auxiliarse mutuamente. Esta es la esencia del matrimonio.

Este contrato para que genere efectos juridicos desde el inicio debe
cumplir con solemnidades propias de la sustancia del acto juridico como por
ejemplo, que los contratantes sean hombre y mujer y que la manifestacion de
su consentimiento se exprese ante un representante del Estado, debidamente
autorizado por la ley, que puede ser un juez, un notario o un religioso. En todo
caso debe dejarse en claro que los contratantes son el hombre y la mujer y el
funcionario actiia como un testigo en nombre de la sociedad. La pareja es la
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que celebra el contrato, es la que se casa. El funcionario solo es testigo de la
ceremonia.

Este contrato, conforme a la realidad factica, también puede ser con-
sensual y para que genere efectos juridicos deben cumplirse los requisitos
que establecen la ley 54 de 1990, las que la reforman y complementan. El
Congreso esta en mora, con graves perjuicios para la familia y la sociedad de
reglamentar la llamada Union Marital de Hecho como un verdadero matrimo-
nio, reconociendo su celebraciéon como un acto simplemente consensual, pero
con igualdad de requisitos de fondo del matrimonio solemne. Si se reglamenta
el matrimonio consensual se recobraran el compromiso y la responsabilidad
de este acto fundamental para la sana vida en la sociedad.

La H. Corte considera que el matrimonio, tanto el solemne como el
consensual, también puede celebrarse entre personas del mismo sexo. Si la H.
Corte lo dispuso asi, entonces es necesario entender esta nueva concepcion o
clase de matrimonio.

Ademas de ser el matrimonio un contrato, es necesario entender que se
trata de un contrato principal, bilateral, solemne o consensual segtn el caso,
de tracto sucesivo, de familia, societario, solidario, que genera una familia,
célula fundamental de la sociedad y que se cataloga como la méas importante
empresa de un Pais.

III. CAUSALES DE NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS EN GENERAL

El Cédigo civil, aplicable en general a los actos juridicos del derecho de
Familia, Infancia y Adolescencia, dispone que “Es nulo todo acto o contrato a que
falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o
contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes”. (Art. 1740 C.C.)

Por su parte el Art. 1502 del C.C. dispone que para que una persona
se obligue debe ser capaz, expresar su consentimiento sin vicios, que el acto
recaiga sobre un objeto licito y una causa licita.

Desde ahora es importante recordar que la ausencia de objeto licito y de
causa licita generan nulidad absoluta (Art. 1741 C.C.) Y el Art. 1742 agrega
que la nulidad absoluta debe ser declarada de oficio por el juez y que puede
ser alegada por quien tenga interés en ello y por el Ministerio publico en inte-
rés de la moral y de la ley.
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IV. CAUSALES DE NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS EN PARTICULAR

Segun los diferentes contratos y los requisitos establecidos por la ley,
para la validez de los contratos también podemos estar frente a causas de
nulidad particulares en los contratos. Por via de ejemplo, el contrato de com-
praventa de inmuebles es nulo si no consta en escritura publica, el contrato de
comodato es nulo si el objeto es cosa fungible, el contrato de sociedad anoni-
ma es nulo si los contratantes son menos de cinco socios. Y qué no decir de los
contratos en las diferentes ramas del derecho y ahora de los muchos contratos
que se celebran entre personas de diferentes nacionalidades, especialmente
personas juridicas.

V. L AS CAUSALES DE NULIDAD DEL ACTO JURIDICO MATRIMONIO

El contrato de matrimonio no escapa a las nulidades generales y parti-
culares muy sucintamente enunciadas.

Para llegar a un concepto justo y equitativo es preciso entender que las
leyes de 1887 deben aplicarse conforme a las directrices dadas por la legisla-
cion de 1991 en adelante. Sobre esto no puede haber duda.

El Art. 140 del C.C. y los concordantes establecen los casos en los que
el matrimonio es nulo y sin efecto. Desde ya es imperativo decir que los ma-
trimonios declarados nulos si generan efectos. La razon es elemental: se trata
de un contrato de tracto sucesivo, de ejecucion permanente y para no ir lejos
se sabe que los hijos habidos en el matrimonio anulado conservan su condi-
cion de hijos matrimoniales y que hay obligaciones entre los padres y los hijos
que se mantienen en el futuro, como por ejemplo la de alimentos.

Y el Art. 15 de la ley 57 de 1887 prescribe que las nulidades relaciona-
das con el matrimonio celebrado en el caso de que un contrayente haya hecho
matar a su conyuge anterior, cuando los contrayentes tienen parentesco que
impide la celebracion del matrimonio y cuando hay matrimonio anterior vi-
gente no son subsanables y el juez debe declararlas aun de oficio.

El Art. 16 de laley 57 de 1887, disponia que fuera de las causas de nuli-
dad de_matrimonios civiles enumeradas en el Art. 140 del C.C. y el 13 de esta
ley, no hay otras que invaliden el contrato matrimonial. Y las demas faltas las
remite a las consecuencias establecidas en el Codigo Penal.
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La Jurisprudencia, entre otras la citada en la obra Derecho de Familia,
Legis, codigo interno 243, en el afio 1975 considerd que las nulidades genera-
les del Cédigo Civil no eran aplicables al derecho matrimonial.

Es importante entender que en 1887 se hablo de los matrimonios civi-
les, bajo el entendido de que el Concordato era ley superior a la Constitucion
y que el matrimonio catdlico prevalecia frente al civil. Esta idea erronea se
termino a partir de la vigencia de la Constitucion de 1991 y por sobre todo por
el principio de igualdad.

Hoy en dia es claro que entre el llamado matrimonio civil y el llamado
matrimonio catolico la diferencia formal es la condicion de la persona auto-
rizada por la ley para presenciar la celebracion del contrato. En cuanto a los
efectos civiles no hay ninguna diferencia. No puede haber ninguna diferencia.

Ahora bien, el matrimonio frente a la Constitucion es un contrato inde-
pendientemente de la forma de su celebracion. El concepto de Sacramento o
de Alianza del Derecho Candnico es cuestion del fuero interno de la Iglesia
Catolica y es intrascendente frente a la ley civil.

El llamar divorcio para el matrimonio rito civil y cesacion de efectos
civiles para el matrimonio rito catdlico es solo un juego de palabras. EL DI-
VORCIO tiene como consecuencia la cesacion de efectos civiles en todos los
casos en los que se decrete, salvo efectos relacionados con alimentos y con
posterioridad a la eventual sustitucion de la pension.

En el Derecho Canoénico es causal de nulidad el pacto de no cumplir con
la fidelidad, la indisolubilidad y la procreacion.

Por las mismas razones, no hay lugar para que en el matrimonio civil
no sea causal de nulidad el pacto tacito o escrito para no vivir juntos, no
procrear, no auxiliarse mutuamente y acordar la apariencia de un acto de
matrimonio para presentarla con el Unico fin de causar un grave dafo al
Estado al lograr el reconocimiento de un derecho pensional que solo le co-
rresponde a quien fue verdadero conyuge. La mayor parte de las estafas se
realizan a través de simulacion de contratos o de condiciones de privilegio
de las personas. Engafiar es un arte y lo saben hacer los estafadores. Lograr
un derecho de sustitucion pensional por medios fraudulentos es un delito
y, si bien el Art. 16 de la ley 57 de 1887 ordena que sea el juez penal quien
castigue el delito y por supuesto que sancionar a los culpables del fraude, en
este caso por el acceso fraudulento a la pension, al dictar sentencia debera
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declarar nula la sustitucion y nula la fuente de la sustitucion que es el docu-
mento que da fe de un acto fraudulento que es el supuesto matrimonio, sin
que viole el Art. 16 citado, porque se dejara constancia de que el matrimonio
es invalido, es nulo por evidente objeto ilicito, por haber sido medio para
cometer un fraude.

De la pagina http://www.unidadmedicinasexual.com/blog/educacion-
sexual-medicina-sexual/matrimonios-blancos

Tomo la siguiente nota:

“Matrimonios Blancos. Enviado por Dr. Balmori el Dom, 05/10/2014
- 19:17.

Los llamados matrimonios blancos son aquellos en los que no existe
relacion coital o incluso de aproximacion sexual. El concepto mas comun es
el atribuido a los matrimonios de interés. Pero existen otras causas.

Asi, podemos encontrar aquellos que buscan en el matrimonio un bene-
ficio econdmico, salir de paises o zonas en conflicto, conseguir determina-
dos beneficios sociales o laborales”.

Es evidente que “celebrar” un matrimonio para conseguir un beneficio
laboral sin tener verdadero derecho, para defraudar al fisco, es un ilicito y por
la tanto el acto juridico queda viciado por objeto ilicito y no hay norma que
legitime ese delito. De lo ilicito no pueden generarse derechos para el respon-
sable de la conducta ilegal.

Conforme a los conceptos expuestos, corresponde a la H. Corte reva-
luar, para actualizar, lo dispuesto por el Art. 16 de la ley 57 de 1887 y ponerlo
a tono con la Constitucion de 1991 y su desarrollo jurisprudencial.

VI. LEGITIMIDAD EN LA CAUSA PARA DEMANDAR LA NULIDAD DEL
MATRIMONIO

Los Arts. 140 a 145 sefialan quienes pueden demandar la nulidad del
matrimonio y fija los plazos y condiciones para demandar las nulidades subsa-
nables y dispone que las insubsanables se deben declarar de oficio o a peticion
de quien tenga interés en ello y por el Ministerio Publico.

Conforme a las normas citadas y los analisis hechos, respecto de los
cuales es posible ahondar con més argumentos para reforzar las conclusiones,
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la nulidad por objeto ilicito del contrato matrimonial puede ser declarada por
el juez de oficio o a peticion de quien tenga interés en ello.

En el caso de la referencia, la hermana del causante alega tener derecho
para recibir el derecho a la sustitucion de la pension y para desplazar a quien
de manera fraudulenta se presenta como conyuge supérstite, condicion que
excluye de pleno derecho la de compafiera permanente y en esta condicion
tiene legitimidad para demandar la nulidad del matrimonio.

Es claro que la hermana tiene pleno interés en que se declare la nulidad
para reclamar un derecho que se proyecta en el futuro luego de la disolucion
del matrimonio por muerte de uno de los conyuges y solo para estos efectos,
es por lo que tiene legitimidad para demandar la nulidad del matrimonio.

VII. REFERENCIA A LA NULIDAD DEL MATRIMONIO POR LA IGLESIA

De la pagina http://www.unav.es/nuestrotiempo/temas/nulidad-matri-
monial-preguntas-y-respuestas

Tomo la siguiente respuesta:
“4. ;Cuando se puede solicitar la anulacion de un matrimonio?

Frecuentemente, el deseo de casarse de nuevo motiva la necesidad de pedir
la nulidad del matrimonio anterior. Lo cierto es que, como explica Mons. Heredia,
la nulidad se puede pedir siempre que uno o ambos contrayentes —o un tercero
legitimado— tengan dudas razonables sobre la validez del matrimonio que se con-
trajo. Pero Paola Buselli puntualiza que ‘el fracaso del matrimonio constituye en
si mismo un estimulo para madurar el interés de introducir una causa de nulidad
matrimonial, prescindiendo del interés por contraer nuevas nupcias’.

Y en los canones 1674 a 1675 del Codigo de Derecho Candnico se legi-
tima al Promotor de Justicia para impugnar el matrimonio y ademas es claro
en establecer que es posible demandar la nulidad luego de la muerte de uno
de los conyuges cuando deba resolverse una controversia en el fuero canoénico
o civil. Y explica que por razones de interés publico es posible impugnar el
matrimonio, o lo que es lo mismo, demandar la nulidad.

Entonces si en el matrimonio religioso es posible pedir la nulidad por un
tercero para remediar un perjuicio civil o por interés publico, no hay lugar para
negar esa misma opcion respecto del matrimonio celebrado por el rito civil.
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CONCLUSIONES

De las consideraciones hechas se concluye:

El matrimonio es un contrato de tracto sucesivo y al disolverse puede
generar efectos hacia el futuro como, por ejemplo, el que el conyuge sobrevi-
viente tenga derecho vitalicio a recibir pension.

Para que estos efectos cesen, habiendo causa justificada, es procedente
demandar la nulidad del matrimonio.

El contrato de matrimonio puede ser anulado por las causas generales
aplicables a todos los contratos como, por ejemplo, el objeto ilicito, y por
supuesto que por las causas particulares del matrimonio.

Estan legitimados para demandar la nulidad del matrimonio cuando es
nulo absoluto o nulidad no saneable, quien tenga interés en ello y por el Mi-
nisterio Publico. Y el juez puede declararla de oficio.

En el caso de la referencia, la hermana del causante, por tener interés le-
gitimo en reclamar la sustitucion de la pension del causante tiene legitimidad
en la causa, pero para ser reconocida como beneficiaria de la pension, debera
acreditar plenamente su derecho ante la entidad correspondiente.

Y, si fuera otra persona la que tuviera interés en reclamar el derecho
a la sustitucion de la pension, también tendria legitimidad para demandar la
nulidad del matrimonio.
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CONSTITUCIONALIDAD DE LAS ZONAS DE CONCENTRACION
(LEY 1779-16) Y DE LAS ZONAS DE RESERVA CAMPESINA
(LEY 160-94 Y DECRETO 1777-96)

AcCADEMICO PONENTE:
JuaN CamiLo RESTREPO

L. CONCEPTO DE VIOLACION

Alega el accionante la inconstitucionalidad de dos normas totalmente
diferentes bajo el mismo cargo, el cual sustenta en la descentralizacion y au-
tonomia de las entidades territoriales, y las competencias atribuidas a las en-
tidades territoriales conforme a los principios de coordinacion, concurrencia
y subsidiariedad en los términos que establezca la ley. Cargos estos que, en si
mismos, ofrecen los lineamientos precisos para la defensa de la constituciona-
lidad de las normas acusadas, como se demostrara mas adelante.

En virtud de lo anterior, mediante auto del 11 de agosto de 2016, la Ho-
norable Corte Constitucional resuelve, PRIMERO.- ADMITIR la demanda
presentada en contra del articulo 1°, paradgrafo 3° (parcial) de la Ley 1777 de
2016 y; articulos 79,80, 81, 82, 83 y 84 (parciales) de la ley 160 de 1994; y
SEGUNDO.- RECHAZAR la demanda presentada contra los articulos 1°y 2°
del Decreto 1777 de 1996, “por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo
XIII de la Ley 160 de 1994, en lo relativo a las Zonas de Reserva Campesina”,
por falta de competencia.

Atendiendo el alcance de lo resuelto por la Honorable Corte Consti-
tucional, esta defensa se concentrara en la constitucionalidad de las normas
cuya demanda fue admitida.

En primer lugar, resulta necesario hacer una clara diferenciacion entre
tres bienes juridicamente tutelados por la Constitucion Politica, y sobre los
cuales se hace referencia en la demanda: Orden Publico, Ordenamiento de la
Propiedad y Ordenamiento Territorial.
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En segundo lugar se ofrecen, en cada caso, los elementos de juicio sufi-
cientes para demostrar que las normas demandas no violan la Constitucion Po-
litica y que, por el contrario, la reafirman y aseguran su estricto cumplimiento.

Finalmente, se dejan a consideracion de la Corte algunas conclusiones
relevantes sobre la materia en estudio, reiterando la conexidad necesaria entre
las normas que desarrollan el derecho fundamental a la paz y aquellas que
propenden por la justicia social real y efectiva en el campo, sin que unas u
otras desconozcan la autonomia de los entes territoriales en la planificacion,
gestion y uso del suelo.

IL. ORDEN PUBLICO, ORDENAMIENTO TERRITORIAL Y ORDENAMIENTO
SOCIAL DE LA PROPIEDAD

2.1. ORDEN PUBLICO

El Orden Publico, explica la Corte Constitucional, se refiere a

“las condiciones minimas de seguridad, tranquilidad, salubridad y moralidad
que deben existir en el seno de la comunidad para garantizar el normal desa-
rrollo de la vida en sociedad. Para que estas condiciones minimas se cumplan
es necesario, por parte del Estado, a través de las respectivas autoridades, ade-

9]

lantar una labor preventiva que las haga efectivas™'.

De manera que el concepto de orden publico surge con ocasion de la
busqueda de la paz y la convivencia social, por lo cual, se dota al Estado de
las facultades y de los instrumentos que le permitan asegurar la vigencia del
estado social y democratico de derecho y garantizar la plenitud de los dere-
chos y libertades fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica y los
tratados internacionales aprobados por Colombia.

Para ello, establece la Constitucion Politica en su articulo 189, que

“Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...)4. Conservar en todo el
territorio el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado”.

Poder radicado en el Jefe de Estado en virtud el caracter unitario del
Estado, por el cual, segin la Corte Constitucional,

! Sentencia SU-476 de 1997.
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“en materia de mantenimiento del orden publico las autoridades de las entida-
des territoriales estan limitadas incluso por las 6rdenes que imparta el Presi-
dente de la Republica, por lo cual en esta materia la descentralizacion es débil
que se supedita en gran medida al principio del Estado unitario™.

En este contexto, se establecen las facultades conferidas por la Ley
1779 de 2016, en materia de orden publico, al Gobierno Nacional. Las cuales
deben leerse en todo el tenor literal de la norma, sin lugar a interpretaciones
aisladas, de tal suerte que el paragrafo 3° (parcial) debe entenderse dentro de
la integralidad del articulo 1°, el cual se remite a los acuerdos suscritos por el
Gobierno Nacional y el grupo armado al margen de la ley.

Asi, conforme al acuerdo final suscrito con las FARC, se previo que:

“En las ZVTN y PTN se garantiza la plena vigencia del Estado Social de De-
recho para lo cual se mantiene el normal funcionamiento de las autoridades
civiles sin limitaciones. Las ZVTN y los PTN no seran utilizados para realizar
manifestaciones de caracter politico. Se podran realizar reunion de pedagogia
del proceso.

De igual forma, se garantiza el normal desenvolvimiento de la actividad eco-
némica, politica y social de las regiones, en la vida de las comunidades, en el
ejercicio de sus derechos; asi como en los de las organizaciones comunales,
sociales y politicas que tengan presencia en los territorios, y en particular en
las ZVTN y los PTN™*.

Salvando con ello, cualquier duda respecto al funcionamiento de las
autoridades civiles en el territorio y la autonomia en el pleno ejercicio de
sus competencias, dentro de las cuales se encuentra la del ordenamiento del
territorio.

2.2. ORDENAMIENTO TERRITORIAL

El ordenamiento territorial es un instrumento de planificacion y de ges-
tion de las entidades territoriales y un proceso de construccion colectiva de
pais, que se da de manera progresiva, gradual y flexible, con responsabilidad
fiscal, tendiente a lograr una adecuada organizacion politico administrativa
del Estado en el territorio, para facilitar el desarrollo institucional, el fortaleci-
miento de la identidad cultural y el desarrollo territorial, entendido este como
desarrollo econdémicamente competitivo, socialmente justo, ambientalmente

2 Sentencia C-035 de 2016.
3 Acuerdo Final 24.08.2016, pp. 224 de 297.
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y fiscalmente sostenible, regionalmente armonico, culturalmente pertinente,
atendiendo a la diversidad cultural y fisico-geografica de Colombia*.

En materia de ordenamiento del territorio, corresponde a la Nacion:

“a) Establecer la politica general de ordenamiento del territorio en los asuntos
de interés nacional: areas de parques nacionales y areas protegidas.

b) Localizacion de grandes proyectos de infraestructura.
c¢) Determinacion de areas limitadas en uso por seguridad y defensa.
d) Los lineamientos del proceso de urbanizacion y el sistema de ciudades.

e) Los lineamientos y criterios para garantizar la equitativa distribucion de los
servicios publicos e infraestructura social de forma equilibrada en las regiones.

f) La conservacion y proteccion de areas de importancia histdrica y cultural.

g) Definir los principios de economia y buen gobierno minimos que deberan
cumplir los departamentos, los Distritos, los municipios, las adreas metropo-
litanas, y cualquiera de las diferentes alternativas de asociacion, contratos o
convenios plan o delegaciones previstas en la presente ley.

Pardgrafo. Las competencias asignadas a la Nacion en los literales anteriores
se adelantaran en coordinacidn con los entes territoriales’.

En tanto instrumento de planificacion y gestion de las entidades terri-
toriales, que tiene como finalidad promover el aumento de la capacidad de
descentralizacion y administracion de sus propios intereses, el ordenamiento
territorial procura el traslado de competencias y poder de decision de los or-
ganos centrales o descentralizados del gobierno en el orden nacional hacia
el nivel territorial pertinente, con la correspondiente asignacion de recursos,
propiciando las condiciones para concertar politicas ptblicas entre la Nacion
y las entidades territoriales, con reconocimiento de la diversidad geografica,
historica, econdmica, ambiental, étnica y cultural e identidad regional y na-
cional®.

No obstante lo anterior, la descentralizacion, autonomia y competencias
atribuidas a las entidades territoriales conforme a los principios de coordina-
cion, concurrencia y subsidiariedad, tiene limitaciones y estan supeditadas a
los términos que establezca la ley, conforme a lo dispuesto en el articulo 1°

4 Ley 1454 de 2011.
Ley 1454 de 2011.
¢ Ibidem.
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de la Constitucion Politica, especialmente cuando se ponderan otros valores
esenciales de la Carta, asi lo ha reafirmado recientemente la Corte Constitu-
cional:

“(...) la descentralizacion es un principio de distribucion de competencias que
permite el desarrollo de la democracia participativa en lo local, que acerca el
gobierno a los ciudadanos, y les permite incidir en las decisiones que los afec-
tan. De ahi la importancia de la descentralizacion y del reconocimiento de la
autonomia politico-administrativa de las entidades territoriales. Sin embargo,
como también lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, el principio
de descentralizacion no puede entenderse sino dentro del marco general del
caracter unitario del Estado. Es decir, la descentralizacion opera siempre den-
tro del contexto de una Republica unitaria, conforme a lo establecido en el
articulo 1° de la Constitucion.

(...) por otra parte, el alcance de la autonomia de las entidades territoriales no
es igual en todos los campos. Muestra de ello es que aun cuando el manteni-
miento del orden publico es una funcion descentralizada territorialmente, tanto
los alcaldes como los gobernadores son agentes del Presidente de la Reptblica
en el ejercicio de dicha funcion, y estan sujetos a sus o6rdenes. En ese orden de
ideas es necesario concluir también que los principios de subsidiariedad y con-
currencia no se aplican de la misma manera, independientemente de la cues-
tidn sobre la cual versen. Por el contrario, en nuestro sistema constitucional la
forma de articulacion del orden nacional con los diversos ordenes territoriales
depende en gran medida del tipo de asunto del que se trate. Por ejemplo, en
materia de regulacion de los usos del suelo, el margen de discrecionalidad que
tienen los municipios es mucho mayor, y solo estd limitado de manera muy
general por la Ley Organica de Ordenamiento Territorial.

(..)

Sin embargo, como se menciond al analizar la primera parte de la presente de-
manda, el régimen de autonomia de las entidades territoriales no se agota en la
Constitucion Politica sino que se desarrolla en la ley. El Constituyente delego
la regulacion de gran parte de dicho régimen en cabeza del Congreso. Por lo
tanto, por fuera de las limitaciones impuestas por las competencias constitu-
cionales explicitas e implicitas de las entidades territoriales y sus distintos
organos, el Legislador goza de un amplio margen de discrecionalidad para
fijar el alcance de sus competencias y funciones, por atribucion explicita de la
misma Constitucion™.

7 Sentencia C-035 de 2016.
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De manera que, cuando la Ley 1779 de 2016 en su articulo 1°, paragrafo
3%inciso final, se refiere a que:

“En las zonas, que no podran ubicarse areas urbanas, se debera garantizar el
normal y pleno ejercicio del Estado de Derecho. El Gobierno Nacional defi-
nira la manera como funcionarén las instituciones publicas para garantizar los
derechos de la poblacion. De conformidad con lo que acuerden las partes en el
marco del proceso de paz, el Gobierno al establecer las zonas debera:

1. Precisar la delimitacion geografica de las zonas.

2. Establecer el rol de las instancias nacionales e internacionales que partici-
pen en el proceso de dejacion de armas y transito a la legalidad de las organi-
zaciones armadas al margen de la ley.

3. Establecer las condiciones y compromisos de las partes para definir la tem-
poralidad y funcionamiento de las zonas mencionadas”.

No hace mas que desarrollar el mandato constitucional de salvaguardar
el orden publico la convivencia y la paz, sin desconocer la existencia de unas
instituciones publicas cuyo funcionamiento debera definir para garantizar el
normal y pleno ejercicio del estado Social de Derecho a favor de toda la po-
blacion.

Ahora bien, entendido el concepto de Ordenamiento Territorial, el cual
se puede ver limitado por la ley cuando se pone en la balanza un bien juridico
superior como el orden publico, la convivencia y la paz, es posible dimen-
sionar también el alcance de la norma citada por el accionante. En este orden
de ideas, la Ley 388 de 1997, articulo 14, dispone que los planes de ordena-
miento incluiran un componente rural como “instrumento para garantizar la
adecuada interaccién entre los asentamientos rurales y la cabecera municipal,
la conveniente utilizacién del suelo rural y las actuaciones publicas tendientes

al suministro de infraestructuras y equipamientos basicos para el servicio de
los pobladores rurales”. (subrayas fuera de texto).

Lo anterior, deja claro el alcance politico, econdémico, social y cultural
del concepto de ordenamiento territorial, y concretamente en materia rural,
su alcance en términos de la definicion del uso del suelo, y en ello radica la
diferencia fundamental entre Ordenamiento Territorial y Ordenamiento So-
cial de la Propiedad, esto para introducir la defensa con relacion a la segunda
norma demandada, la Ley 160 de 1994 en lo referente a las Zonas de Reserva
Campesina.
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2.3.  ORDENAMIENTO SOCIAL DE LA PROPIEDAD

El ordenamiento social de la propiedad es un mecanismo que, aunque
estd de moda en nuestros dias, no es nuevo. Expertos han documentado los
antecedentes de ordenamiento social de la propiedad desde la reforma cons-
titucional de 1936 cuando se introduce el concepto de la funcion social de la
propiedad y se reconoce el permanente proceso de colonizacion interno de
selvas virgenes y selvas tropicales, que le permiten al Estado plantear refor-
mas normativas que facilitaran la redistribucion de la tierra, pero con muy
pobres resultados®.

La Ley 160 de 1994, como su texto lo dice esta inspirada en el precepto
constitucional segln el cual es deber del Estado promover el acceso progre-
sivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios y a otros servicios
publicos rurales, con el fin de mejorar el ingreso y la calidad de vida de la
poblacion campesina (Articulo 64 de la CP).

En atencion a ello, esta Ley tiene dentro de sus objetivos primordiales:

“Primero. Promover y consolidar la paz, a través de mecanismos encaminados
a lograr la justicia social, la democracia participativa y el bienestar de la po-
blacién campesina.

Segundo. Reformar la estructura social agraria por medio de procedimien-
tos enderezados a eliminar y prevenir la inequitativa concentraciéon de la pro-
piedad rustica o su fraccionamiento antiecondmico y dotar de tierras a los
hombres y mujeres campesinos de escasos recursos mayores de 16 afios que
no la posean, a los minifundistas, mujeres campesinas jefes de hogar, a las
comunidades indigenas y a los beneficiarios de los programas especiales que
establezca el Gobierno Nacional.

(..)

Noveno. Regular la ocupacion y aprovechamiento de las tierras baldias de la
Nacion, dando preferencia en su adjudicacion a los campesinos de escasos
recursos, y establecer Zonas de Reserva Campesina para el fomento de la pe-
quefia propiedad rural, con sujecion a las politicas de conservacion del medio

ambiente y los recursos naturales renovables y a los criterios de ordenamiento
territorial y de la propiedad rural que se sefialen”. (Subrayas fuera del texto)

Juan Manuel Charry Urefia “La propiedad en el siglo XX. Nuevas concepciones: subsuelo, funcion
social, preservacion ecologica”, revista Credencial Historia. Edicion 149, 2002.
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Las Zonas de Reserva Campesina son areas de predominancia de bal-

dios cuya administracion y gestion le corresponde a la Nacion con fines de
estabilizacion socioecondmica campesina para superacion de los conflictos, el
logro de la paz y la justicia social en las zonas rurales.

que,

En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional al indicar

“En resumen, las zonas de reserva campesina son una figura creada por la Ley
160 de 1994 para la ordenacion social, ambiental y productiva de una region.
Sus finalidades mas importantes son solucionar conflictos socioeconémicos
y ambientales ligados a la tierra, evitar su concentracion, acaparamiento y
fragmentacion antieconomica, ordenar la adjudicacion de baldios y orientarla
hacia campesinos de escasos recursos, fomentar la pequeia propiedad rural,
proteger y fortalecer las economias campesinas, ordenar los procesos de co-
lonizacioén, y contribuir a la realizacion de los derechos econdémicos, sociales
y culturales de los campesinos, como el derecho a la alimentacion y al acceso
progresivo a la tierra.

La junta directiva del Incoder es la autoridad competente para crear y delimitar
las zonas referidas, con sujecion a criterios como los siguientes: caracteristicas
agroecologicas y socioecondmicas regionales que demuestren que se requiere

la regulacion, limitacion, redistribucioén y ordenamiento de la propiedad o te-
nencia de predios y terrenos rurales, la existencia de zonas de colonizacidén y

el predominio de tierras baldias.

implicaciones: permite (i) establecer limites al dominio privado y a la cantidad
de terreno que puede adjudicarse; (ii) fijar requisitos, condiciones y obligacio-
nes que deben cumplir y acreditar los ocupantes de los terrenos que se adjudi-
can; y (iii) definir reas que por sus caracteristicas no pueden ser ocupadas ni
explotadas. También impone el deber de (iv) adoptar proyectos de desarrollo
concertados entre las autoridades politicas y ambientales locales, y las comu-
nidades. Obliga a las autoridades a (v) prever condiciones preferenciales en
cuanto al otorgamiento de subsidios, incentivos y estimulos en favor de la po-
blacién campesina en materia de créditos agropecuarios, capitalizacion rural,
adecuacion de tierras, desarrollo de proyectos alternativos, modernizacion y el
acceso agil y eficaz a los servicios publicos rurales. Finalmente, (vi) facilita el
acceso de los campesinos ubicados en la zona a financiacion para sus proyec-
tos de desarrollo y productivos™. (Subrayas fuera de texto).

9

Sentencia C 371 de 2014.
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De esta manera, a través de las Zonas de Reserva Campesina, el Estado
responde también a los preceptos constitucionales de garantia de la funcion
social (Articulo 58), asi como a la proteccion de la produccion de alimentos
(Articulo 65) y de un ambiente sano mediante la planificacion racional del
uso.

Razoén por la cual, aunque esta claro que le corresponde al Gobierno
Nacional la administracion de los baldios, y, por ende, el establecimiento de
las Zonas de Reserva Campesina, la implementacion de las mismas esta su-
peditada, no solo a las politicas de propiedad rural que se sefialen, sino, a los
criterios de ordenamiento territorial.

Por consiguiente, los articulos demandados de la Ley 160 de 1994 refe-
ridos a las Zonas de Reserva campesina, lejos de contra decir la Carta Cons-
titucional, la reafirman, asegurando su estricta observancia especialmente en
los lugar mas apartados del territorio nacional, y a favor de una poblacion his-
toricamente marginada; todo esto consultando los criterios de ordenamiento
territorial en cada caso.

Por esto, y a manera de conclusiones,

“La Sala encontrd que los articulos 79, 80, 81 y 84 de la Ley 160 de 1994
tienen el potencial de lesionar el derecho al territorio de los pueblos indigenas
y tribales, ya que (i) la amplitud de los criterios que exponen para orientar la
delimitacion de las zonas de reserva campesina hace que sea posible que tales
figuras coincidan con territorios ancestrales de dichos pueblos, y (ii) en vista
de la implicaciones que conlleva la creacion de una zona de reserva campesi-
na, su configuracion puede limitar prerrogativas asociadas al derecho al terri-
torio, como usar los recursos naturales o determinar el modelo de desarrollo
que debe regir en la region correspondiente.

No obstante lo anterior, la Sala observé que dadas las importantes finalidades

que persiguen los preceptos demandados y con el fin de realizar el principio
de conservacion del derecho, es necesario mantener en el ordenamiento los

articulos demandados. pero haciéndolos compatibles con la Constitucion™®.

CONCLUSIONES

La descentralizacion y autonomia de las entidades territoriales, y las
competencias atribuidas a las entidades territoriales conforme a los principios

10 Ibidem.
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de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establez-
cala ley.

En este contexto, se establecen las facultades conferidas por la Ley
1779 de 2016, en materia de orden publico, al Gobierno Nacional. Las cuales
deben leerse en todo el tenor literal de la norma, sin lugar a interpretaciones
aisladas, de tal suerte que el paragrafo 3° (parcial) debe entenderse dentro de
la integralidad del articulo 1°, el cual se remite a los acuerdos suscritos por el
Gobierno Nacional y el grupo armado al margen de la ley.

No hace mas que desarrollar el mandato constitucional de salvaguardar
el orden publico la convivencia y la paz, sin desconocer la existencia de unas
instituciones publicas cuyo funcionamiento debera definir para garantizar el
normal y pleno ejercicio del estado Social de Derecho a favor de toda la po-
blacion.

Deja claro el alcance politico, econdmico, social y cultural del concep-
to de ordenamiento territorial, y concretamente en materia rural, su alcance
en términos de la definicion del uso del suelo, y en ello radica la diferen-
cia fundamental entre Ordenamiento Territorial y Ordenamiento Social de la
Propiedad, esto para introducir la defensa con relacion a la segunda norma
demandada, la Ley 160 de 1994 en lo referente a las Zonas de Reserva Cam-
pesina.

Las Zonas de Reserva Campesina son areas de predominancia de bal-
dios cuya administracion y gestion le corresponde a la Nacion con fines de
estabilizacién socioecondmica campesina para superacion de los conflictos, el
logro de la paz y la justicia social en las zonas rurales.

Razoén por la cual, aunque esta claro que le corresponde al Gobierno
Nacional la administracion de los baldios y por ende el establecimiento de
las Zonas de Reserva Campesina, la implementacion de las mismas esta su-
peditada, no solo a las politicas de propiedad rural que se senalen, sino, a los
criterios de ordenamiento territorial.

Las normas demandas son complementarias v no excluyentes ni con-
tradictorias.
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TUTELA CONTRA LA SALA CIVIL FAMILIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MANIZALES

ACADEMICO PONENTE:
RAFAEL FORERO CONTRERAS

L. SEGURIDAD SOCIAL Y SUSTITUCION PENSIONAL

Tanto el Estatuto Superior, como la Ley 100 de 1993 estudian el
tema del derecho a obtener una pension de vejez desde la principialistica,
bloque de constitucionalidad y se otorga, por ley, especial atencion a la figura
de la sustitucion de la pension de vejez de para los particulares o de las pres-
taciones de retiro en tratandose de las Fuerzas Militares.

Concretamente, los articulos 46 y 47 de la aludida ley 100 expresan
los requisitos y condiciones para el otorgamiento de la sustitucion pensional:

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVI-
VIENTES. “Expresiones ‘compafiera o compafiero permanente’ y ‘com-
pafiero o compaiiera permanente’ en letra itdlica CONDICIONALMENTE
exequibles”.

“Articulo modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003”. El nuevo texto
es el siguiente: Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mas afios de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafie-
ra o compafiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte; (subraya
fuera del texto)'.

' http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993 pr001.html#46
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Por su parte, y para mejor proveer, estimamos conducente incluir en el

presente concepto el texto del decreto 4433 de 2014 frente a la sustitucion de
la asignacion de retiro que, si bien fue concebido por muerte en servicio acti-
vo, puede y debe aportar luces para el caso de un pensionado de dicho sector.
Dice la norma:

DECRETO 4433 DE 2004 (diciembre 31) por medio del cual se fija el
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuer-
za Publica. Articulo 11. Orden de beneficiarios de pensiones por muerte en
servicio activo. Las pensiones causadas por la muerte del personal de Oficiales,
Suboficiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, Oficiales, Sub-
oficiales, miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de la Policia Nacional, y
Alumnos de las escuelas de formacion, en servicio activo, seran reconocidas y
pagadas en el siguiente orden: (...)

11.5 Si no hubiere conyuge o compafiero (a) permanente sobreviviente, ni
hijos, ni padres, la pension le correspondera previa comprobacion de que el
causante era su unico sostén, a los hermanos menores de dieciocho (18) afios
o invalidos.

Paragrafo 2°. Para efectos de la sustitucion de la asignacion de retiro o de la
pension de invalidez, cuando exista conyuge y compaiiero o compafiera perma-
nente, se aplicaran las siguientes reglas:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compaiiero permanente o
supérstite. En caso de que la sustitucion de la asignacion de retiro o pension
de invalidez se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafie-
ra o compaiero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de cinco (5) afios continuos inmediatamente anteriores a su
muerte;(subraya y negrilla fuera del texto).

También resulta de recibo aportar el texto de la norma sobre pérdida de

la condicion de heredero.

Articulo 12. Pérdida de la condicioén de beneficiario. Se entiende que falta el
coényuge o compaiiero (a) permanente y por lo tanto se pierde el derecho a la
pension de sobrevivientes o a la sustitucion de la asignacion de retiro o de la pen-
sion de invalidez, en cualquiera de las siguientes circunstancias, segln el caso:

(...)

12.2 Nulidad del matrimonio?.

2

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=15584
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De la demanda se infiere que, si la muerte acaecio el 14 de agosto de
2012 y el supuesto matrimonio por poder (contrato de matrimonio civil) se
realiz6 el 19 de marzo de 2011, no se cumplen los supuestos de ley para tener
derecho a la sustitucion pensional que hoy se discute, puesto que la supuesta
conyuge no convivid los cinco (5) afios que exige el legislador.

Desconocerlo es atentar gravemente contra el ordenamiento juridico y
resulta cuestionable y materia de la respectiva investigacion que se esclarezca
por qué la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, otorgd —con li-
gereza— beneficio pensional a la sefiora Emilse Ortiz Quiceno (como se afirma
en la demanda) y sin el lleno de las formalidades de ley. (Hecho 18 del AUTO
estudiado).

Conceptuamos que ella no esta llamada a percibir derecho alguno por
via de sustitucion pensional. Igualmente, se deja saber la preocupacion de
quien conceptua por el hecho que el Ministerio de Defensa omitiese la reite-
rada jurisprudencia y precedentes judiciales aplicables al caso controvertido.

También es hecho notorio que la accionante, como hermana del pensio-
nado fallecido es persona de la tercera edad, o adulto mayor quien si esté legi-
timada para solicitar el beneficio de la sustitucion pensional por su avanzada
edad y estado de indefension. Al entender del suscrito es sujeto ideal de la
proteccion reforzada por via de bloque de constitucionalidad y es acreedora
de la totalidad del beneficio pensional de sobrevivientes o respectivo por sus-
titucion dada su dependencia econdmica con el causante.

II. MATRIMONIO CIVIL

Si se me permite, Honorable Magistrado sustanciador, atin sin tener a
mano la totalidad de probanzas contenidas en el expediente, brilla el hecho que
nos encontramos ante un matrimonio cuestionado y cuestionable en su licitud
desde el principio. No dudariamos en afirmar que fue pensado, concertado y
no consumado en abierto fraude a la ley. No parece nada altruista ni social o
juridicamente oportuno casarse en articulo mortis y mediante apoderado bajo
el supuesto que los beneficios del contrato se dividan en lo econdémico para la
hermana y en lo atinente a la seguridad social para la supuesta conyuge.
Todas las manifestaciones del acuerdo matrimonial contenidas en el libelo
demandatorio son acuerdos contra legem.
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Por ello me es dado afirmar que lo que mal inicia es dudoso que ter-
mine bien, como profesa la sabiduria popular.

Ahora es menester pronunciarse sobre el contrato matrimonial y las cau-
sales de nulidad. Manifiesta nuestro Codigo Civil:

Articulo 144. Nulidad por ausencia de consentimiento. La nulidad a que
se contraen los nimeros 30 y 40, no podré alegarse sino por los contrayentes
o por sus padres o guardadores®.

En principio, y de la lectura simple del aludido texto, la reclamante
no tendria cabida para impetrar la solicitud requerida para buscar la nulidad
contractual.

Por tanto, si bien es cierto que la solicitud de la nulidad de matrimo-
nio civil ya no se puede invocar por la muerte de uno de los contrayentes, no
es menos cierto que el contrato matrimonial adolece, a no dudarlo, de vicios
profundos, que invitan a estudiar su nulidad absoluta.

Para ello nos fundamentamos en la teoria general de los actos juridicos
y de los contratos en particular de los motivos que le dan origen, entre ellas la
causa y el objeto licitos.

Para reforzar la razoén de mi dicho, acudo a la obra denominada Dere-
cho de las obligaciones®.

El mencionado autor se refiere a la Nulidad absoluta, “Da lugar a la in-
eficiencia del acto y tiene como origen las causales expresamente definidas por
el articulo 1741 del Codigo Civil, que son: ...Causa licita...” (Paredes p. 576).

Conforme a su pensamiento, el autor propone que, “ademas de la nu-
lidad que puede y debe ser declarada de oficio por el juez cuando se cumplan
ciertas condiciones esenciales definidas en la nueva version del articulo
1742 del Cédigo Civil...” también es posible involucrar a terceros, postura
juridica que comparto plenamente, y en especial cuando afirma:

“Finalmente, la ineficacia puede sobrevenir a peticion de terceros inte-
resados...con fundamento también en la naturaleza a de orden publico de este
vicio”. Y contintia: “para legitimarse como titular de la accion, el tercero debe

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=39535

Derecho de las obligaciones. Tomo I ed. Temis Uniandes, 2009 coordinado por Castro de Cifuentes,
Marcela y en particular al Capitulo XIV sobre Ineficacia del acto juridico cuyo autor es Paredes
Hernandez, Alfonso, pp. 531 a 600.
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acreditar el legitimo interés, el cual debe tener seriedad y significado juridi-
co... el actor demuestre efectos pecuniarios en la anulacion del acto, aunque
estos sean indirectos”. (Paredes, p. 579)°.

Por lo anteriormente expuesto y explicado, conceptuamos que la de-
mandante, sefiora Fanny Vanegas Caceres si se encuentra legitimada, en con-
dicion de tercero interesado y afectado, para solicitar la nulidad absoluta del
mencionado contrato de matrimonio de su difunto hermano, como se enuncia
en el acapite 15 del AUTO estudiado.

III. MASA SUCESORAL

Finalmente, con relacién a la masa sucesoral de la sucesion intestada
promovida Unica y excluyentemente por la sefiora Emilse Ortiz Quiceno, cabe
comentar y conceptuar que el bien inmueble —casa de habitacion del falleci-
do— debia ser considerado como bien propio y habido o adquirido ANTES de
generarse la posible sociedad conyugal entre ella y el sefior Vanegas Caceres.

Por lo cual encontramos nueva vulneracion de la ley. En el improbable
caso, la sefiora Ortiz Quiceno sélo podria reclamar, no como heredero sino como
socio, el mayor valor ganado por el inmueble en el exiguo periodo de la pre-
sunta sociedad conyugal o eventuales mejoras —cuya existencia se desconoce—.

CONCLUSION

Todo lo anterior nos lleva, Honorable Magistrado sustanciador, a suge-
rir tanto a su Sefioria como a la Honorable Sala, en nuestro concepto y a nom-
bre de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, considerar la viabilidad,
justeza y probidad de tutelar el derecho de la sefiora Fanny Vanegas Caceres
en el sentido de otorgarle el derecho de atacar el contrato civil de matrimonio
dada su condicion de tercero interesado y perjudicado por la ineficiencia de
un acuerdo o convenio llamado a declararse nulo y de nulidad absoluta por
carencia de Causa Licita.

También en materia de masa sucesoral debe prosperar el derecho que le
asiste como heredera de tercer orden sucesoral de su hermano fallecido a falta
de hijos o de padres del causante.

5 Ibidem. https://derecho.uniandes.edu.co/es/publicaciones/colecciones/-coleccion-biblioteca-juridica-

uniandina/75-derecho-de-las-obligaciones-tomo-i
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En idéntico sentido, conceptuamos que dofia Fanny es la unica llamada
a recibir el beneficio de sobrevivientes de los derechos de asignacion de retiro
de su fallecido hermano, y desde que se gener6 la muerte del sefior German
Vargas Caceres, toda vez que ella dependia economicamente, era la cuidadora
y en la actualidad es adulto mayor de 77 afios y a nuestro entender, sujeto de
proteccion reforzada por via de bloque de constitucionalidad, tratdndose del
derecho a una vida digna, y como resultado de los principios del Estatuto
Superior dentro de un Estado Social de Derecho.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA
LA LEY 891 DE 2004, ARTICULOS 1 Y 4 (PARCIAL)

AcADEMICO PONENTE:
CARLOS ALBERTO MURCIA MONTOYA

TEXTO Y SENTIDO DE LA NORMA DEMANDADA

1.1. El tenor de la norma demandada es el siguiente:
LEY 891 DEL 7 DE JULIO DE 2004

“Por la cual se declara PATRIMONIO CULTURAL NACIONAL las Proce-
siones de Semana Santa y el Festival de Musica Religiosa de Popayan, depar-
tamento del Cauca, se declara monumento Nacional un inmueble urbano, se
hace un reconocimiento y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo lo. Declarese patrimonio cultural nacional de Colombia las Procesio-

nes de Semana Santa y el Festival de Musica Religiosa de Popayan , capital
del departamento del Cauca.

Articulo 2°. Declarese monumento nacional y parte del patrimonio cultural de
Colombia e Inmueble distinguido en la nomenclatura urbana de la ciudad de
Popayan, departamento del Cauca, con el numero 4-51 de la calle 5%, el cual
se destinara exclusivamente para actividades directamente relacionadas con
las Procesiones de Semana santa de Popayéan .

Articulo 3°. Reconozcase, a través de la Junta Permanente Pro Semana Santa
de Popayan, y previo concepto del Ministerio de Cultura, a los creadores, ges-
tores y promotores de las tradiciones culturales de las Procesiones de Semana
Santa y del Festival de Musica Religiosa de Popayéan, los estimulos menciona-
dos en el articulo 18 de la Ley 397 de 1997.

Revista No. 365 - Agosto de 2017~ 137



CONCEPTOS Y CONSULTAS

Articulo 4°. A partir de la vigencia de la presente ley las administraciones na-
cional, departamental del Cauca y municipal de Popayan estaran autorizadas

para asignar partidas presupuestales en sus respectivos presupuestos anuales,
destinadas cumplir los objetivos planteados en la presente ley.

El Gobierno Nacional queda autorizado para impulsar y apoyar ante los Fon-

dos de cofinanciacidn, la obtencién de recursos econdmicos adicionales o
complementarios a las que se autoricen apropiar en el Presupuesto General
de la Nacion de cada vigencia fiscal, destinados al objeto que se refiere la
presente ley.

PARAGRAFO. Las apropiaciones auorizadas dentro del Presupuesto General,
deberan contar para su ejecucion con programas y proyectos de inversion.

(Subrayas corresponden a los apartes demandados de la norma)

II. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Segtin los accionantes, la inconstitucionalidad de la Ley 891 se deman-
da por dos tipos de razones:

2.1. Porque “contravienen los principios democraticos de neutralidad,
pluralismo y, en general, de laicidad del Estado”.

En su ACOTACION INICIAL, los demandantes argumentan que los
apartes impugnados de la norma:

2.1.1. “Permiten que el Estado se identifique formalmente con la reli-
gion catolica...al aprobarse la destinacion de recursos pulicos en pos de la
conmemoracioén de festividades propias de la religion catélica...”.

En sentir de los impugnantes la norma abre una compuerta a una “des-
tinacion indiscriminada de recursos pertenecientes al erario...que promueven
“...actos estatales reales de promocion, patrocinio, impulso e incluso favore-
cimiento — y en general de incentivo a la fe catolica.

Y apoyan su pensar agregando que, por otra parte “...no hay asomo de
algin elemento secular (se subraya) que tenga la virtualidad de superponerse
a la evidente connotacion —sesgada pro iglesia catolica— que apruebe en térmi-
nos de constitucionalidad (se vuelve a subrayar) la destinacién de una partida
apropiada en el presupuesto...”

2.1.2. A raiz de la disposicion normativa que se demanda, segtn ellos,
se violan los siguientes principios democraticos:
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1) El de secularizacion, en cuanto “la laicidad del Estado debe ser una
garantia esencial de la libertad y el pluralismo religioso...”

2) El de igualdad en materia religiosa

3) El del pluralismo
4) Y el principio de neutralidad

Principios que, en sentir de los impugnantes, resultan quebrantados
porque se trata de “una destinacion econdmica en beneficio del referido credo
que contraria abiertamente el principio de neutralidad , y de paso el de “igual-
dad”, por cuanto como acotan mas adelante en 3.2 “... a los demas credos
religiosos que se profesan en Colombia —distintos del Catolico— en igualdad
de condiciones, no se les apoya, difunde, patrocina ni financia con recursos
del erario para la ejecucion de las diversas actividades que en el devenir de a
cosmovision de su religion tengan a bien desarrollar...como si sucede con la

celebracion de la semana santa, por cierto una de las actividades mas repre-
sentativas para los creyentes catolicos”.

2.2. Porque, de contera, se violentan, también segun ellos, los articulos
2°,13° 19 y 136, numeral 4° de nuestra Carta Politica:

2.1.1. Resulta infringido, el articulo 2° que establece:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperi-
dad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las deci-
siones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cul-
tural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a_todas las perso-
nas en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades y para ase-
gurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

En concepto de los demandantes los “canones normativos atacados de la
Ley 891_desdibujan la obligacion impuesta al Estado por este articulo Su-
perior, al desconocer éste el mandato del art. 2° de la Carta que entroniza “el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado y el mandato que obliga a “Las
autoridades de la Republica a proteger a todas las personas en su vida...creen-
cias... y a asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado...”. En
la medida que en materia religiosa el Estado se debe regir “por el principio de
neutralidad”, méaxime cuando en el presente caso... a través de recursos publi-
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COS Se promueve una conmemoracion ciertamente catdlica, desconociendo por
tal razoén el rasgo laico estatal de envergadura superior”.

2.1.2. Para la demanda se violenta el Articulo 13 de la Carta:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos...sin

ninguna discriminacién por razones de sexo...religion.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva...”

Los demandantes estiman que esta disposicion resulta infringida por la norma
cuestionada,”...habida cuenta que sin justificacion constitucionalmente valida
se le da un trato preferente a la religion catélica...”, dado que el legislador “al
permitir destinar parte del erario en la conmemoracion religiosa aludida, con-
fiere un trato evidentemente més favorable para la congregacién que profesa

el credo catdlico en Popayén... privilegiando asi a esta religion frente a los
demas credos religiosos que existen en el pais...”.

2.1.3. También se contrarian los términos del Articulo 19°, donde:

“Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar libre-
mente su religion a difundirla...Todas la confesiones religiosas e iglesias son
igualmente libres ante la ley”

Para los impugnantes al “...otorgarse una prerrogativa especial del erario a
una organizacion religiosa particular, en este caso: la catodlica; llevandose por
delante el derecho supralegal a la libertad religiosa-articulo 19 de la Constitu-
cion —y el caracter no confesional del Estado colombiano™.

2.1.4. Finalmente, se quebranta el Articulo 136, numeral 4° de Ila
Constitucion, donde se norma:

“Se prohibe al Congreso y a cada una de sus Cémaras: ...

4°. Decretar a favor de personas o entidades donaciones, gratificaciones, auxi-
lios, indemnizaciones, pensiones u otras erogaciones que no estén destinadas a
satisfacer créditos o derechos reconocidos con arreglo a la ley preexistente...”.

III. CONSIDERACIONES DE LA ACADEMIA SOBRE EL ASPECTO TURISTICO
CULTURAL Y PROYECCION ECONOMICA DE LA NORMA
3.1. El sentido de la norma

La Ley 891 no se promulga tnica y exclusivamente para promover las
creencias catdlicas asociadas a la celebracion de la Semana Santa, sino que se
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centra primordialmente en el apoyo econdémico a una actividad, ciertamente
religiosa, pero que, con el devenir del tiempo ha trascendido y desbordado,
en contra de querer mismo de la catolicidad, su sentido religioso primigenio,
para convertirse en un evento turistico cultural, que nutre la economia local
con adicionales e ingentes recursos. La norma demandada necesariamente
ubica la celebracion en este contexto de apoyo y de promocién econdmica
a tal actividad, en cuanto en el momento, genera, especialmente a través del
turismo, unos recursos apreciables que vienen a aliviar a todos los payaneses,
catélicos o no, en las carencias econdomicas de una ciudad profundamente af-
ectada por altas tasas de desempleo que segun estadisticas ya cifran el 16.5%.
En efecto:

3.1.1. El art. 3° de la norma cuestionada dispone que el reconocimiento
“a los creadores, gestores y promotores de las tradiciones culturales (se sub-
raya) de las Procesiones de Semana Santa y del Festival de Musica Religiosa
de Popayén...”. Habra de hacerse dentro del contexto de “...los estimulos
mencionados en el articulo 18 de la Ley 397 de 1997”.

3.1.2. Pero resulta que La Ley 397 de 1997 es nada menos que la Ley
Marco, ley general de la cultura colombiana y en la cual no solo se fijan como
marco constitucional de la misma los articulos 70, 71 y 72 de la Carta, sino
que en sus articulos 1°y 2° adelanta qué entiende el Estado colombiano como
“cultura” y como “patrimonio cultural de la nacion”

De manera que se debe entender que las autorizaciones presupuestales
en ella contenidas son tan s6lo una contribucion “...al fomento, promocion,
proteccién conservacion, restauracion...y financiacion del turismo cultural
que se genera para Popayan en estas celebraciones, y para cuya denominacién

en ninguno de sus apartados aparece, si quiera la expresion creencias o fe
catolica.

3.2. Las Procesiones de Semana Santa son una expresion turistico cul-
tural artistica porque:

3.2.1. Al constatar la realidad de las mismas, “las efigies o imagenes”
que se colocan en “andas” y se trasportan en “pasos” por las calles de la ciu-
dad, son verdaderas obras de arte, agradabilisimas a la vista, imagenes talladas
en madera por maestros de las escuelas de Sevilla, de Granada o de Anda-
lucia, en Espafia, o de Francia e Italia, o de Quito y de la propia Popayan. Las
calles de la ciudad, en cuyo recorrido de 22 cuadras, de lunes a viernes y por
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mas de dos horas se encuentran, se visitan y se admiran, no sélo los templos e
iglesias doctrineras, sino los monumentos y las construcciones profanas mas
representativos y emblematicos de la arquitectura colonial, como las casas
museos, la de Caldas o la “torre del reloj” han convertido estas procesiones
en un fenémeno turistico cultural comparable, a su nivel, a la mundialmente
famosa Semana Santa de Sevilla.

Entonces mas que ante una manifestacion religiosa, nos encontramos
aqui ante una expresion turistica cultural, que data desde los tiempos colo-
niales, iniciada en 1566, y que cuenta con mas de cinco siglos de tradicion.
Stimase a lo anterior el hecho de celebrarse en esta misma Semana el “Festival
de Musica religiosa” que convoca a grupos musicales especializados de diver-
s0s paises, y a coros, musicos y orquestas de todo el planeta.

3.2.2. Ante el impacto avasallador de estas festividades regionales que,
en determinado momento llegaron a concentrar mas turistas extranjeros que
nacionales, el gobierno nacional, a través de la Ley 891 de 1994 las declaro
patrimonio cultural de la Nacion.

Y también LA UNESCO, ante la impactante fuerza espiritual de estas cel-
ebraciones, inscribid las Procesiones de Semana Santa, en el rango de Patrimo-
nio Cultural intangible de la humanidad en el mes de septiembre del afio 2005.

De manera que ante, este reconocimiento universal y ante tantos afios
de desarrollo centenario, las celebraciones han ido requiriendo, y ahora mas,
el desarrollo de una infraestructura vial, hotelera y de atencion adecuada para
los turistas extranjeros, para los de la region y para los de todo Colombia, que
cada afio, por los meses de marzo y abril concurren a ellas.

Segtin las estadisticas el nimero de turistas extranjeros se ha incremen-
tado de un 12%, en el afio 2010, a un 38.7%, en el 2012 y para atender la
demanda de servicios de los mismos en estas celebraciones, para el afio 2005
la ciudad debid invertir 5.900 millones de pesos, asi: un 44% para el arreglo
de las calles, un 22% para hoteles y restaurantes, un 9.9% para el Festival
de Musica Religiosa. Segun la misma base de datos, la mayoria de turistas
extranjeros proviene de Alemania, Espafa, Suiza, Francia. Holanda, Italia,
Argentina y México y su niimero se ha incrementado, entre el 2010 y el 2012,
de un 21.3% a un 38.7%.

De manera que las estadisticas prueban fehacientemente que, con el
paso de los afios, las celebraciones de Semana Santa en Popayan se han con-
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vertido en un evento turistico cultural, constitutivo del patrimonio publico
intangible de la Nacidon que genera recursos y en torno al cual surgen la posi-
bilidad y la necesidad de brindarle la proteccién econdmica estatal prevista en
las normas. Infraestructura cuyo mantenimiento y expansion requieren de las
inversiones econdmicas previstas en la Ley.

3.3. Disposiciones constitucionales para la proteccion cultural

Para refrendar los anteriores planteamientos en contra de la tesis de
esta demanda, y para que la Corte declare la constitucionalidad de la Ley 891
de 1997, habra de considerarse la abundancia y la riqueza de los siguientes
articulos de la Carta Politica que la apoyan:

El articulo 7 sefiala:

“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y_cultural de la Nacion
colombiana”.

El articulo &:

“Es_obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacion”

Agréguense a los anteriores, otros tres articulos a los cuales remite el articulo
3° de la propia norma cuestionada, via la citada ley 397 del/97, para adoptar-
los como marco para fundamentar los aportes y estimulos a las procesiones
de Semana Santa, en su calidad de evento turistico-cultural con importantes
proyecciones para la economia regional.

El articulo 70 consagra para el Estado “...el deber de promover y fomentar
EL ACCESO A LA CULTURA de TODOS (se enfatiza) los colombianos...”

El articulo 71 dispone que “...El Estado creard incentivos para personas e
instituciones que desarrollen y fomenten la ciencia...y las demas manifesta-
ciones culturales y ofrecera estimulos especiales a personas e instituciones que
ejerzan estas actividades”.

El articulo 72 proclama que “El patrimonio cultural de la nacion esta bajo la
proteccion del Estado...”.

Como se tiene probado, las Procesiones de Semana Santa han de entenderse
como una expresion cultural de la Nacién, y a ellas debe brindarseles toda la

proteccion constitucional aducida.

Como, ademas, por las razones anotadas, estas ceremonias han llegado a con-
vertirse en patrimonio cultural de la Nacion, necesariamente estan bajo la pro-
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teccion estatal y nos encontrariamos ante uno de los bienes culturales que “...
conforman la identidad nacional”, a tenor del mismo articulo 72.

Y, finalmente, el articulo 334 de la Carta puede esgrimirse en favor de la cons-
titucionalidad de la norma, porque si ciertamente estas ceremonias se han tor-
nado en un actividad turistico-cultural, fuente de ingresos econdmicos para
muchos de los habitantes menesterosos de la region, es deber del Estado, el
cual por mandato de este mismo articulo tiene a su cargo “...la direccion de
la economia...y de manera especial como lo consagra el mismo articulo “...
Intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar que to-
das las personas, en especial las de menores ingresos, tengan acceso efectivo
a los bienes y servicios basicos...”. Ahora bien, tal propoésito lo alcanza el
Estado, precisamente a través de la norma demandada, al apoyar con recursos
del erario publico, estas actividades religiosas, no tanto por ser religiosas, sino
porque se han constituido en un evento turistico cultural fuente de ingresos
para los mas necesitados de los payaneses, sin mirar si se trata o no de miem-
bros de la Iglesia Catolica.

IV. OPOSICION A LOS ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

Los argumentos con los cuales los actores pretenden soportar su de-
manda de inconstitucionalidad contra la Ley 891 de 2004 no son viables por
las siguientes razones:

4.1 No se contraria el Articulo 2 de la Carta Politica que ordena que
“Todas las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias...y para ase-
gurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado, porque los aportes
del erario publico a estas celebraciones no se entregan a ninguna organiza-
cion y menos a una persona directamente relacionadas con la promocion del
catolicismo, sino a la “Junta Permanente Pro Semana Santa de Popayan”,
conformada por laicos comprometidos con su ciudad y dentro de marco de
“reconocimiento y respeto por la diversidad y la variedad cultural de la Na-
cion Colombiana”, exigidas por la Ley 397/97, la ley general marco de la
cultura colombiana a la cual remite la propia norma demandada.

4.2. No se quebrantan los derechos a la libertad y a la igualdad consa-
grados en el Articulo 13, porque el hecho constatado en el caso de las pro-
cesiones de Semana Santa es que alli concurren sinnimero de personas de la
region, nacionales y especialmente extranjeras, a gozar, sin distingo de reli-
giones, del espectaculo turistico-cultural que brindan estas procesiones.
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4.3. Tampoco se infringe el Articulo 19 que garantiza la libertad de
cultos”, porque la concesion de los aportes del erario publico para estas ce-
lebraciones no implica “per se”, imponer las creencias catolicas, sino que se
trata mas bien de impulsar y proteger una expresion cultural de divertimento
que favorece el turismo, y, que ademas enriquece culturalmente y, como se
expuso, favorece economicamente a quienes de alguna manera participan en
ellas para satisfacer sus necesidades econdmicas.

En forma especial ha de recalcarse que el Estado al favorecer econdmica-
mente la celebracion de las Procesiones de Semana Santa en Popayan, en cuan-
to integran el patrimonio cultural intangible de la Nacion (UNESCO), no so6lo
cumple con un deber constitucional (Art.72), sino que, tampoco excluye la po-
sibilidad de que otros grupos culturales, incluidos los religiosos, puedan recibir
idéntico apoyo, si llegan a comprometerse en actividades de semejante calado.

V. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES PARA APOYAR LA PROTECCION
TURISTICO, CULTURAL Y ECONOMICA DE LAS PROCESIONES DE SEMANA
SANTA

Para refrendar los anteriores planteamientos en contra de la tesis de
esta demanda, y para que la Corte declare la constitucionalidad de la Ley
891 de 2004 se aduciran, en una especie de “argumentatio ad hominem” los
siguientes articulos de la Carta Politica, algunos de los cuales son, precisa-
mente, los mismos aducidos por los impugnantes:

El Articulo 7 que sefiala:

“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y_cultural de la Nacion
colombiana”.

El Articulo 8

“Es_obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacion”.

El propio Articulo 13 que consagra:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma pro-
teccion y trato...y gozaran de los mismos derechos...y oportunidades sin nin-
guna discriminacion por razones de sexo...religién...”

Con tanto énfasis como lo exige la demanda, el articulo 19 de la Carta estable-
ce para ellos y también para la Iglesia Catodlica:
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“...garantiza _la libertad de cultos...y el derecho a profesar libremente su reli-
gion y a difundirla...”.

El Articulo 72:

Porque si Las Procesiones de Semana Santa en Popayan, por las razones ano-
tadas, ha llegado a convertirse en patrimonio cultural de la Nacion, necesaria-
mente estan bajo la proteccion estatal y nos encontrariamos ante uno de los
bienes culturales que “...conforman la identidad nacional”, a tenor de este
Articulo 72.

En conclusion si se considera a estas celebraciones como una expresion cul-
tural de la Nacion, a ellas ha de brindarseles la proteccion constitucional adu-
cida.

VI. ARGUMENTOS PARA ACEPTAR LA INCONSITUCIONALIDAD
La demanda podria llegar a prosperar, si la Corte acepta lo dispuesto en
el paragrafo 2 del Articulo 13 constitucional

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva...”.

Por otra parte, los demandantes apoyan su solicitud de inconstitu-
cionalidad en el desarrollo jurisprudencial de la Corte constitucional (Sen-
tencia C-817) que consagra a Colombia como un Estado Laico, secular y
neutral, fundado en la estricta separacion de poderes entre las iglesias y el
estado, que no soportaria la mas ligera insinuacion de estarse generando
una leve preferencia, siquiera, en favor de las creencias catélicas. Prefe-
rencia que estaria insinuada en el hecho de que se trata de Procesiones
de Semana SANTA y de un Festival de Musica RELIGIOSA, promovidos
inicialmente por la Iglesia Catolica en desarrollo y apoyo de sus propias
creencias.

Igualmente la autorizacion al Gobierno para autorizar a las “...admi-
nistraciones nacional, departamental del Cauca y municipal de Popayan...
para asignar partidas presupuestales anuales destinadas a cumplir los ob-
jetivos planteados en la presente ley...”, podria aparecer como una sefal
indirecta de que con ellas la Iglesia Catélica podria verse favorecida, en su
calidad de promotora inicial y continuadora de estas tradiciones que, aunque
culturales, tuvieron un origen religioso.
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CONCLUSIONES

Por las anteriores razones y sobre todo con base en sus propios pronun-
ciamientos la Corte Constitucional debe pronunciarse en favor de la constitu-
cionalidad de la ley 891 de 2004.

De la misma manera, si la Corte encuentra argumentos, igualmente va-
lidos en favor la posicidon contraria, podria declararse inhibida para pronun-
ciarse.
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DEMANDA EN ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
CONTRA EL ARTICULO 5 (PARCIAL) DE LA LEY 1333 DE 2009

ACADEMICO PONENTE:
Jost ANTONIO MoLINA TORRES

I NORMA ACUSADA

LEY 1333 de 2009

por la cual se establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se
dictan otras disposiciones.

El Congreso de la Republica
Articulo 5°.

Infracciones. Se considera infracciéon en materia ambiental toda accion u
omision que constituya violacion de las normas contenidas en el Codigo de
Recursos Naturales Renovables, Decreto-ley 2811 de 1974, en la Ley 99
de 1993, en la Ley 165 de 1994 y en las demés disposiciones ambientales
vigentes en que las sustituyan o modifiquen y en los actos administrativos
emanados de la autoridad ambiental competente. Sera también consti-
tutivo de infraccion ambiental la comision de un dafio al medio ambiente,
con las mismas condiciones que para configurar la responsabilidad civil ex-
tracontractual establece el Codigo Civil y la legislacion complementaria, a
saber: El dafio, el hecho generador con culpa o dolo y el vinculo causal entre
los dos. Cuando estos elementos se configuren daran lugar a una sancién ad-
ministrativa ambiental, sin perjuicio de la responsabilidad que para terceros
pueda generar el hecho en materia civil (Se destaca el segmento normativo
impugnado).

Mediante auto de 14 de junio de 2016 el magistrado ponente expreso
que la demanda no cumple con los requisitos de claridad, certeza, especifici-
dad y suficiencia. Que por tanto se configura la ineptitud de la demanda.
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Contra este auto el actor interpuso recurso de suplica, el cual fue recha-
zado, teniendo en cuenta que no corrigio la demanda. Dice el demandante que
no corrigio la demanda porque en su criterio esta si cumple con los menciona-
dos requisitos jurisprudenciales.

Hechas las anteriores precisiones prosigo con la respuesta a la consulta
encomendada, asi:

Afirma el actor que el segmento normativo censurado quebranta el Arti-
culo 29 de la Constitucion Politica, al ser contrario al principio de legalidad
y reserva de ley, dado que la competencia para establecer las infracciones
ambientales no reside en los reglamentos. Que en este sentido se desconoce
la facultad del Congreso de la Republica, y por tanto, del principio de legali-
dad integrado por reserva de ley y tipicidad como parte del debido proceso
administrativo sancionador, al permitir que a través de actos administrativos
se puedan crear infracciones ambientales. Es decir, inicamente la ley puede
establecer infracciones administrativas. Al respecto cita las sentencias C-699
de 2015 y C-135 de 2016.

Seguidamente asegura el demandante que la finalidad del principio de
legalidad de las sanciones consiste en garantizar la libertad de los administra-
dos, asi como controlar la arbitrariedad judicial y administrativa mediante el
sefalamiento legal previo de las penas aplicables. Y, aunque la doctrina y la
jurisprudencia han reconocido que en el derecho administrativo sancionador
los principios de tipicidad y legalidad no tienen el mismo rigor exigible en
materia penal, aun asi el comportamiento sancionable debe estar precisado in-
equivocamente, como también la sancidn correspondiente, a fin de garantizar
el derecho al debido proceso que contempla el articulo 29 superior. Empero,
en el presente caso, la ley simplemente habilita a las autoridades ambientales
para crear infracciones administrativas.

En el marco de la Sentencia C-699 de 2005, al actor compulsé el con-
tenido del articulo 53 de la Ley 13 de 1990 con el del articulo 5 de la Ley 1333
de 2009, para luego concluir que conforme a lo dicho por la Corte:

(...) el uso de los conceptos indeterminados es admisible en una infraccion
administrativa y no desconoce del principio de igualdad, pero siempre y cuan-
do dichos conceptos sean determinables en forma razonable, esto es, que sea
posible concretar su alcance en virtud de remisiones normativas y de crite-
rios (...). Por el contrario, si el concepto es a tal punto abierto, que no puede
ser concretado en forma razonable, entonces dichos conceptos desconocen el
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principio de legalidad, pues la definicion del comportamiento prohibido queda
abandonada a la discrecionalidad de las autoridades administrativas, que valo-
ran y sancionan libremente la conducta sin referentes normativos precisos, tal
es la situacion del articulo 5 de la Ley 1333 de 2009.

II. RESPUESTA A LA CONSULTA

El problema juridico se concentra en determinar si el segmento norma-
tivo acusado es violatorio del debido proceso, segin términos del Articulo 29
de la Carta Politica. El cual guarda armonia con el principio de legalidad, in-
tegrado a su vez por los principios de tipicidad y reserva de ley, en el contexto
del debido proceso administrativo sancionador.

De acuerdo con la linea jurisprudencial decantada por la Corte Consti-
tucional' en esta materia, tenemos:

Como lo prevé el Articulo 29 superior, el debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. En esta dimension, el
derecho administrativo sancionador, al igual que el derecho penal debe ple-
garse al principio constitucional de legalidad, a su turno integrado por los
principios de tipicidad y reserva de ley, en consonancia con el principio de
proporcionalidad. No obstante, dichos principios son menos rigurosos en la
esfera del derecho administrativo sancionador en sus modalidades discipli-
naria y correccional.

El principio de legalidad entrafia una doble garantia: (i) es necesario
que la conducta y la sancion estén previamente determinadas a la comision de
la falta o la infraccion; (ii) la conducta y la sancién deben aparecer descritas
en una norma de rango legal, la cual puede hacer remision a otra ley o a un
reglamento, siempre y cuando queden determinados los elementos estructura-
les de la conducta antijuridica. Vale decir, el canon legal debe preceder a la
ocurrencia de la conducta tipificada cuando menos en su nucleo esencial, de
suerte que el eventual reglamento se ajuste plenamente a los dictados de la
ley en cuanto a la conducta y su correlativa sancion. Por lo mismo, en esta
ultima hipdtesis la ley debe establecer un marco de referencia certero para la
determinacion de la infraccion y la sancion en un caso concreto.

' Alrespecto pueden examinarse las sentencias C-1161 de 2000, C-726 de 2009, C-823 de 2011, C-619
de 2012, C-699 de 2015 y C-135 de 2016 de la Corte Constitucional.
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Segun se vio, el principio de legalidad estd compuesto por los prin-
cipios de reserva de ley y de tipicidad.

El principio de reserva de ley exige que ciertas materias deben ser
reguladas directamente por el Congreso de la Republica, que no a través de
reglamentos del Gobierno Nacional. Sin embargo, esta reserva puede ser de
caracter material, evento en el cual caben las facultades extraordinarias al
presidente de la Republica para regular la respectiva materia; o también de
linaje formal, caso en el cual se trata de materias reservadas con exclusivi-
dad al Congreso. Por consiguiente, al tenor de la reserva de ley flexibilizada
en el derecho administrativo sancionador, el legislador debe prescribir como
minimo: (1) los elementos basicos de la conducta tipica que serd sancionada;
(i1) el procedimiento; (iii) la definicion de la sancion o los criterios para deter-
minarla con claridad; (iv) los entes competentes para imponerla.

El principio de tipicidad se desdobla en los siguientes elementos: (i)
la conducta sancionable debe estar descrita de manera precisa, bien porque
esté determinada en la misma ley o sea determinable, a partir de otras normas
juridicas; (ii) el contenido material de la sancion debe estar definido en la ley;
(ii1) que exista correlacion entre la conducta y la sancion.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional también ensefia que las
conductas que configuren falta disciplinaria o administrativa no se someten
a la misma especificidad exigida en materia penal, de modo que bien puede
adoptarse un criterio de mayor flexibilidad en la adecuacion tipica. Es decir,
en relacion con las prenotadas faltas (disciplinaria o administrativa) la flexi-
bilizacion admite que la forma tipica tenga un caracter determinable, siempre
y cuando la ley fije criterios objetivos que permitan razonablemente concretar
la hipoétesis normativa que define la falta o la infraccion. En tal sentido, en
el derecho administrativo sancionador disciplinario y correccional es dable
el uso de preceptos juridicos indeterminados y de tipos en blanco, siempre
que sean determinables de manera razonable a fin de cristalizar su verdadero
alcance.

Por el contrario, como lo expresa la jurisprudencia constitucional, si la
respectiva norma es a tal punto abierta que dificulta drasticamente la adecu-
acion tipica, entonces se vulnera el principio de legalidad en términos de tipi-
cidad, pues la definicion del comportamiento prohibido queda al albur de la
discrecionalidad de las autoridades administrativas, que sin referentes norma-
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tivos precisos habran de ponderar libremente las conductas y sus correlativas
sanciones, lo cual se puede traducir en decisiones arbitrarias.

Pues bien, en el presente asunto se observa que el articulo 5 de la Ley
1333 de 2009 dispone que se considera infraccion en materia ambiental toda
accion u omision que constituya violacion de las normas contenidas en varios
ordenamientos de estirpe legal y en los actos administrativos emanados de la
autoridad ambiental competente, sin que en modo alguno se aluda a los el-
ementos basicos de la conducta tipica que sera sancionada, al procedimiento,
ni a la definicion de la sancidn o los criterios para determinarla con claridad.
Por ende, la expresion combatida es contraria a los postulados constituciona-
les resefiados, con especial detrimento del debido proceso en la esfera admin-
istrativa (Art. 29 CP).

Consecuentemente, de la manera mas respetuosa estimo pertinente sug-
erir ante la Corte Constitucional una decision que declare la inexequibilidad
del articulo 5 (parcial) de la Ley 1333 de 2009, en la locucion que reza: “y en
los actos administrativos emanados de la autoridad ambiental competente”.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO, ARTICULO 356

AcADEMICO PONENTE:
RAFAEL FORERO CONTRERAS

I LA NORMA ACUSADA

El expediente acusa la constitucionalidad del Articulo 45 (PARCIAL)
del Codigo Sustantivo del Trabajo en su integridad. Se omite la transcripcion
de la norma cuestionada.

II. CONCEPTO DE LA PRETENSION

Sostienen los ciudadanos acusadores que la aludida norma es sujeto
“de declaratoria de inexequibilidad... por motivos de omision legislativa
relativa...”.

También solicitan, “En subsidio se de la exiquibilidad condicionada a
que el contrato de obra labor (sic) no pueda ser aplicado a actividad indefini-
da...” (negrilla fuera del texto).

Manifiestan los accionantes que el acapite acusado “...solo puede apli-
carse a una actividad que pueda definirse en su accion y temporalidad...”.

III. FUNDAMENTOS DE HECHO

Pretenden fundamentarse en el hecho que: “Cuando fue expedido el
Codigo Sustantivo del Trabajo aun no conocia la Constitucion Politica de
1991... la posibilidad de proteccion constitucional frente a los derechos al
debido proceso y a la estabilidad relativa”.
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El punto principal de su acusacion esta contenido en el argumento se-
gun el cual: “...un contrato de obra termina convirtiéndose en una clausula
para despedir en cualquier momento y sin derecho a indemnizacién a un tra-
bajador”.

Posteriormente, increpan que por ello “... la norma contiene una omi-
sion legislativa relativa de caracter inconstitucional...” que vulnera los prin-
cipios de igualdad, estabilidad laboral y debido proceso.

Mencionan que “... tal y como se encuentra la legislacion de los contra-
tos de obra labor (sic) no garantizan la estabilidad en el empleo...”. (Negrilla
fuera del texto)

IV. PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Si me permite el Honorable Magistrado ponente, asi como los magis-
trados que le hacen sala la siguiente afirmacion, los accionantes parten de un
concepto reiterado en su memorial de “contrato de obra labor” (negrilla y
cursiva fuera del texto). Con ello mutantis mutandi, unir, integrar y fusionar
(tal vez confundir) obligacién de modo con obligacion de resultado.

Es necesario, para claridad general entender que una cosa es el contrato
de obra y otra cosa muy distinta el contrato de labor.

Para ello nos apoyaremos en las definiciones y en la ldgica al contraer
obligaciones contractuales.

Por contrato “de obra” podemos y debemos entender la presencia de in-
numerables posibilidades (hoy materiales o inmateriales e informaticas) tales
como obras artisticas, literarias, musicales, poéticas, académicas y pictoricas
por soélo citar algunas.

También encontramos obras sociales y culturales o de ayuda a la comu-
nidad. Es igualmente factible mencionar otro tipo de obras que son las llama-
das obras publicas, entre ella la construccion, mantenimiento o destruccion de
edificios, carreteras, puentes, tuneles, presas para embalses y la infinidad de
obras civiles y de ingenieria o arquitectura. Ellas podran ser emprendidas en
forma individual o colectiva, segin sea el caso o la necesitad.

El Maestro Guillermo Cabanellas de Torres, en su diccionario enciclopé-
dico de derecho usual, (tomo II C-D- 12° ed. Heliasta 1979 p. 348) nos informa
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sobre el contrato de obras propio del derecho administrativo espaiol, referente
a la contratacion estatal y para la ejecucion de éstas. También se refiere CABA-
NELLAS al contrato de locacion de obra (ibidem p.347) “Es aquel por el cual
una persona se obliga, mediante remuneracion a realizar una obra”.

En el diccionario de Cabanellas, el término obra tiene cerca de treinta
entradas primarias o generales, (contenidas en el tomo IV J-O PAGS. 635
A 641) anonima, artistica, cientifica, cinematografica, de arte, de mano, de
misericordia, dramatica, inédita, literaria, maestra, manual, publica ruinosa,
seudonima, social, entre otras.

Por ello aludimos a la definiciéon de obra como aquella cosa hecha o
producida por un sujeto agente.

Como indico a mis alumnos en catedra, y a través del siguiente ejemplo,
el contratante o empleador manifestaria: “...lo contrato para que pinte el re-
trato artistico de mi esposa al 6leo y que se parezca lo mas posible a ella”. En
este caso y a no dudarlo, la obra tiene una duracion determinada o determina-
ble y mas que obligacion de medio, nos atrevemos a acercarla a la obligacion
de resultado: entregar el retrato al 6leo, ojald debidamente enmarcado en un
tiempo acordado o prudencial al cabo del cual el contrato se extingue por su
propia naturaleza.

Si los quejosos intentan citar o aludir a la contratacion permanente de
un artista pintor, tratariamos de aludir a como los antiguos mecenas Medicis
como es el caso de Lorenzo el Magnifico vinculaban a los genios de su época
como a Leonardo Da Vinci, para diversas obras sin atencion al término, si es-
tariamos frente a un contrato a término indefinido. Creemos, con todo respeto,
que no es el caso.

Asi las cosas, mientras la obra se refiere al producto o resultado de un
trabajo, contrario sensu, estimamos y sugerimos al Honorable Magistrado
ponente que la labor se refiere a la manera de hacer las cosas, es decir a la
actividad propiamente dicha.

Define CABANELLAS en su diccionario labor como sinénimo de
trabajo.

[lustramos esta segunda situacion con las labores agricolas, es decir las
propias de ganaderia, agricultura, pesca o “faena” como se conoce a ciertas
labores propias del trabajo en el mar.
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Frente a este trabajo de LABOR vinculamos el trabajo agricola o el
minero; familiarmente el trabajo o labor en tela, cuero, madera metal o piedra
asi como las labores del hogar, cocinar entre ellas. La labor, por tanto, puede
ser la recoleccion del café, del algodon o cultivos de pan-coger. El obrero no
“produce” el café ni el algodon, los cultiva y recoge sus frutos. Otra cosa es
que se mal-utilice la figura y en un mismo contrato se pretende que sea de
labor la recoleccion simultanea o secuencial y continua de varios productos
agricolas. A no dudarlo, en este tltimo caso no es culpa de la norma y mucho
menos de su viabilidad constitucional, sino del mal uso que el contratante
haga de su ejercicio practico.

Segun Cabanellas y desde antiguo, en la Ley de las Doce Tablas ya
se anunciaba la diferencia entre labor y obra, concretamente en la Partida
Segunda, titulo vigésimo, ley quinta' “Labor es dicha aquella cosa que los
hombres hacen trabajando en dos maneras: la una, por razon del tiempo, asi
como aquellos que labran por pan o por vino y guardan sus ganados, o aque-
llas que hacen otras cosas semejantes de €stas en que reciben trabajo y andan
por fuera por los montes o por los campos, do han por fuerza a sufrir frio o
calentura segun el tiempo que hace. Y obras son aquellas que los hombres
hacen estando en casas o en lugares cubiertos, asi como los que labran oro y
plata, y hacen monedas, o armas y armaduras o los otros menesteres. .. a éstos
llaman menestrales y los otros labradores”.

Por toda la anterior argumentacion se entra a reprochar que los quejosos
utilicen la expresion de obra labor (sic.).

Ahora bien, pasando a otros temas mencionados por los demandantes:

“Cuando fue expedido el Codigo Sustantivo del Trabajo Colombia aun no co-
nocia la Constitucion Politica de 1991, por lo cual la normatividad del trabajo
no tenia la posibilidad de proteccion constitucional frente a los derechos al
debido proceso y a la estabilidad relativa”.

Permitame sefior Magistrado ponente ser enfatico a la vez que respetuo-
so de esa Alta Corporacion, al afirmar que, postulados y principios del dere-
cho y aquellos propios y especiales del derecho del trabajo son, a no dudarlo,
inspiracion anterior a la Carta Politica y han orbitado desde la creacion del
derecho social en las mentes y las plumas de nuestros pioneros laboralistas.
La Legislacion laboral y de la Seguridad Social con Rafael Uribe Uribe, la

! Cabanellas, ibidem, tomo iv, p. 80.
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Ley 6 de 1945 y los codigos Sustantivo y Procesal demuestran la vanguardia
del derecho social colombiano de la época y las figuras de proteccion como
los fueros sindicales, de maternidad y otros, el avance hacia el estado social
de derecho.

Si bien la Carta del 91 nos inspira a integrar un Estado Social de Dere-
cho, moderno y acorde con las actuales circunstancias sociales, econdmicas y
politicas, no dudariamos en afirmar la claridad conceptual y de criterio de los
Maestros Adan Arriaga Andrade, Alfonso Meluk, Blas Herrera Anzoategui,
Guillermo Gonzales Charry, para mencionar algunos, quienes inspiraron los
textos laborales anteriores a nuestro Estatuto Superior sin que nos atrevamos
a tildar sus textos o las providencias del extinto Tribunal Supremo del Trabajo
de caducos u obsoleto. Todo lo contrario, honor y respeto a quienes inspiraron
los textos de la Reforma de 1936 a la Constitucion de 1886, al decreto 2158
de 1948 o la Ley 6" de 1945, entre otras.

El espiritu de la norma contenida en el acapite acusado es logica y nos
acerca a las formas de trabajo que deberan ser adecuadamente utilizadas para
fundamentar, desde lo laboral, al Estado Social de Derecho que merecemos,
especialmente en los tiempos actuales y de cara a los acuerdos que reivin-
dicaran la regularizacion del trabajo formal y decente, como lo preconiza la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Pretender retirar, cercenar o desaparecer la expresion acusada “por el
tiempo que dure la obra o labor determinada” equivaldria a mutilar al
estatuto en su sentido y su integridad, privando la posibilidad de acudir a sus
adecuadas formas de contratacion, a la vez que limitar en lugar de incrementar
las posibles alternativas de contratacion laboral subordinada. (Negrilla fuera
del texto).

Con la misma respetuosa solicitud, pido permiso y autorizacion a esta
Alta Corporacion, en cabeza del sefior Magistrado ponente de la presente ac-
cion de constitucionalidad, para permitirme la licencia de utilizar el siguiente
ejemplo:

La existencia del semaforo, y por ende de la “luz roja”, implica, de
acuerdo con la normativa de transito “parar”, situacion que debe ser acata-
da como norma que es y debe ser acatada por la colectividad. Por tanto, el
conductor esta llamado, invitado o forzado a detener la marcha del vehiculo,
cuando la luz pase a rojo. Quien se abstiene de seguir o aceptar el llamado a
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respetar el alto, puede llegar a crear un accidente de proporciones varias, que
van desde el deterioro material de los vehiculos involucrados, hasta poner en
riesgo la vida e integridad de conductores, pasajeros o peatones. Por tanto es
mala practica y una inconducta reprochable pasar el semaforo en rojo y, ha-
ciendo caso omiso, continuar la marcha. Por ello no nos atrevemos a conside-
rar no proponer o creer que la culpa del eventual accidente vehicular la tiene
el seméaforo... Me animo a afirmar que la supresion de la norma (retiremos
la luz roja del semaforo por cuanto se presta a su transgresion) convertiria el
transito vehicular en un caos superior al que ya tenemos.

Con todo respeto, presento el anterior ejemplo para ilustrar que el aca-
pite acusado en ningiin momento constrifie, limita, y mucho menos impide la
normal contratacion laboral colombiana.

En conclusion, honorables magistrados, es el no acatamiento de la nor-
ma, su abierta vulneracion lo que desata la necesidad de poner en marcha el
aparato jurisdiccional del Estado en procura de la justicia, la equidad o la
adecuada vida de los ciudadanos en el estado social de derecho del cual es
guardidn la Corte Constitucional.

Discrepo profundamente de la postura de los quejosos. Ya he puntua-
lizado e ilustrado la razén de mi comedida oposicion. No encuentro mérito
para que se afirme, que haya “motivos de omision legislativa relativa” como
afirman.

Refrendo, Honorable Magistrado ponente: la norma parcialmente acu-
sada no es ilegal, mucho menos inconstitucional. Aplicarla indebidamente es
lo que trae graves deterioros al actuar de la sociedad y de los grupos producti-
vos o de los actores sociales: Estado, empleadores y trabajadores.

Declarar al aparte de la norma inexequible implicaria, en mal momento,
apartarla del aparato normativo y, con ello, impedir la celebracion de contrata-
ciones adecuadas y muy pertinentes en la esfera de lo laboral, especialmente
en los momentos actuales donde se procuran mecanismos pertinentes de regu-
larizacion con miras al trabajo decente.

Eventualmente, consideramos que cercenar la Norma acusada, mas bien
invita a incrementar el mal uso —ya frecuente— de los contratos civiles de obra,
puesto que el contratista si esta fuera del &mbito protector del derecho de las
relaciones de trabajo, alli si se pierde la voluntad tuitiva del legislador dentro
de ese Estado Social de Derecho que necesitamos de cara al agro colombiano
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y los acuerdos de los postconflicto y de instrumentacion de mecanismos ido-
neos de regulacion y regularizacion de los ciudadanos.

Ni siquiera se considera, a nuestro criterio, condicionar lo que ya es cla-
ro. La norma es y se solicita con todo comedimiento del Magistrado ponente
y de quienes le hacen sala que sea declarada exequible.

CONCLUSION

Todo lo anterior nos lleva, Honorable Magistrado ponente, a sugerir
tanto a su sefioria como a la Honorable Sala, considerar la viabilidad, de la
norma acusada.

Como ya se indicd, en nuestro concepto y a nombre de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia solicitamos que SE DECLARE LA EXEQUI-
BILIDAD DE LA NORMA ACUSADA por no encontrarse vulneracion ma-
nifiesta, real o presunta del Estatuto Superior y de su intenciéon ni mucho
menos omision legislativa relativa.
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DEMANDA CONTRA LOS ARTICULOS 3 Y 4 (PARCIALES) DE LA LEY 1754
DE 2015, “POR LA CUAL SE RECONOCE LA IMPORTANCIA RELIGIOSA
Y CULTURAL DEL MONUMENTO A CRISTO REY, DEL MUNICIPIO DE
BELALCAZAR, EN EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

ACADEMICO PONENTE:
HERNAN ALEJANDRO OLANO GARCIA

I NORMA ACUSADA

Demanda contra los articulos 3 y 4 (parciales) de la Ley 1754 de 2015,
“Por la cual se reconoce la importancia religiosa y cultural del monumento a
Cristo Rey, del municipio de Belalcazar, en el departamento de Caldas y se
dictan otras disposiciones”.

II. DEL CONCEPTO SOLICITADO

Mediante oficio 3646 del veinticinco (25) de octubre de 2016 de la Se-
cretaria General de la Corte Constitucional y recibido en la Academia Co-
lombiana de Jurisprudencia, en esa fecha a las 4:00 p.m., el H. Magistrado
Alejandro Linares Cantillo solicita al Presidente de la Academia, doctor Ce-
sareo Rocha Ochoa, si lo estimase oportuno, concepto que se emite dentro de
los diez (10) dias siguientes al recibo de la citada comunicacion.

El veintiséis (26) de octubre de 2016, el sefior Secretario General de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, doctor Juan Bautista Parada Caice-
do, ha tenido a bien asignarme la consulta formulada.

En la demanda, recibida el 29 de agosto de 2016 en la Corte Consti-
tucional por la oficina de correspondencia externa, la ciudadana Erika Paola
Rueda Leon, actia en contra de los articulos 3 y 4 (parciales) de la Ley 1754
de 2015, “Por la cual se reconoce la importancia religiosa y cultural del mo-
numento a Cristo Rey, del municipio de Belalcazar, en el departamento de
Caldas y se dictan otras disposiciones”; dicha demanda fue repartida al H.
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Magistrado Alejandro Linares Cantillo en sesion de Sala Plena del siete (7)
de septiembre de 2016 y, por medio de auto del veintiuno (21) de septiembre
de 2016 se resolvid inadmitir el libelo por incumplimiento del requisito de
claridad, exigido para la admision de la demanda, lo cual notifico al Secre-
taria General por medio de estado no. 165 del veintitrés (23) de septiembre
de 2016, siendo corregida la demanda por via de fax y recibida por la Corte
Constitucional el dia veintiocho (28) de septiembre de 2016, que hacia parte
del término de ejecutoria del citado Auto 165, ante lo cual, el Magistrado,
por medio de Auto de octubre trece (13) de 2016, decide admitir la demanda
de inconstitucionalidad, no obstante que en dicho interlocutorio expresa en
el numeral 4, que: “Oportunamente y mediante... la demandante presen-
ta escrito con la finalidad de corregir la demanda. Para ello (i) precisa las
expresiones acusadas, (i) complementa algunos de los argumentos inicial-
mente presentados y (iii) propone un nuevo cargo”.

De la manera mas respetuosa, me permito diferir de lo expresado en
este numeral, por cuanto, a mi juicio, no se trata de una correccion, sino de
una NUEVA DEMANDA, por lo cual, ha debido dejarse en firme el auto del
veintiuno (21) de septiembre de 2016, que resolvio inadmitir el libelo por
incumplimiento del requisito de claridad, exigido para la admision de la de-
manda.

Sin embargo, ya en tramite el proceso, la demandante introduce ar-
gumentos violatorios de los articulos 2, 13, 19 y 136 (numeral 4) Superio-
res, lo mismo que expresa que se vulneran principios de secularidad de un
Estado laico. Asi, la demandante confunde “aconfesionalidad” con “laici-
dad”, pues segun su acusacion, la norma demandada “no es otra cosa que
el adentrarse en la esfera prohibida del Estado laico pregonado en la Cons-
titucion...” (yo quisiera saber en qué articulo de la Carta se “pregona” lo
de Estado laico, pues no he encontrado esa expresion asi citada en el texto
Superior, o por lo menos en la version que yo consulté en la pagina de la
misma Corte Constitucional, visible en el siguiente enlace: http://www.cor-
teconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%?20politica%20de%20Colom-
b1a%20-%202015.pdf).

Cuando la H. Corte Constitucional se pronunci6 en la sentencia C-441
de 2016, se expidio el comunicado de prensa no. 34, en el cual se evidencia
la proteccion de una actividad CULTURAL, como la proclamada por la ley
1754 de 2015, que habla de la importancia, por un lado religiosa y por el otro
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cultural del monumento a Cristo Rey, del municipio de Belalcazar, en el de-
partamento de Caldas.

Alli se advirtio que:

“...dentro del concepto de cultura, el orden internacional no prohibe que se in-
cluyan manifestaciones de tipo religioso, las cuales deben ser protegidas tam-
bién por mandato constitucional. En desarrollo de ese mandato, el Congreso de
la Republica expidio la reglamentacion (Ley 397 de 1997, segtin fue modificada
por la Ley 1185 de 2008), que establece un procedimiento estricto a través del
cual, las autoridades competentes deciden cudles son aquellos bienes de interés
cultural y cudles las manifestaciones culturales inmateriales de la Nacién que
deben integrar el patrimonio cultural de la Nacion (Decretos 2491 de 2009 y
763 de 2010). Técnicamente, los bienes de interés cultural que surten el proce-
dimiento y son declarados con ese caracter, son objeto de un Plan Especial de
Manejo y Proteccion. En cuanto a los bienes inmateriales, que incluyen mani-
festaciones religiosas, el reconocimiento se da a través de la orden de inclusion
en la Lista Representativa de Patrimonio Cultural Inmaterial, lo cual implica la
elaboracion y ejecucion de un Plan Especial de Salvaguarda, con las consecuen-
cias juridicas que implica su proteccion, entre ellas, ser destinataria de medidas
de apoyo financiero. En cuanto a las autoridades competentes para determinar
cuales manifestaciones culturales son parte del patrimonio cultural de la Nacion,
la Corte sefial6 que cabia el Congreso, ya que el mandato de los articulos 70 y 71
se dirige al Estado y no a un érgano especifico, ademas de que el legislador goza
de una clausula general de competencia para desarrollar la Constitucion (art. 150
C.Po.). De esta manera, el Congreso, al declarar una manifestacion de la cultura
como patrimonio cultural de la Nacion, puede fijar entre otros aspectos, la mane-
ra de proteccion de la misma y si fuere del caso, autorizar a la entidad territorial
competente para que destine las partidas presupuestales necesarias para cumplir
tal objetivo. Si bien dicha autorizacion no es una orden perentoria para el ente
territorial, si se constituye en n titulo juridico que le asigna la competencia al
municipio para la destinacion especifica de sus recursos, en concordancia con
los articulos 311 y 313.9 de la Constitucion. A juicio de la Corte, el Congreso de
la Republica esta facultado para autorizar el gasto publico, ya que no esta im-
partiendo una orden sino una mera facultad y por lo tanto, no desconoce la regla
constitucional de iniciativa gubernamental o la autonomia de las autoridades te-
rritoriales. Ademas, el titulo presupuestal debe responder a un fin constitucional-
mente aceptado. En ese orden, cuando se esta frente a una manifestacion cultural
que incorpora particularmente un contenido religioso, en virtud del mandato
constitucional contenido en el articulo 19 superior y ampliamente desarrollado
en la jurisprudencia, como el principio de neutralidad caracteristico del Estado
colombiano, tanto las autoridades competentes — Ministerio de Cultura, gober-
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nacion, municipio y distrito- como el Congreso de la Republica, tienen el deber
de motivar las medidas de promocion, difusion y salvaguarda de tal expresion,
en un criterio secular preponderante, es decir, si bien se acepta que manifes-
taciones culturales pueden tener un origen y/o contexto religioso, el fomento,
promocion, difusion, conservacion, proteccion y desarrollo de dicho patrimonio
debe otorgarse en consideracion a un fin laico primordialmente y no en razon a
su caracter religioso”.

Argumentos similares de la Corte Constitucional, que en cuanto a las
partidas para la proteccion del patrimonio cultural inmaterial de la Nacion,
en el cual no existe un matiz inicamente religioso, sino la proteccion de una
manifestacion cultural, también esta en la sentencia sobre la Semana Santa de
Popayan, como se advierte en el comunicado 44 de octubre 19 de 2016 de la
Corte Constitucional.

“...segun la cual bajo ciertas condiciones es posible salvaguardar, incluso
a través de la asignacion de finanzas publicas, manifestaciones culturales
con connotaciones religiosas. Con arreglo a estas condiciones, el Estado no
puede 1) establecer una religion o iglesia oficial; 2) identificarse formal y
explicitamente con una iglesia o religion; 3) realizar actos oficiales de ad-
hesion, asi sean simbdlicos, a una creencia, religion o iglesia; 4) tomar de-
cisiones o medidas que tengan una finalidad religiosa, mucho menos si ella
constituye la expresion de una preferencia por alguna iglesia o confesion;
5) adoptar politicas o desarrollar acciones cuyo impacto primordial real sea
promover, beneficiar o perjudicar a una religiéon o iglesia en particular frente
a otras igualmente libres ante la ley. Para adoptar normas que autoricen la
financiacion publica de bienes o manifestaciones asociadas al hecho religio-
so 6) la medida debe tener una justificacion secular importante, verificable,
consistente y suficiente y 7) debe ser susceptible de conferirse a otros credos,
en igualdad de condiciones”.

Recordemos que la ley establece la conformacion de una Lista Re-
presentativa de Patrimonio Cultural Inmaterial (LRPCI), que tiene como
fin registrar estas manifestaciones culturales; el desarrollo de un Plan Espe-
cial de Salvaguardia (PES) para asegurar su fortalecimiento, revitalizacion,
sostenibilidad y promocion, y la identificacion de las herramientas nece-
sarias para el buen desarrollo de estos procesos. Igualmente, establece un
incentivo tributario para quienes inviertan en la salvaguardia de este tipo de
patrimonio.

Las manifestaciones del patrimonio de naturaleza intangible estan rela-
cionadas con los saberes, los conocimientos y las practicas relativos a varios
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campos, entre otros, asi como las tradiciones y expresiones orales, incluidas
las lenguas, artes del espectaculo, usos sociales, rituales y actos festivos, co-
nocimientos y usos relacionados con la naturaleza y el universo, técnicas ar-
tesanales, que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos
reconozcan como parte de su patrimonio cultural, (Véase el articulo 8° del
Decreto nimero 2941 de 2009, “por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 397 de 1997 modificada por la Ley 1185 de 2008, en lo correspondiente
al Patrimonio Cultural de la Nacion de naturaleza inmaterial™).

La diversidad cultural amplia las posibilidades de eleccion que se brin-
dan a todos; es una de las fuentes del desarrollo, entendido no solamente en
términos de crecimiento econdmico, sino también como medio de acceso a
una existencia intelectual, afectiva, moral y espiritual satisfactoria y se en-
cuentra incluida igualmente en la Declaracion Universal de la UNESCO so-
bre la Diversidad Cultural de noviembre 2 de 2001 e implica que dentro del
universo que ella comprende, se apliquen y logren efectivamente los derechos
fundamentales de que son titulares los integrantes de las comunidades indi-
genas, las negritudes e incluso las comunidades de extranjeros residentes en
Colombia y a la comunidad gitana o ROM.

Recalco asi que la politica estatal en lo referente al Patrimonio Cultural
de la Nacion, tienes como objetivos principales la proteccion, la conserva-
cion, la rehabilitacion y la divulgacion de dicho patrimonio, con el proposito
de que este sirva de testimonio de la identidad cultural nacional, tanto ahora
como en el futuro, particularmente para: (i) la salvaguardia del patrimonio
cultural inmaterial; (ii) el respeto del patrimonio cultural inmaterial de las
comunidades, grupos e individuos de que se trate; (iii) la sensibilizacion en el
plano local, nacional e internacional a la importancia del patrimonio cultural
inmaterial y de su reconocimiento reciproco y, (iv) la cooperacion y asistencia
internacionales, por lo cual se reviste de una gran importancia la identifica-
cion y declaratoria de los elementos y actividades que conforman el patrimo-
nio cultural de la nacion.

Articulo 7°. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultura de la
Nacion colombiana. (Subrayado fuera de texto).

Este articulo se encuentra en el Titulo Primero de la Constitucion en
que se encuentran los principios fundamentales siendo asi como se resalta
la importancia del reconocimiento y proteccion de la diversidad Cultural en
Colombia.
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Articulo 70. El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la
cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de
la educacion permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y profesio-
nal en todas las etapas del proceso de creacion de la identidad nacional.

La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad.
El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais.
El Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusion de
los valores culturales de la Nacion. (Subrayado fuera de texto).

Articulo 72. El patrimonio cultural de la Nacién estd bajo la proteccion del
Estado. El patrimonio arqueologico y otros bienes culturales que conforman la
identidad nacional, pertenecen a la Nacion y son inalienables, inembargables e
imprescriptibles. La ley establecera los mecanismos para readquirirlos cuando
se encuentren en manos de particulares y reglamentara los derechos especiales
que pudieran tener los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza ar-
queolodgica. (Subrayado fuera de texto).

Estos articulos establecen de forma clara y taxativa la obligacion del
Estado Colombiano de proteger el patrimonio cultural, pero claramente para
proteger el patrimonio se hace necesario reconocerlo e identificar los planes
de salvaguarda, como se desprende de la ley demandada.

La politica estatal en lo referente al Patrimonio Cultural de la Nacion,
tiene como objetivos principales la proteccion, la conservacion, la rehabilita-
cion y la divulgacion de dicho patrimonio, con el proposito de que este sirva
de testimonio de la identidad cultural nacional, tanto ahora como en el futuro.

En todas las épocas, la libertad religiosa, no se refiere solamente a las
creencias intimas, personales y privadas, con las que un ser humano se rela-
ciona con la Divinidad, sino que también se integra de manifestaciones socia-
les y publicas, con una dimension colectiva e institucional, que suele padecer
los ataques del laicismo, que pretende relegar los actos religiosos inicamente
a la vida privada y, que en el caso de la demanda se observa, pues, se quiere
acabar con una manifestacion cultural, que si bien incluye sentimientos reli-
giosos, artisticos y tradicionales, hace parte del patrimonio inmaterial de la
nacion colombiana.

Por las razones expuestas, solicitamos a la H. Corte Constitucional de-
clarar exequible la disposicion, acusada.
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L. DE LA ADECUADA INTERPRETACION DE LOS TEXTOS DEMANDADOS

Lo primer que debe advertirse es que las expresiones “el trato de los
animales”, “el respeto, la solidaridad, la compasion, la ética, la justicia”, con-
tenidas en el literal a del articulo tercero, asi como la expresion “solidaridad
social” de la Ley 1774 de 2016, hacian parte de la redaccion del proyecto ori-
ginal, esto es, al que correspondi6 el numero 087 de 2014 —Camara—, sin que

existiese modificacion alguna durante el tramite constitucional del proyecto.

En ese sentido, conviene recordar que la exposicion de motivos del men-
cionado proyecto de ley, sefiald: “la finalidad de la reforma no es solo la protec-
cién misma de los animales, sino la proteccion de un medio ambiente saludable
para el hombre, el sano equilibrio de éste en sus dmbitos socioldgicos, sicologi-
cos, emocionales, fisicos y ecoldgicos, al desarrollarse en un entorno arménico
con los otros seres vivos que lo rodean. El aprovechamiento y convivencia con
los animales no se debe dar en detrimento de la sanidad ambiental de los seres
humanos y de su medio ambiente, sino por el contrario, dentro de un esce-
nario de convivencia en el respeto”. Mas adelante, la exposicion de motivos,
manifiesta que conforme a los estudios del FBI en los Estados Unidos, de la
American Psychiatric Association, existe una relacion directa entre conductas
del ser humano que atentan contra los animales y aquellas que atentan contra las
personas. Igualmente se hace referencia a la Declaracion Universal de los De-
rechos de los Animales, aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) y posteriormente, por la
Organizacion de Naciones Unidas. La mencionada declaracion adoptada por la
Liga Internacional de los Derechos del Animal en 1977 y, posteriormente, por
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la ONU y la UNESCO, conciben al animal como sujeto de derechos y al ser
humano como sujeto de obligaciones y deberes respecto de los animales; es la
propia declaracion la que introduce el concepto de respeto como derecho de los
animales e impone dicha obligacion al ser humano. De otra parte, y aun cuando
no alude expresamente a la ética y la justicia, se funda en un conjunto de valores
predicables del ser humano y que no apuntan exclusivamente a las relaciones
entre humanos sino que se extiende a cualquier tipo de relacion entre el ser hu-
mano y el medio ambiente que lo rodea.

Ese es precisamente el contexto en que se advierten las expresiones de-
mandadas las cuales fueron utilizadas por el legislador para definir los valores
que deben regir el trato del ser humano a los animales. Si se observa, dichas
expresiones hacen parte del catdlogo de principios contenidos en el articulo
tercero de la Ley 1774 de 2016 y, concretamente, hacen parte de la definicion
del principio de “Proteccion al animal”.

En ese contexto se logra advertir que su inclusion en el texto de la ley
pretende dar al intérprete herramientas axiologicas que le permitan desentra-
nar el alcance de las disposiciones contenidas en la mencionada ley. Por lo
tanto, no se trata de expresiones a las cuales se les pueda conferir un valor y
significado normativo auténomo sino que deben ser interpretadas en el con-
texto integral de dicha normatividad.

Es por lo anterior que resulta a todas luces diafano que el literal A del
articulo tercero de la Ley 1774 de 2016, al definir el principio de proteccion
al animal y disponer que el trato a los animales se basa, entre otros, en el res-
peto, la solidaridad, la compasion, la ética, y la justicia, no pretende extender
con idéntico alcance dichos valores a las relaciones entre seres humanos a las
que surgen del ser humano con los animales. El contexto en el que aparecen
las expresiones demandadas claramente corresponde al de las relaciones entre
seres humanos y demas especies del mundo animal.

Finalmente debe advertirse que la propia Corte Constitucional en dis-
tintos pronunciamientos, entre otros en sentencia C-666 de 2010 y C-467 de
2016, ha avalado la doble condicion que tienen los animales a quienes ya no
es dable concebir como simples bienes juridicos, muebles o inmuebles por
destinacion, segun el caso, sino que ademas son seres sintientes, de lo cual se
sigue que su categorizacion tradicional en el derecho de bienes del Derecho
Civil, simplemente se utiliza para fijar el marco juridico de las relaciones
entre personas sin que ello excluya los derechos de los cuales son sujetos los
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animales y, en consecuencia, las obligaciones y los deberes que con respecto
a los mismos se imponen a los seres humanos, para lo cual nada obsta que el
legislador utilice valores predicables de la conducta humana en el marco de
las relaciones con cualquier ser vivo y con el medio ambiente que lo rodea,
del cual al fin y al cabo, es simplemente una parte.

Conforme a lo anterior, consideramos que el juicio de constituciona-
lidad a las expresiones acusadas, debe atender al contexto normativo al cual
pertenecen, es decir, valores que definen un concepto elevado a la categoria
de principio como herramienta de hermenéutica juridica.

II.  DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El demandante plantea que las expresiones contenidas en la norma de-
mandada vulneran el Articulo 13 superior, en tanto equiparan al ser humano
y a los animales, por cuanto considera que los valores a que se refiere la dis-
posicion solo pueden tener un alcance que es el que se otorga a las relaciones
interpersonales del ser humano.

En primer término, debe advertirse que en nuestro criterio la afirmacion
del demandante se basa en una apreciacion personal del significado de las
expresiones demandadas y no en su real significado de acuerdo al contexto
juridico en el que se hayan inmersas.

Tal y como se advirtié en el anterior acapite, es precisamente la Ley
la que distingue entre seres humanos y demas especies del mundo animal,
partiendo de la base de que como seres sintientes, que no humanos, deben
recibir especial proteccion del Estado, en especial, frente a aquellas conductas
causadas directa o indirectamente por los seres humanos que atenten contra su
bienestar, su vida, su salud o su integridad fisica en forma injustificada. Note-
se a la vez, que de antafio el legislador, ha diferenciado no solo las relaciones
que surgen entre los distintos seres humanos y entre estos y los animales, sino
que, a su vez, ha introducido clasificaciones que permiten diferenciar en gru-
pos a todo el reino animal, diferenciando los derechos y su ejercicio. Asi las
cosas, la Ley establece criterios que dependen de condiciones intrinsecas al
comportamiento animal para fijar las relaciones entre estos y el ser humano,
las cuales acuden a criterios de peligrosidad, posibilidad de convivencia con
el ser humano, riesgo para la sociedad frente a transmision de enfermedades,
virus, etc, destinacion a servir de alimento, diversion, etc.
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Pues bien, cuando las expresiones demandadas definen el entorno de
valores que deben guiar el comportamiento del ser humano respecto del trato
hacia los animales, en ningin momento esta equiparando al ser humano con
las demas especies del mundo animal. Por el contrario, partiendo de la base
de que el ser humano es un ser pensante y que esta en condicion de razonar y
discernir le impone la obligacion de obrar conforme a un conjunto de valores,
todos ellos compatibles con la preservacion de un medio ambiente adecuado
para su desarrollo, estabilidad y perdurabilidad, que deben guiar su comporta-
miento frente al mundo externo y eso incluye, por supuesto, las relaciones del
ser humano con los otros seres que hacen parte del reino animal.

Tampoco es cierto que los valores a los que se refieren las expresiones
demandadas tengan un exclusivo alcance semantico referido a las relaciones
interpersonales. El respeto en el trato a los animales, incorpora la obligacion
de abstenerse de sacarlos de su entorno natural, de tratarlos con crueldad o de
causarles sufrimientos innecesarios, pero es la ley la que sefiala expresamente
que tipo de acciones estan permitidas y cudles estan prohibidas respecto de la
utilizacion de animales por parte del ser humano sin que sea predicable que
por aludir a estos conceptos se pueda entender que son las mismas que rigen
el comportamiento de los seres humanos respecto de su misma especie. Lo
propio ocurre con la solidaridad que en el marco de la ley no se refiere al con-
cepto de solidaridad social, propio de los seres humanos y sus relaciones in-
terpersonales e intersociales, sino que conciben al ser humano como una parte
del mundo respecto del cual surgen deberes y obligaciones para con otras
especies e incluso, como un componente del ecosistema. Asi mismo, la ética
y la justicia, son valores filosoficos que desde los inicios de la humanidad
han tenido distintas acepciones y a los que hoy por hoy, se les reconoce un
significado atado a la racionalidad pero no necesariamente vinculado al com-
portamiento con otros seres humanos sino entre seres racionales y cualquier
otro componente del medio ambiente.

Lo anterior significa que el hecho de que la ley haya utilizado esos
valores normativos como referentes de interpretacion del ordenamiento ju-
ridico, de una parte, no significa que le esté dando el mismo alcance que en
otras leyes se le da a dichos conceptos, cuando quiera que ellos se utilicen en
el marco de las relaciones entre personas y, de otra parte, tampoco implica
que un concepto contenido en una ley tenga necesariamente que tener idén-
tico significado en el contexto de otras leyes que regulan relaciones juridicas
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distintas, como en el presente caso, en el que es evidente que su inclusion
pretende regular las relaciones entre seres humanos y otros seres vivos.

En ese orden de ideas, al regular relaciones distintas con un trato razo-
nablemente diferenciado, no puede considerarse que las expresiones deman-
dadas atenten contra el principio de igualdad sino que, por el contrario, son
una expresion del mismo.

III. PEeTICION

De conformidad con lo expuesto, consideramos que las expresiones de-
mandadas deben hacer parte de un pronunciamiento que declare la constitu-
cionalidad de las mismas, frente a las razones expuestas por el demandante.
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I PROLEGOMENO

El accionante aduce que al estar el vicio de la voluntad catalogado
como fuerza, sujeto a las regulaciones propias de la nulidad relativa, se impi-
de que el juez, el Ministerio Publico u otro tercero interesado intervengan en
cumplimiento de los deberes que les exige el Estado Social de Derecho, para
defender los intereses de la victima que se ha visto forzada a contratar y que
se encuentra imposibilitada de hacer valer ella misma sus derechos. Sefiala
entonces que lo mas propicio es que se aplique la regulacion de la nulidad
absoluta, ya que de esa manera se revestiria de legitimidad a las antedichas
autoridades y demas ciudadanos para solicitar la declaratoria de nulidad de un
contrato viciado de fuerza.

Sin embargo, opuestos estamos a las pretensiones aducidas por el accio-
nante, pues consideramos que si bien es entendible su preocupacion por salva-
guardar los derechos constitucionales de quienes se han visto coaccionados a
contratar por fuerza o intimidacion, el andamiaje juridico actual no les cerce-
na a estos la debida proteccion, y ain mas, se orienta a darle cumplimiento a
principios de rango superior y de ninguna desdefiable valia.

II. DISTINCION ENTRE NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA

En efecto, las construcciones juridicas que dieron luz a la distincion
entre nulidad absoluta y nulidad relativa, para lo que atafie a la regulacion de
las las diversas circunstancias que pueden conllevar a la ineficacia del negocio
juridico, obedecen al querer de preservar principios de estimable importancia.
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Se considero plausible que, al no concurrir los requisitos necesarios para dar
luz a un negocio juridico sin los cuales se reputaria inexistente, o a que el
tener este un objeto o causa ilicitos, lo conveniente era instituir una nulidad
absoluta. De esa manera, no solo se le facultaria a la parte contratante, sino
también al juez y a terceros interesados para que se declarase la nulidad de lo
acordado. Y la extension de la legitimacion para interponer la correspondiente
accion, incluyendo no solo a la persona celebrante, se explica en la necesidad
de salvaguardar la vigencia de normas imperativas, las cuales podrian llegar
a ser vulneradas de permitirse la existencia de un contrato con objeto o causa
apartados de lo licito.

Pero otras circunstancias susceptibles de viciar la integridad de un
negocio juridico fueron merecedoras de una regulacion un tanto distinta, al
considerarse propio reducir el nimero de personas legitimadas solicitar la de-
claratoria de nulidad. Pertenecen a este caso los vicios del error, dolo y fuerza,
en cuyos eventos Unicamente estarian facultados para demandar la nulidad
del negocio la parte celebrante afectada o sus legitimos causahabientes. Y asi,
para distinguir este tratamiento de aquél de la nulidad absoluta, se ha venido
utilizando el concepto de la nulidad relativa'.

Sobre la restriccion de la legitimacion para invocar la nulidad relativa
de un negocio juridico, Betti lo ha descrito de la siguiente manera:

“La iniciativa de pedir la anulacion representa el ejercicio de un poder para el
que, en el negocio bilateral s6lo estd legitimado quien es parte del negocio e
interesado en ¢él, y en el negocio mortis causa cualquiera que tenga ese interés.

Emilio Betti disertando sobre la diferencia entre una y otra figura, y hablando sobre la nulidad
relativa en términos de anulabilidad, sefialo: “Es nulo el negocio que, por falta de algun elemento
esencial, es inapto para dar vida a aquella nueva situacion juridica que el Derecho apareja al tipo
legal respectivo, en conformidad con la funciéon econdmico-social que le es caracteristica; nulo,
aunque acaso pueda producir alguno de los efectos correspondientes, u otros distintos, de caracter
negativo o contradictorio (ya que de otro modo mas bien seria inexistente). Anulable, en cambio se
denomina al negocio que, aun no careciendo de los elementos esenciales del tipo y hasta originando
la nueva situacion juridica que segun el Derecho acompafia a aquél, puede — tras la reaccion de
la parte interesada — ser removido con fuerza retroactiva y considerado como si nunca hubiera
existido. La nulidad surge aqui solo por efecto de sentencia (constitutiva), cuando un interesado
tome la iniciativa de hacerla pronunciar por el Juez, como consecuencia de los vicios que al negocio
afectan. La anulabilidad corresponde a deficiencias del negocio menos graves que las que producen
la nulidad. En general, se puede decir que la anulabilidad se presenta cuando falte un presupuesto
de validez, o bien cuando un elemento esencial del negocio se halle simplemente viciado, mientras
que se tiene nulidad s6lo cuando un elemento del negocio esta, precisamente ausente ”: Emilio Betti,
Teoria General del Negocio Juridico, Segunda Edicion. Traducido por: A. Martin Pérez, Granada,
Editorial Comares, 2000, p. 410.
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Puede ejercitarse por el medio procesal de la accion o por el de la excepcion,
segun que el interesado asuma la iniciativa del proceso de anulacion, o bien, se
encuentre en la necesidad de defenderse en un procedimiento promovido para
hacer valer los efectos juridicos del negocio anulable. En todo caso, el negocio
produce tales efectos hasta que la iniciativa que pretenda anularlos haya alcan-
zado éxito a través de una sentencia constitutiva. Si, en cambio, es llamado a
declarar aquellos efectos, el Juez no puede sefialar de oficio las circunstancias
de que la anulacion depende, aun si, resultan de los actos, sino en cuanto el
interesado proponga la excepcion dirigida a hacerlas valer®”.

Puede decirse que en los casos gobernados por la nulidad relativa, lo
pretendido por el legislador es otorgarle un mayor realce a los principios de
la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual. Ello se explica en la
medida en que solo reside en el contratante afectado o en sus causahabientes
la facultad de decidir sobre si se anula el acuerdo o se sigue adelante con €l.
Y para respetar este poder de decision, se excluye al Estado, en cabeza de sus
jueces y otras entidades, de la posibilidad de interferir en el negocio ya que
estos podrian darle una destinacion distinta a la preferida por el contratante.

III. LA CONVENIENCIA DE LA NULIDAD RELATIVA EN LOS CASOS DE FUERZA
COMO VICIO DEL CONSENTIMIENTO

En el caso puntual de la fuerza como vicio del consentimiento, es cierto
que, como aduce el accionante, la voluntad de uno o de ambos contratantes
se encuentra obnubilada al ser victima de una fuerza que coacciona para la
contratacion. Pero las disposiciones legales contemplan que el afectado pue-
de pedir que se declare nulo el respectivo negocio, caso en el cual el plazo
de prescripcion para la interposicion de la accion empieza a contar desde el
momento en que cesa la fuerza. O bien, si lo juzga conveniente la susodicha
victima, puede prescindir de esa facultad y perseverar en la ejecucion del ne-
gocio, ejerciendo de esa manera su derecho alterno a convalidarlo.

El temor manifestado por el accionante se centra en que la victima de
una fuerza que le incline a contratar contra su voluntad, puede encontrarse en
dicha situacion represiva por un largo periodo, en el cual se puede multiplicar
la celebracion de actos juridicos contrarios a su libre y sana determinacion, sin
que se halle en la posibilidad de acceder ella misma a la justicia para reclamar

2

Betti, op cit., p. 411.
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sus derechos. En estos casos, alega el accionante, seria adecuado permitir
que el juez o el Ministerio Publico actiien sobre el o los correspondientes
negocios, con la intencion de corregir los defectos derivados de un consenso
viciado por la fuerza.

Sin embargo, se ignora que para el caso hipotético resefiado en el pa-
rrafo anterior, el ordenamiento juridico ofrece otros mecanismos idoneos para
realizar los correctivos que sean del caso, lo cual hace innecesario cambiar
la regulacion de la nulidad relativa para que el Estado tenga mayor injeren-
cia sobre las particularidades de la contratacion entre privados, sacrificando
aun mas las posibilidades que éstos tienen para desarrollar su libertad con-
tractual y autorregularse en sus propios intereses. En efecto, de constatarse
situaciones como las descritas por el accionante, en las que una persona esta
siendo victima de una fuerza que le obliga a contratar contra su voluntad, las
autoridades o terceros interesados pueden acudir a las vias del derecho penal,
administrativo o policivo, por ejemplo, para hacer cesar las circunstancias
que alimentan aquella fuerza ilegitima. Desaparecidas tales circunstancias, el
afectado mantendria incolume su potestad para decidir la suerte del negocio
celebrado en principio bajo la presion de la fuerza, y asi determinara si querra
que se declare nulo o si seguird adelante su ejecucion subsanando su vicio.

Y es que se encuentra estrechamente ligado a la figura de la nulidad
relativa la figura de la convalidacion del negocio juridico, la cual resulta esen-
cial para darle vida a los postulados de la autonomia contractual y de la libre
circulacion de bienes. Cariota Ferrara se referia a esta asi:

“El negocio anulable puede sanearse (potest convalescere). Medios de sanarlo
dados a los propios sujetos son la confirmaciéon o subsanacion, o, como tam-
bién impropiamente se dice, ratificacion. Esa es un negocio unilateral realiza-
do por la parte a la que se concede el derecho a la anulacion...la convalidacion
hace posible que el negocio convalidado produzca sus efectos normales y de-
finitivos... Efecto de la convalidacion es la convalecencia del negocio; éste, de
anulable (o sea invalido) se convierte en valido. La convalidacion desde este
punto de vista se revela en sustancia como una renuncia al derecho de anula-
cion, es decir, al derecho de exigir la anulacion por via de accion o por via de
excepcion o, de cualquier manera, de réplica®”.

Cariota Ferrara Luigi. El negocio juridico. Traducido por Manuel Albaladejo. Madrid: Editorial
Aguilar, 1956, p. 291-292.

178  Academia Colombiana de Jurisprudencia



AcapEmico PONENTE: ERNESTO RENGIFO GARCIA

No obstante lo anterior, si se cambiara el tratamiento dado al vicio de la
voluntad por la fuerza, aplicando la figura de la nulidad absoluta para permitir
que un juez interfiera en las particularidades de un contrato, se atentaria contra
la facultad de un contratante de poder convalidarlo. De hecho, puede darse
el caso de que una persona, aun siendo victima de una fuerza o intimidacion
para contratar, con el paso del tiempo y al encontrarse libre de esas afectacio-
nes considere que la mejor opcion es seguir ejecutando el contrato. Pero esta
posibilidad podria verse eliminada si el juez interviene de antemano y decide
anularlo. Por esta razon, no seria sano ampliar la regulacion de la nulidad ab-
soluta, tal como lo propone el accionante.

Ademads, Fernando Hinestrosa pone de presente otra ventaja atribuible
al tratamiento del vicio de la fuerza con la figura de la nulidad relativa:

“El pronunciamiento de nulidad puede ir acompaifiado de condena a la indem-
nizacioén de los perjuicios sufridos por la victima de la violencia. Ademas,
quien ha padecido el vicio, a su arbitrio, puede prescindir de la demanda de
anulacion y optar por el resarcimiento de dafios y perjuicios*”.

Lo anterior significa que una de las estrategias del contratante afecta-
do por fuerza puede ser la de no hacer ejercicio de su derecho de solicitar la
anulacion del acuerdo, si no que por el contrario preferiria mantenerlo vivo,
y pedir que se le indemnice por los perjuicios sufridos. Pero una vez mas, se
reitera, se le cercenaria de esta opcion si se permitiese la intervencion del juez,
el cual podria llegar a anular el negocio, lo cual seria contrario a las preferen-
cias del contratante.

IV. La SENTENCIA C 533/00, SU PARALELO CON EL CASO QUE NOS
CONCIERNE Y CONCLUSIONES

Cuestion semejante a la presentada aqui ya fue resuelta por la Corte
Constitucional cuando hubo de pronunciarse sobre una demanda de inconsti-
tucionalidad contra la disposicion del Codigo Civil que contempla la posibili-
dad de subsanar el vicio de la fuerza en el matrimonio (Sentencia C-533/00).

En aquella ocasion, la demanda de inconstitucionalidad argiiia que la
circunstancia bajo la cual se concluia un matrimonio por fuerza o intimida-
cion, no debia en ningun caso considerarse subsanable, pues del modo en que

4 Hinestrosa Fernando. Tratado de las Obligaciones Il — De las fuentes de las obligaciones: El negocio

Jjuridico, volumen 1. Bogota D.C: Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 933.
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estaba regulado no se garantizaba que el acuerdo de los contrayentes surgiera
de su libertad de conciencia y de su autonomia de la voluntad. Asi mismo, el
demandante adujo que la limitacion de las personas legitimadas para solicitar
la nulidad de un matrimonio viciado por fuerza, a aquellas que sean victimas,
resultaba atentatorio del derecho de acceso a la justicia. Dicha alegacion es
muy similar a la esbozada por el accionante en el presente caso.

Al atender la demanda interpuesta contra las disposiciones relativas al
matrimonio, la Corte desestimo las pretensiones tras considerar que la opor-
tunidad que le otorgaba la ley a los contrayentes de convalidarlo no resultaba
vulnerador de las disposiciones constitucionales, siempre y cuando dicha con-
validacion fuese producto de un consentimiento libre:

“A partir de la consideracion segun la cual el elemento esencial en el matrimo-
nio es el consentimiento, y que por la naturaleza de este contrato la garantia de
su libertad plena compromete varios derechos fundamentales como la misma
libertad, la dignidad, la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad, etc.,
la Corte encuentra que la convalidacién del mismo, siempre y cuando dé ga-
rantia de ausencia de nuevos vicios y se lleva acabo en absoluta libertad, no se
opone a la proteccion de los referidos derechos ni, por ende, a la Constitucion.
Lo importante es que el conyuge violentado tenga siempre la oportunidad de
demostrar la fuerza de que fue objeto, y la nulidad consecuencial del matri-
monio, o, si lo prefiere, de ratificar el consentimiento que antes expreso bajo
el efecto de injusta presion. La proteccion legal de su libertad, debe permitir
esta alternativa, que la nulidad absoluta o insubsanable no le otorgaria, pues
ella excluye la posibilidad de consentir nuevamente en el matrimonio y haria
nulo irremediablemente el acto, con el agravante de que tal nulidad podria ser
solicitada por el cualquier persona o ser declarada de oficio por el juez, de
conformidad con las reglas que dominan esta institucion®”.

Adicionalmente, y de especial relevancia para el caso que nos concier-
ne son las afirmaciones de la Corte Constitucional con respecto a la alegacion
de que la limitacion sobre la legitimacion activa para la declaratoria de nuli-
dad resultaba inconstitucional:

“Una tltima consideracion debe hacerse y es la relativa al contenido normati-
vo del primer inciso del articulo 145 del Codigo Civil, también demandado en
esta causa, conforme con el cual las nulidades que se originan en el contrato
de matrimonio por fuerza o miedo en el consentimiento, “no podran declararse
sino a peticion de la persona a quien se ha inferido la fuerza, causado el miedo

s Corte Constitucional. Sentencia C-533/00.
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u obligado a consentir”. Esta circunstancia se explica por el hecho de tratarse
de una nulidad relativa o subsanable, las cuales, como es sabido, no pueden ser
declaradas de oficio por el juez y en relacion con ellas la legitimacion activa
en la causa para lograr su declaracion, se circunscribe a la persona que se ha
visto afectada.

En relacion con el matrimonio afectado de nulidad por vicio de fuerza en el
consentimiento, la Corte encuentra que esta restriccion no sélo desconoce la
Carta sino que antes bien la desarrolla adecuadamente en cuanto significa una
mejor garantia de autonomia en cabeza de los conyuges. /A quiénes sino a
ellos les interesa alegar la nulidad? ;No son ellos los tnicos que pueden deci-
dir si quieren consentir en el matrimonio o dejar de hacerlo? ;No son ellos li-
bres para convalidar expresa o tacitamente el consentimiento que inicialmente
estuvo viciado? La disposicién en comento precave intromisiones de terceros
en lo que debe ser una determinacion individual y libérrima de los conyuges, y
en este sentido, como se ha dicho, respeta la Constitucion. Asi se declarara®”.

Pensamos que igual raciocinio puede extrapolarse a nuestro caso. Asi
pues, la figura de la nulidad relativa le otorga a los contratantes de un negocio
viciado por fuerza mayor autonomia y libertad, dado que les concede la posi-
bilidad de solicitar la nulidad o de convalidarlo y perseverar en su ejecucion.
Ademas, en el caso de que el contratante opte por la convalidacion pero tam-
bién quisiera reclamar por los dafios y perjuicios, la regulacion de la nulidad
relativa seria la mas idonea. Y sobre las vicisitudes y padecimientos propios
de una situacion de fuerza o de intimidacion, existen otros mecanismos, como
son aquellos del derecho penal o policivo que podrian resolver las dificulta-
des presentadas, sin que sea necesario otorgarle potestades a un juez para que
interfiera directamente en el contrato. Finalmente, al igual que como la Corte
Constitucional consider6 que son los propios contrayentes de un matrimonio
viciado por fuerza los llamados a decidir si lo convalidan o no, lo mismo ca-
bria decir con respecto a todos los demas negocios juridicos afectados por un
vicio de igual naturaleza’.

¢ Ibidem.

No sobra traer a colacion el texto de en donde se apoya esta consideracion: “El vicio de la voluntad
da lugar a la nulidad relativa o anulabilidad del negocio juridico, por la sencilla razén de que de por
medio no hay un interés publico sobresaliente y definido; se trata de proteger intereses particulares,
los de un determinado sujeto negocial, victima de un yerro, un engafo o una intimidacion, a cuyo
arbitrio la ley deja la iniciativa de poner de presente su situacién desventajosa y pedir la ineficacia de
la disposicion. De ahi la nulidad relativa a él y solo a él, que debe ser objeto de alegacion tempestiva
suya. La nulidad no la puede invocar sino el sujeto que incurrio en el error, que fue engafiado o que
sufrio la intimidacion...”: Hinestrosa, ob cit., p. 932-933.
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L.

ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA

EL ARTICULO 2075 (PARCIAL) DEL CODIGO CIVIL COLOMBIANO

AcADEMICO PONENTE:
CARLOS ALBERTO MURCIA MONTOYA

LA consuLTA

En mi calidad de miembro correspondiente de la Academia de Jurispru-

dencia y de ex Magistrado Auxiliar de la Corte Constitucional, me apresuro
a resolver la consulta de la referencia remitida por la Secretaria General de la
misma Corte Constitucional para intervenir en el proceso, e impugnar o de-
fender la disposicion acusada referida en el expediente Radicado D-11779,14
de Octubre de 2016, en que se demanda la inconstitucionalidad del articulo
2075 (parcial) de la Ley 57 de 1886 por la cual se expide el Codigo Civil.
Magistrado ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

II.

TEXTO Y SENTIDO DE LA NORMA ACUSADA

2.1. Se transcribe la norma y se subraya la expresion demandada:
“Ley 57 de 1887 por la cual se expide el Codigo Civil”

Articulo 2075. OBLIGACION DEL CONSIGNANTE DE PAGAR EL FLE-
TE Y LOS DANOS OCASINADOS OR EL PASAJERO O LA CARGA. El
que ha contratado con el acarreador para el transporte de una persona o car-
ga, es obligado a pagar el flete del transporte y el resarcimiento de los dafios
ocasionados por hecho o culpa del pasajero o de su familia o sirvientes, por el
vicio de la carga”.

2.2. Sentido de la norma

2.2.1. La norma se ubica dentro del CAPITULO X DEL CODIGO don-

de se regula el contrato de arrendamiento de transporte y donde se fijan LAS
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OBLIGACIONES Y LAS RESPONSABILIDADS, que surjan, tanto para el
EMPRESARIO ACARREADOR como para el propio CONTRATANTE por
los dafios y perjuicios que se causen a las personas y a la misma carga con
ocasion del transporte de las mismas de un paraje a otro (articulos 2070 a
2072). Para el caso concreto del articulo 2075, la norma establece las respon-
sabilidades de resarcimiento que surgen para “quien ha contratado el servicio
de transporte”, en caso de que las personas o la carga transportada sufran dafio

“por hecho o culpa del pasajero, de su familia o SIRVIENTES...”, en la hipo-
tesis de que se transporte con €l y bajo su responsabilidad.

2.2.2. Doctrinalmente y del analisis lingiiistico realizado con base en
los textos del Diccionario de la Real Academia de la Lengua se podria enten-
der que expresiones como:

Criado o criada significan a “la persona que sirve por un salario...”ey
especialmente a la ”persona” que se “emplea en el servicio doméstico”, tam-
bién por un salario.

Sirviente, servidor y servidora, son vocablos que el Diccionario de la
Academia equipara a “personas que sirven como criados, es decir retrotra-
yéndonos al sentido primigenio del diccionario son “personas empleadas del
servicio doméstico que sirven por un salario”.

Incluso debe tenerse en cuenta que la expresion “servidor publico”, y
“servicio publico” estan constitucionalmente avaladas en cuanto la Carta se
refiere a que desempefian un “empleo publico (art.122)”, establece “quienes
lo son” (123), determina “‘sus responsabilidades” (124), sus “inhabilidades e
incompatibilidades”(126 a 129) “administra, vigila y reglamenta su nombra-
miento, su asignacion salarial y la carrera en el servicio publico (arts. 128, 130
y 131). En conclusion la concepcion constitucional de ‘“‘servidores publicos
que prestan un servicio publico®, y ejercen un empleo publico, se opone por
su misma naturaleza al concepto de empleado privado o de servicio doméstico
y encarnan por antonomasia el sentido del servicio y la dedicacion a los fines
superiores del Estado que son los de toda la nacion y el pueblo colombiano.

Esclavo. Nuestro Diccionario no duda en definir con la expresion escla-
vo al hombre que por estar bajo el dominio de otro carece de libertad. Y equi-
para a esta expresion las de “siervo y sierva” y no duda en aclarar que_‘‘siervo
de la gleba” era, en el feudalismo el esclavo “afecto a una heredad, que no se
desligaba de ella cuando cambiaba de duefio. En otras palabras los siervos de
la gleba eran cosas como la tierra que se compraban y vendian con ella.
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De manera que desde una perspectiva culta y doctrinal lingiiistica, no
habria problema alguno en dejar en la norma la expresion “sirviente”, si la
entendemos con la Real Academia como el “criado-da o la persona que sirve
y arrienda a otra su trabajo por un salario.

2.2.3. Pero, muy otra es la perspectiva juridica porque en Derecho va-
mos a llegar a una conclusion muy distinta cuando nos adentremos en el ana-
lisis constitucional y jurisprudencial de estas expresiones.

El Articulo 17 de nuestra Carta al reglar que “Se prohiben la esclavitud,
LA SERVIDUMBRE vy la trata de seres humanos en todas sus formas”, nos
estd colocando en la coyuntura insalvable de indagar cudl es la entidad y la
gravedad de la naturaleza de las realidades a las cuales se extienden las expre-
siones “esclavitud, servidumbre y trata”, como para que tengamos el deber y
la obligacion de cuidarnos del riesgo de llegar a utilizarlas, desvirtuando tan
radical prohibicion constitucional.

Ya nuestros maestros romanos en Derecho , como el jurisconsulto Justinia-
no nos advirtieron que “la servidumbre (servitus), es una institucion del derecho
de gentes (est constitutio juris Gentium, NO del derecho romano) por la cual
contra la misma naturaleza (qua contra naturam) alguien (quis) al dominio ajeno
se somete (quis dominio alieno subjictur)'”.

De modo que el Articulo 17 de la Constitucion no hace sino recoger la
antiquisima y sapientisima tradicion juridica romana que concebia la “SERVI-
DUMBRE”, como una institucion “contra naturam”, CONTRARIA A LA MIS-
MA NATURALEZA de las cosa, que no permite que un hombre, sin mas se
someta al dominio ajeno, es decir a ser propiedad de un sefior (domini- dominio).

III. NORMAS CONSTITUCIONALES VIOLADAS POR ESTA LEY

En sentir de la parte demandante la disposicion acusada contraria los
siguientes articulos de la Carta:

3.1. El Articulo 1, que consagra la constitucion de “Colombia como un
Estado Social de Derecho y como una Republica pluralista...fundada en el

respeto a la dignidad humana...”.

En concepto de los demandantes, y concuerdo con ellos, la relacion
de dependencia implicada en los términos “amo-sirviente”, atenta contra el

! Instituciones de Justiniano, Titulo III, 2.
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trasfondo filosofico del “respeto a la dignidad humana”, principio fundante de
todo el sistema de derechos y garantias del Estado colombiano, consagrado
consitucionalmente en este Articulo 1°.

3.2. El Articulo 13 que establece como

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma pro-
teccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libetades

y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion opinion politica i filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva 'y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad mani-
fiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Pero en sentir de los demandantes, y también en el mio, la inclusion de esta
expresion implica de por si una discriminacién o , por lo menos, la presencia
de “un trato desdefioso”.

Ahora bien, en concepto del suscrito Magistrado ponente, la presencia
del vocablo “sirvientes” en el cuestionado articulo 2075 del estatuto Civil
se lleva igualmente por delante los siguientes articulos de la Carta Politica,
hecho que recaba atin massu declaratoria de inexequibilidad. Tales arriculos
son los siguientes:

3.3. El Articulo 5, en cuanto la “El Estado reconoce sin discriminacion
alguna la primacia de los derechos fundamentales de la persona...”

3.4. El Articulo 16. ”Todas las personas tienen derecho al libre desarro-
llo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos
de los demas y el orden publico.”

3.5.Y por supuesto, se quebranta principalmente el Articulo 17 de nues-
tra Carta en que “Se prohiben la esclavitud (y expresamente, se destaca) LA
SERVIDUMBRE vy la trata de seres humanos en todas sus formas”.

Entonces, mantener la denominacion “sirvientes” en el tenor del articulo
2075 del Codigo civil para los empleados y trabajadores del servicio doméstico
es, en el contexto analizado, no s6lo correr el riesgo de discriminarlos, sino li-
mitar su condicion personal al ambito de una sujecion absoluta a sus amos que
linda con la ya totalmente abolida esclavitud por este mismo articulo.
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3.6. El Articulo 28. Declara en general que “Toda persona es libre...”.

IV. ARGUMENTACION JURISPRUDENCIAL

Los demandantes, y vuelvo a concordar con ellos, amplian y profundi-
zan la perspectiva de su analisis para que se declare la inexequibilidad de la
expresion, “sirvientes”, y apoyan, para el efecto, su razonamiento y su solici-
tud en las siguientes Sentencias de la Corte Constitucional:

4.1 La C-037 de 1996 que descalifica la utilizacion de la expresion “re-
cursos humanos”, con la cual se entiende a la persona “como un medio para
un fin”, mas que como “un fin en si misma”, tal como debe ser.

4.2 La SentenciaC-327 de 1997 que cuestiona la expresion “transfe-
rencia” aplicada a las persona, dado que en el lenguaje corriente, tan sélo se
trasfiere la propiedad de las cosas. En esta sentencia, la Corte concluye con
absoluta contundencia que “el lenguaje de una norma legal NO es axiologica-
mente neutro, ni deja de tener relevancia constitucional”, axioma aplicable a
la expresion que nos ocupa en el presente concepto.

4.3. La Sentencia C-478-2003 ordeno retirar de nuestro Estatuto Civil
el empleo de expresiones como “locos”, “idiotismo”, “locura furiosa”, “casa
de locos”, para referirse a personas con limitaciones psiquicas por ser contra-

rias a la dignidad humana y a la igualdad.

4.4.Y la sentencia C-1235-2005, que ya habia objetado constitucio-
nalmente, incluso como lingiiisticamente ofensivas las expresiones “criado”
“sirviente” y “amo”, por admitir interpretaciones discriminatorias y denigran-
tes de la condicion humana... y las sstituyo por las expresiones “empleadores
y trabajadores” , expresiones que se recomienda a la Corte volver a utilizar
para reemplazar la palabra “sirvientes”, al solicitar la exclusion de este voca-
blo del articulo 2075 del Codigo Civil.

V. CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS DE LA ACDEMIA DE JURISPRUDENCIAA
LA CORTE CONSTITUCIONAL AL ACEPTAR LAS CONSIDERACIONES,
ARGUMENTOS Y SOLICITUDES DE LA PRESENTE DEMANDA

La norma demandada debe declararse INEXEQUIBLE porque:

5.1. Evidentemente, La Corte es competente para conocer esta demanda
de inconstitucionalidad, méxime, cuando ya antes se habia pronunciado sobre
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la inconstitucionalidad de idéntica expresion en el articulo 2349 del mismo
Codigo (sentencia C-1235-2005).

5.2. Porque, a pesar de tratarse de un aparente formalismo en un arti-
culo poco utilizado, declarar la inexequibilidad de la expresion “Sirvientes”
contenida en el demandado articulo 2075 del Estatuto Civil, significa, ni mas
ni menos, salvaguardar la coherencia y la consistencia del propio ordenamien-
to juridico civil, y, especialmente, mantener los principios sobre la materia ex-
presados en las cuatro (4) sentencias de la Corte Constitucional correctamente
allegadas por los demandantes y sintetizadas por el suscrito.

5.3. Porque en el alegato examinado los demandantes sustentaron acer-
tada y coherentemente sus argumentos para que la Corte declare la inexe-
quibilidad del término SIRVIENTES en el articulo 2075 del Cédigo Civil,
y, porque, personalmente, como ponente del presente concepto con las acla-
raciones y profundizaciones del caso, me adhiero a los mismos y solicito, en
definitiva, que a través de la Sentencia Modulada Sustitutiva, la Corte Consti-
tucional por las razones expuestas sustituya la expresion “sirvientes”, por al-

guna otra de las siguientes: “trabajadores”, “servidores privados”, empleados
y/o empleadas de servicio domésticos”.

188  Academia Colombiana de Jurisprudencia



DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS 282
(PARCIAL) DE LA LEY 1564 DE 2012, CODIGO GENERAL DEL PROCESO Y
ARTICULO 2513 (PARCIAL) DEL CODIGO CIVIL

ACADEMICO PONENTE:
Luis Augusto CANGREJO COBOS

I LA DEMANDA

Los ciudadanos Marisol Goémez Camacho y Luis Nelson Tabares Medi-
na, solicitan a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad
de los Articulos 282 (parcial) de la Ley 1564 de 2012, Codigo General del
Proceso y articulo 2513 (parcial) del Codigo Civil. La demanda la fundan los
actores en las siguientes y particulares consideraciones:

1. Que estas disposiciones vulneran el Articulo 13 constitucional, “toda
vez, que existe entre los apartes demandados y el contemplado en el articulo
180 numeral 6 del Codigo de procedimiento Administrativo y de lo conten-
cioso administrativo, una discriminacion injustificada”.

2. Expresan que “...no se observa una razon valida a la luz de los pos-
tulados constitucionales, para que el legislador permita en una jurisdiccion,
al juez administrativo, cuando halle probados los hechos que constituyen una
excepcion reconocerla oficiosamente, mientras que al juez civil le estd vedada
esta facultad...”.

3. Por ultimo, afirman que “...si bien es cierto, la oficiosidad de los
jueces es discrecional, en el presente caso, al juez de una jurisdiccion (ad-
ministrativo) le estd permitida legalmente esta facultad, mientras que al otro
juez (civil) no. En consecuencia, corolario de lo expuesto, el legislador ha
vulnerado el principio constitucional de igualdad al dar un trato diferenciado
a dos tipos de justiciables (quienes acuden a la jurisdiccion civil y quienes lo
hacen ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo), sin que exista
una justificacion constitucionalmente valida...”.
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II. CONSIDERACIONES DE LA ACADEMIA COLOMBIANA DE JURISPRUDENCIA

En orden a sustentar el concepto que adelante se expresa, de la manera
mas comedida nos permitimos ofrecer a la ponderada consideracion de la
Corte Constitucional los siguientes apartes que contienen las razones juridicas
que este Cuerpo Consultivo ha encontrado sobre el caso particular objeto de
decision.

1. Como objetivamente se desprende del contenido de la demanda, el so-
porte cardinal de los reparos constitucionales que en punto preciso se formulan
respecto del Articulo 282 (parcial) del Codigo General del Proceso (Ley 1564
de 2012) y el Articulo 2513 (parcial) del Codigo Civil, con referencia compara-
tiva con el Articulo 180 numeral 6 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, lo hace consistir en la supuesta contradic-
cion puntual respecto de la declaracion de la prescripcion extintiva por via de
las excepciones, de donde se desprende, en dicho de los demandantes la vulne-
racion del articulo 13 superior que consagra el derecho a la igualdad.

2. De manera inicial, y en aras de la precision y brevedad, puede afir-
marse que la demanda debe desestimarse integralmente puesto que descansa
en una interpretacion erronea de los textos legales, que revela, ciertamente, la
confusion conceptual de los actores respecto de la prescripcion extintiva que
tanto en los procesos civiles como en los contencioso administrativos pueden
proponerse por los demandados; en este orden de ideas, consignaremos la
recta inteligencia de las normas aludidas, y de alli, su conformidad con el
ordenamiento constitucional.

3. El Articulo 282 del Cédigo General del Proceso, y anteriormente el
articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil, contempla institucionalmen-
te el tratamiento procesal de la denominada “Excepcion Genérica”, garantia
del demandado en cuanto que impone al juez el reconocimiento oficioso de
todo hecho, que acreditado debidamente en el proceso, pueda enervar total
o parcialmente, temporal o definitivamente, la pretension del demandante,
con independencia de la denominacién que eventualmente se le haya dado
y sin perjuicio de que tales hechos hayan sido invocados expresamente por
el extremo pasivo como excepciones; del mismo modo, se alude a las deno-
minadas “Excepciones Propias”, que por claras razones sustanciales deben
necesariamente alegarse y en cuyo respecto le esta vedado al juez proceder
oficiosamente a su reconocimiento.
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4. En efecto, sobre esto ultimo ha de precisarse que la nulidad sustan-
cial relativa, la compensacion y la prescripcion, tienen entidades diferentes
como diferentes sus efectos. Si de la nulidad sustancial relativa se trata, basta
recordar que la sancion juridica se establece en proteccion de la parte afectada
con el acto o contrato, siendo de su autonomia reclamar los efectos de dicha
nulidad, o bien, si no lo hace, sanearlo o convalidarlo; si de la compensacion
hablamos, es potestativo del demandado proponerla respecto del crédito que a
cargo del demandante tenga a su favor, pero si no la propone, tendra derecho
a hacerlo efectivo en proceso separado dada su independencia; y, en punto
preciso de la prescripcion, que es un modo previsto en la ley para extinguir
los derechos personales por su no ejercicio durante el término legal para que
ella opere (prescripcion extintiva) o para adquirir el dominio de los bienes
prescriptibles que han sido poseidos con arreglo a la ley, su no invocacion,
por via de accion o excepcion, constituye ciertamente un acto de disposicion
dentro de la orbita personal de quien podia aprovecharse de ella. De ahi, que
el Codigo Civil haya consagrado que quien pretenda aprovecharse de la pres-
cripcion debera alegarla y, en su caso, reconocida judicialmente.

5. En esta linea del pensamiento, aflora con claridad que no puede pre-
tenderse, como lo hace la demanda, que bajo una supuesta transgresion cons-
titucional, —a todas luces inexistente—, se imponga al juez en contra la expresa
conducta de la parte demandada el reconocimiento oficioso de la prescripcion
no invocada expresamente, desde luego en el campo del proceso civil.

6. Debe senalarse que la afirmacion que hace la demanda de que en
los procesos contencioso administrativos pueda el juez oficiosamente declarar
la prescripcion, no repara en la diferente naturaleza de la materia objeto del
proceso y, desde luego del régimen legal aplicable; los intereses privados que
se discuten en el proceso civil sobre los cuales es regla general su libre dis-
posicion, que no aquellos publicos, estatales, que corresponden al patrimonio
publico, no disponibles ni renunciables sino con arreglo a la ley y no una mera
conducta en el &mbito del proceso. En este tltimo caso, lo que la ley preten-
de no es otra cosa que hacer prevalecer el interés general, publico, sobre los
intereses particulares.

7. Para ilustrar este punto, es del caso traer a colacion lo que la doc-
trina nacional, ciertamente acogida jurisprudencialmente ha ensefiado, asi:
“Creemos que esa declaratoria, sin peticion expresa de la entidad publica de-
mandada, obedece no s6lo a la incompetencia que la administracion tiene, en
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principio, para renunciar a sus derechos, sino también a la salvaguarda del
patrimonio estatal. Y asi como la administracion no puede comprometer su
responsabilidad mediante la confesion, no puede con su silencio y solo con
éste, agravar su situacion procesal con la interpretacion de su pasividad como
renuncia a una defensa. Recuérdese que unicamente pueden renunciarse los
derechos que solo miren al interés particular del renunciante (art. 15 C.C)y la

120

administracién no maneja nunca esta clase de intereses'”.

8. Como se observa, no pueden asimilarse materias de naturaleza dis-
tinta y que tienen distinto tratamiento legal, para sencillamente endilgar una
discriminacion y falta de un trato igualitario, a todas luces improcedente. Asi
las cosas, sobre este erroneo entendimiento no puede edificarse ni tenerse
por satisfechos los requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia
y, mucho menos, la suficiencia de los cargos que muestren el quebranto del
articulo constitucional que se indica en la demanda, razén por la cual debe
desestimarse.

Por lo anterior, en nombre de la Academia Colombiana de Jurispru-
dencia me permito solicitar declarar exequibles los apartes normativos de-
mandados.

! Betancur Jaramillo, Carlos. Derecho Procesal Administrativo. Octava edicion, Primera reimpresion

2014. p. 433.
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DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL ARTICULO 68
(PARCIAL) DE LA LEY 1453 DE 2011, QUE MODIFICO EL ARTICULO 237
DE LA LEY 906 DE 2004

AcADEMICA PONENTE:
WHANDA FERNANDEZ LEON

I TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

Inciso Primero. Articulo 237 CPP. Audiencia de control de legalidad
posterior. “Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al recibimiento
del informe de Policia Judicial sobre las diligencias de las ordenes de regis-
tro y allanamiento, retencion de correspondencia, interceptacion de comuni-
caciones o recuperacion de informacion producto de la transmision de datos
a través de las redes de comunicaciones, el fiscal comparecera ante el juez de
control de garantias, para que realice la audiencia de revision de legalidad
sobre lo actuado (...)". (Subrayado y negrilla fuera de texto)

II. PLANTEAMIENTOS DE LA DEMANDA

En criterio del demandante, el inciso primero del articulo 68 de la
Ley 1453 de 2011 “por medio del cual se reforma el Codigo Penal, el Co-
digo de Procedimiento Penal, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras disposiciones en
materia de seguridad”, infringe los articulos 15 (intimidad personal) y 250
constitucionales (registros, allanamientos, incautaciones, interceptaciones
de comunicaciones, por parte de la Fiscalia); 11 de la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos, (proteccion de la honra y la dignidad); 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (injerencias arbitrarias
e ilegales en la vida privada) y 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (injerencias arbitrarias en la vida privada y derecho del afectado
a la proteccion de la ley).
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A juicio del actor, si bien es cierto el precepto contenido en el ar-
ticulo 237 de la Ley 906 de 2004 ya fue objeto de control constitucional,
éste recayo sobre la version anterior de la norma, por lo que en cuanto a
esos contenidos respecta, la decision tomada en aquélla oportunidad por
el Alto Tribunal Constitucional, adquiri6 el caracter de inmutable, vincu-
lante y definitiva y no seria juridicamente posible volver a plantear una
materia homogénea ya que se atentaria contra la institucion juridico-
procesal conocida como “cosa juzgada”. El accionante refuerza sus argu-
mentos con la reproduccion de algunos acapites de dos fallos emitidos por
la Corte Constitucional, a saber: C-397 de 2005 y C - 211 de 2003.

Efectia, igualmente, un exhaustivo examen sobre los conceptos de
cosa juzgada absoluta y cosa juzgada relativa; cosa juzgada formal y cosa
juzgada material; cosa juzgada absoluta aparente, cosa juzgada relativa
implicita y cosa juzgada relativa explicita, para arribar a la conclusion
de que es innegable que la sentencia C-131 de 2009 se pronuncid sobre la
constitucionalidad del inciso 1° del articulo 16 de la ley 1142 de 2007, norma
que difiere del articulo materia de esta censura en el punto relacionado con el
momento a partir del cual debe contarse el término de 24 horas para que
la Fiscalia acuda al juez de garantias a solicitar la audiencia de control judicial
posterior de la medida.

Mientras el articulo 16 de la Ley 1142 que fue objeto de revision consti-
tucional disponia que las (24) horas para comparecer ante el juez de garantias
debian contarse “desde el cumplimiento de las ordenes”, la disposicion cuya
inexequibilidad ahora se reclama, determina que el mencionado término em-
pieza a correr “a partir del recibimiento del informe de policia judicial”. La
diferencia, es sustancial.

El accionante concluye este parrafo expresando textualmente: “Si bien
se coincide en algunos argumentos sobre los cargos que fueron objeto de ana-
lisis en la sentencia C-131 de 2009, lo cierto es, que de un lado, se presentan
argumentos nuevos y diferentes, que, en consecuencia, no han sido objeto
de analisis y, de otra parte, aquéllos recaen sobre una norma distinta a la que
fue objeto de control, de manera que es procedente el estudio de la presente
demanda, por no existir cosa juzgada absoluta, ni material, en relacion con el
articulo 68 de la Ley 1453 de 2011”.

Luego del ponderado analisis del concepto, la historia y el alcance del
Bloque de Constitucionalidad, el accionante aborda el estudio del derecho a
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la intimidad para destacar que, pese a su caracter de inviolable, admite limites
cuando entra en conflicto con derechos de terceros o con la defensa de interese
superiores del ordenamiento, siempre y cuando se respeten los principios de
necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.

Destaca que el inciso 1°. del articulo 68 de la Ley 1453 de 2011 “difiere
en el momento a partir del cual debe contarse el término de 24 horas fijado
para que se realice el control judicial posterior, lo que va en desmedro del de-
recho a la intimidad, toda vez que dicho control tiene precisamente el objeto
de revisar la validez de la medida restrictiva, de manera que si aquél se ejerce
de forma tardia e inoportuna, puede devenir estéril e inttil para los fines cons-
titucionales perseguidos”.

Examina con holgura el fundamental derecho a la Intimidad que estima
vulnerado y transcribe la definicion que de este valor personalisimo suminis-
tra la Corte Constitucional, en la sentencia T.- 696 de 1996: “espacio exclu-
sivo de cada uno, orbita reservada para cada persona y de que toda persona
debe gozar, que busca el aislamiento o inmunidad del individuo frente a la
necesaria injerencia de los demas, dada la sociabilidad natural del ser huma-
no. Es el darea restringida inherente a toda persona o familia, que solamente
puede ser penetrada por extrarios con el consentimiento de su titular o me-
diante orden dictada por autoridad competente, en ejercicio de sus funciones
v de conformidad con la Constitucion y la ley”.

Subraya que el control posterior es excepcional y que persigue asegurar
la legalidad formal y sustancial de la actuacion; proteger los derechos esen-
ciales de quienes se encuentran vinculados a la investigacion preliminar o al
proceso; verificar la correccion del operador juridico de la Fiscalia en la prac-
tica de las medidas ordenadas y adoptadas para la conservacion de la prueba,
la persecucion del delito, y la reparacion de las victimas, con el fin de restituir
la confianza en la comunidad. (sent. C-334 de 2010).

Destaca que la evolucion normativa ha sido cada vez menos garantista
con las personas afectadas por 6rdenes que restringen su derecho a la intimi-
dad, lo que resulta violatorio del articulo 250 Superior, ya que no solamente
estos actos de investigacion carecen de control previo por parte del juez, sino
que la afectacion es susceptible de prolongarse en el tiempo, a consecuencia
de las demoras en el control posterior. “Se trata, sin lugar a dudas, de una
postergacion innecesaria e infundada del deber de acudir al juez de control
de garantias, que agrava la afectacion de la esfera intima y personal de los
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ciudadanos y que no atiende a criterios de razonabilidad y proporcionali-
dad”, concluye.

Conforme a los argumentos expuestos, solicita a la Corte Constitucio-
nal que declare la INEXEQUIBILIDAD del inciso 1° del articulo 68 de la Ley
1453 de 2011. (Negrilla fuera de texto)

III. CONSIDERACIONES

Distinguidos sefiores Magistrados: con el unico designio de sustentar
la postura juridica de la suscrita interviniente respecto al complejo punto de-
batido, se hace inevitable transcribir la normativa, constitucional y legal, in-
trinsecamente relacionada con el tema de los controles judiciales posteriores
formales y materiales, que deben efectuarse sobre los actos de investigacion
ejecutados por la Fiscalia.

De conformidad con el articulo 28 constitucional,

“Toda persona es libre. Nadie puede ser_molestado en su persona o familia,
ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las
Jformalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del juez com-

petente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, para que éste adopte

la decision correspondiente en el término que establezca la ley (...)”

En armonia con el articulo 250 Superior, reformado por el Acto Legis-
lativo 03 de 2002,

“En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

2.-Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de co-
municaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de
garantias_efectuard el control posterior respectivo, a mds tardar dentro de
las treinta y seis (36) horas siguientes (...)”

Articulo 14 Ley 906 de 2004. Intimidad. “Toda persona tiene derecho al res-
peto de su intimidad. Nadie podra ser molestado en su vida privada.

No podran hacerse registros, allanamientos ni incautaciones en domicilio, re-
sidencia o lugar de trabajo, sino en virtud de orden escrita del Fiscal General
de la Nacion o su delegado, con arreglo de las formalidades y por motivos
previamente definidos en este codigo. Se entienden excluidas las situaciones
de flagrancia y demdas contempladas por la ley.
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[...]

En estos casos, dentro de las 36 horas siguientes, deberd adelantarse la res-
pectiva audiencia ante el juez de control de garantias, con el fin de determinar
la legalidad formal y material de la actuacion”.

Articulo 237. Ley 906 de 2004. Version primigenia. Audiencia de
control de legalidad posterior: “Dentro de las (24) horas siguien-
tes al diligenciamiento de las ordenes de registro y allanamiento,
retencion de correspondencia, interceptacion de comunicaciones o recu-
peracion de informacion dejada al navegar por internet u otros medios si-
milares, el fiscal comparecerd ante el juez de control de garantias, para
que realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado (...)”
Articulo 237. Ley 1142 de 2007. Audiencia de control de legalidad posterior.
“Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimiento de las
ordenes de registro y allanamiento, retencion de correspondencia, intercepta-
cion de comunicaciones o recuperacion de informacion dejada al navegar por
Internet u otros medios similares, el fiscal comparecerd ante el juez de control
de garantias, para que realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo
actuado, incluida la orden.

Articulo 237. Ley 1453 de 2011 o Ley de Seguridad Ciudadana. Audien-
cia de control de legalidad posterior. “Dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes al recibimiento del informe de Policia Judicial sobre las diligen-
cias de las ordenes de registro y allanamiento, retencion de correspondencia,
interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion producto de
la transmision de datos a través de las redes de comunicaciones, el fiscal com-
parecerd ante el Juez de Control de Garantias, para que realice la audiencia
de revision de legalidad sobre lo actuado. (...)”

Articulo 228 CPP. Devolucion de la orden y cadena de custodia. “Terminada
la diligencia de registro y allanamiento, dentro del término de la distancia, sin
sobrepasar las (12) horas siguientes, la policia judicial informara al fiscal que
expidio la orden, los pormenores del operativo (...)”. (Subrayado y negrilla
fuera de texto).

La decision del juez de garantias es generalmente inimpugnable y la
orden impartida por el fiscal tendra una vigencia méaxima de tres (3) meses,
pero podra prorrogarse hasta por otro tanto si, a juicio de este funcionario,
subsisten los motivos fundados que la originaron.

Basta observar el articulo 250 Superior numeral 2, el principio li-
bertario y garantista inmerso en el 28 ibidem, las tres versiones diferen-
ciadas de la misma norma sobre el control judicial posterior, el mandato
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del articulo 14 sobre el derecho a la intimidad y la regla relacionada con
el informe que debe rendir la policia judicial al fiscal una vez terminada la
diligencia, para entender que sobre este aspecto trascendental no ha habido
univocidad, ni coherencia, ni solidez. Lo unico que existe es un enigma
procesal fuente de diversas lineas de interpretacion, algunas subjetivas y
caprichosas, que generan incertidumbre, quebrantan valores consustancia-
les a un Estado Social de Derecho y aumentan innecesariamente la vulne-
rabilidad del indiciado o imputado, compelido, generalmente por incuria,
a soportar la indebida prolongacion de las intromisiones a su intimidad en
sus varias esferas y niveles.

Hay dificultades, inclusive con el lenguaje utilizado por el legislador;
es criptico y confuso. No es lo mismo decir que el control se efectuara dentro
de las (36) horas siguientes, a disponer que se realice dentro de las (24) horas
siguientes. Tampoco es igual prescribir que la audiencia se haréd dentro de las
(24) horas siguientes al diligenciamiento de las 6rdenes, que a partir del cum-
plimiento de las 6rdenes o, dentro de las (24) horas siguientes al recibimiento
del informe de la Policia judicial.

De la lectura de la sentencia de Casacion No. 28535 de 09 de abril
de 2008, Magistrado Ponente LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ, proferida
mucho antes de que se expidiera la Ley 1453 de 2011, se infiere que para
entonces ya existian criterios encontrados sobre el tema, por lo que no resul-
to improbable que con el correr de los tiempos, muchos justificaran la am-
pliacion del término para la realizacion del control posterior a las 24 horas
siguientes al recibimiento del informe de la Policia judicial, argumentando
que, supuestamente, la intencion del legislador al reducir el término de 36 a
24 horas, fue la de que a ese lapso se sumaran las (12) horas de que dispone la
policia judicial para la entrega del informe respectivo.

Sin una adecuada técnica legislativa, sin claridad ni sencillez en las for-
mas, con la mayor improvisacion, el legislador ha venido modificando de ma-
nera periddica el articulo 237 de la Ley 906 de 2004, hasta llegar a convertirlo
en una herramienta que erosiona la seguridad juridica y pone en alto riesgo los
derechos fundamentales de las personas sometidas a una investigacion penal.

Sobre el punto observa el accionante, “resulta evidente que el transito
normativo del articulo 237 de la Ley 906 de 2004, ha restringido cada vez en
mayor medida el derecho a la intimidad y demds garantias constitucionales
que pueden verse comprometidas con las medidas que puede adoptar la Fis-
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calia General de la Nacion (...) La norma objeto de censura se va mas alla del
cumplimiento mismo de la orden, para sujetar el inicio del computo del térmi-
no para acudir al juez de control de garantias, al momento en que se reciba el
informe de la policia judicial sobre las diligencias”.

[...] “Una vez agotado el cumplimiento de la orden, se dilata en el tiem-
po el deber de acudir al juez de control de garantias. En este orden de ideas
debe resultar claro que una vez emitida y cumplida la orden de la Fiscalia
General de la Nacion, se agota su objeto y surge el deber inmediato e im-
prorrogable de acudir al juez de control de garantias, sin que sea constitu-
cionalmente valido que, so pretexto de la amplia potestad de configuracion
normativa, se dilate injustificadamente el término en el que se debe someter
a control judicial la medida que se ha adoptado y que ha representado un me-
noscabo del derecho a la intimidad de las personas”.

CONCLUSION

En total acuerdo con la posicion juridica del accionante, pero con un
ligero diferendo conceptual respecto a la decision que deberia tomarse, con
mi habitual respeto, me permito sugerir que para garantizar el fundamental
derecho a la intimidad, la maxima autoridad constitucional podria, si lo con-
sidera adecuado, declarar la INEXEQUIBILIDAD PARCIAL de la norma
impugnada y eliminar de su texto la frase “Dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes al recibimiento del informe de Policia Judicial”, contenida
en el inciso primero del articulo 237 de la Ley 906 de 2004.

Quiza esta demanda sea la oportunidad tantas veces esperada por los
devotos del Derecho Penal, para que la H. Corte Constitucional resuelva de
fondo un inconveniente juridico que no es de menor entidad, por cuanto no
resulta logico que respecto del mismo supuesto factico, se emitan directrices
tan disimiles que, a la postre, s6lo perjudican a los procesados.

Como el Constituyente de 1991 plasmo en el articulo 28 un término
improrrogable de (36) horas para controlar la legalidad del procedimiento
de captura y el Acto Legislativo 03 de 2002 al reformar el articulo 250 de la
Carta, reiter6 que en materia de registros, allanamientos, incautaciones e in-
terceptaciones de comunicaciones, el juez que ejerza las funciones de control
de garantias efectuara el control posterior respectivo, a mas tardar dentro
de las treinta y seis (36) horas siguientes, seria un tributo al democratico
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pensamiento del constituyente inspirador de estos dogmas, determinar que
ese control posterior se cumpla en el plazo limite de 36 horas.

Y en cuanto al desconcierto que origina la fluctuante normativa sobre el
momento desde el cual se deben contar las (36) horas, sefialar sin ambigiieda-
des, que éste debe computarse a partir de la terminacion de las diligencias.

Una decision como la impetrada, podria frenar las injustificadas demo-
ras en el control judicial posterior de los actos de investigacion dispuestos y
practicados por la Fiscalia General de la Nacion y su Policia Judicial y atenua-
ria el sacrificio del derecho fundamental a la intimidad.

La norma quedaria asi:

Articulo 237 Ley 906 de 2004. Audiencia de control de legalidad posterior.
“Dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la terminacion de las
diligencias de registro y allanamiento, retencion de correspondencia, inter-
ceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion producto de la
transmision de datos a través de las redes de comunicaciones, el fiscal com-
parecerd ante el Juez de Control de Garantias, para que realice la audiencia
de revision de legalidad sobre lo actuado (...)” (Subrayado y negrilla fuera de
texto).
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DECRETO-LEY 121 DE 2016 POR EL CUAL SE ADICIONA
UN CAPITULO AL DECRETO 2067 DE 1991

ACADEMICO PONENTE:
MARcO GERALDO MONROY CABRA

I. NORMA OBJETO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL

La norma objeto del control constitucional fue el Decreto - Ley 121 de
2016 por el cual se adiciona un Capitulo al Decreto 2067 de 1991 “Por me-
dio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la
Implementacion y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Termina-
cion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera”.

El Decreto se fundamenta en los siguientes considerandos:

1. Que el articulo 22 de la Constitucion Politica establece que la Paz es
un derecho y deber de obligatorio cumplimiento.

2. Que en desarrollo de dicho principio, el Congreso de la Republica
aprobo el Acto legislativo 01 de 2016, cuyo articulo cre6 el Procedimien-
to Legislativo Especial para la Paz, con el propdsito de agilizar y garantizar
la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
construccion de una paz Estable y duradera (Acuerdo Final) y ofrecer garan-
tizar el cumplimiento y fin del conflicto.

3. Que a través del procedimiento legislativo especial pueden aprobarse
leyes y actos legislativos, los cuales, de conformidad con el literal K del citado
articulo 1, seran objeto de control automatico y unico de constitucionalidad, pos-
terior a su entrada en vigencia, en un procedimiento cuyos términos se reduciran
a la tercera parte de los del procedimiento ordinario y no podran ser prorrogados.

4. En la misma linea, el articulo 2 del acto legislativo 01 autorizo al
Presidente de la Republica para expedir los decretos con fuerza de ley cuyo
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contenido tendra por objeto facilitar y asegurar la implementacion y desarro-
llo normativo del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Cons-
truccion de una Paz Estable y Duradera.

5. Que los decretos con fuerza de ley expedidos por el Presidente de la
Reptiblica en desarrollo de dichas facultades también tendran automatico de
constitucionalidad posterior a su entrada en vigencia, ante la corte constitu-
cional y dentro de los dos meses siguientes a su expedicion.

6. Que el articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2016 establecidé que
dicho acto legislativo regiria a partir de la refrendacion popular del Acuerdo
Final para la terminacion del conflicto.

7. Que el 30 de noviembre de 2016, el Congreso de la Reptblica, adop-
to la decision politica de refrendarse del acuerdo final para la terminacion del
conflicto y construccion de una paz estable y duradera.

8. Que con el fin de que la Corte Constitucional asuma el conocimiento
y realice el control de constitucionalidad los actos legislativos, leyes y decre-
tos con fuerza de ley aprobados y expedidos en el marco del legislativo 01
de 2016, se hace necesario fijar reglas especificas y diferenciales, de caracter
transitorio, para el ejercicio de dicha funcion.

9. Que con el fin de establecer dichas reglas, resulta imprescindible
adicionar un capitulo transitorio al decreto 2067 de 1991, “por el cual se dicta
el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante
la Corte Constitucional”, norma de rango legal ex pedida por el Presidente de
la Republica en ejercicio delas facultades extraordinarias conferidas por el
articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 2016.

II. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

El Decreto 121 de 2016 se expidid por el Presidente de la Republica
lugar para adoptar las reglas procesales por las cuales se tramitan los Actos
Legislativos, las Leyes, lordinarias y estatutarias ylosetos necesarios para
implementar el Acuerdo Final con las Farc.El procedimiento Especial para la
Paz se adopt6 por el Acto Legislativo 1 de 2016 que se aplicara por el término
de 6 meses, prorrogable por otros seis meses.

Este procedimiento tiene caracter transitorio y queda como un Capitulo
adicional del Decreto 2067 de 1992.
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El articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 2016 adoptd una norma que le
otorga facultades presidenciales para la paz. Ademas, se autorizo al Presiden-
te de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley, con el objeto de
facilitar y asegurar la implementacion del Acuerdo Final con las Farc.

El Decretol121 de 2016 adopta dos procedimientos. En el articulo 1 es-
tablece el procedimiento que debe seguirse para la revision constitucional de
los Actos Legislativos

El articulo 2 dispone que se aplica el mismo procedimiento para las
Leyes Estatutarias.

El articulo 3 regula el procedimiento para la revision constitucional de
los Decretos en ejercicio de las facultades presidenciales para la Paz.

La Corte considera que todas las normas del Decreto 121 de 2016 se
ajustan a la Constitucion porque son un instrumento para la implementacion
del Acuerdo de Paz.

El procedimiento contenido en el Decreto 121 es muy similar al previs-
to en el Decreto 2067 de 1991, pero se reducen los términos en una tercera
parte y no se aplica el Reglamento interno de la Corte Constitucional.

En el Decreto 121 no se configura la sustitucion de la Constitucion de
1991, por cuanto el procedimiento legislativo Especial es transitorio y excep-
cional y solo tiene el propdsito de implementar el Acuerdo Final de Paz.

Asimismo, segun la Sentencia C-699 de 2016 en ejercicio del poder
de reforma el Congreso puede delegar funciones legislativas, pero dentro de
ciertos limites que no se desbordaron.

Como se ha expresado anteriormente, el Decreto 121 de 2016 se limita
a concretar y precisar el procedimiento aplicable para la revision constitucio-
nal de actos legislativos, leyes, y decretos que sean necesarios para imple-
mentar el Acuerdo de Paz .

La sentencia C-699 de 2016 declard exequibles los articulos 1y 2 (par-
ciales) del Acto Legislativo 1 de 2016. En consecuencia, el Decreto 121 se
emitié teniendo como fundamento el Acto Legislativo 1 de 2016, articulo 2,
que autorizo al Presidente para dictarlo y para utilizar las facultades que se
le otorgaron en el mismo articulo y que se declararon constitucionales en la
citada sentencia.
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CONCLUSION

La Corte debe declarar exequible el Decreto 121 de 2016 por cuanto
esta acorde con la Constitucion.
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DEMANDA QUE PRETENDE LA INEXEQUIBILIDAD DEL NUMERAL 1
PARAGRAFO 1. DEL ARTICULO 3 DE LA LEY 789 DEL 2002

ACADEMICO PONENTE:
JAIME CERON CORAL

I NORMA DEMANDADA

Paragrafo 1 Daran derecho al subsidio familiar en dinero las personas
que a cargo de la trabajadores beneficiarios que a continuacion se enumeran

1. Los hijos que no sobrepasen la edad de 18 afios, legitimos, naturales,
adoptivos e hijastros. Después de los 12 afios se debera acreditar la escolari-
dad en un establecimiento docente debidamente aprobado.

La demanda se basa sustancialmente en que los querellantes consideran
que la norma esta violando el principio de la progresividad y la prohibicion
de regresividad en relacion con los articulos 27 y 28 de la Ley 21 de 1982,
norma integral “que modifica el régimen del Subsidio Familiar”. El texto es
el siguiente:

De las personas a cargo

Articulo 27. Daran derecho al subsidio familiar las personas a cargo de los
trabajadores beneficiaros que a continuacion se enumera:

1°. Los hijos legitimos, los naturales, los adoptivos y los hijastros.

Articulo 28. Los hijos legitimos, los naturales, los adoptivos, los hijastros y los
hermanos huérfanos de padres se consideran personas a cargo hasta la edad de
dieciocho (18) afios.

(..)

Cuando la Persona a cargo sobrepase la edad de dieciocho (18) afios y empiece
o esté haciendo estudios postsecundarios, intermedios o técnicos dard lugar a
que por €l se pague el subsidio familiar, hasta la edad de 23 afios cumplidos,
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acreditando la respectiva calidad de estudiante post-secundario, intermedio o
técnico

La demanda en el primer cargo, menciona que la ley 789 del 2002 dis-
minuyo la edad para tener derecho al subsidio familiar por los hijos de 23
afios a 18 aflos y eso es una violacion a los principios de la progresividad y la
prohibicion de regresividad y estos postulados se amparan en primer lugar en
tres instrumentos internacionales “que hacen parte del Sistema Internacional
de Derechos Humanos™:

1° La Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

2° La Convencion Americana de los Derechos Humanos.
3° El protocolo de San Salvador.

Seglin estos tres pactos internacionales citados en la demanda, los prin-
cipios de la progresividad y la prohibicion de regresividad hacen parte de
la legislacion internacional y han sido ratificados por Colombia en diversas
leyes.

Pero, en Colombia estos principios de progresividad y la prohibicion de
regresividad ya han sido aceptados por la Corte Constitucional,

En la sentencia C-228 del 2011 la Corte ha dicho:

El mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un determina-
do nivel de proteccion, la amplia libertad de configuracion del legislador en
materia de derechos sociales se ve restringida, al menos en un aspecto: todo
retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es constitucionalmente pro-
blematico puesto que precisamente contradice el mandato de progresividad.
Como los Estados pueden enfrentar dificultades, que pueden hacer imposible
el mantenimiento de un grado de proteccion que habia sido alcanzado, es ob-
vio que la prohibicién de los retrocesos no puede ser absoluta sino que debe
ser entendida como una prohibicion prima facie. Esto significa que, como esta
Corte ya lo habia sefialado, un retroceso debe presumirse en principio incons-
titucional, pero puede ser justificable, y por ello esta sometido a un control
judicial mas severo. Para que pueda ser constitucional, las autoridades tienen
que demostrar que existen imperiosas razones que hacen necesario ese paso
regresivo en el desarrollo de un derecho social.

No se determind al expedir la ley 789 del 2012 porque se disminuy6 de
los afios de vida del hijo del trabajador para gozar del subsidio familiar.
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La sentencia C-536 del 2012 expresa lo siguiente:

Para precisar si una disposicion constituye una medida regresiva es indispen-
sable adelantar un cotejo entre la norma de la disposicion demandada y la nor-
ma que se afectaria con dicho cambio normativo. Debe verificarse que ambas
normas guarden una surte de identidad entre si, esto es, que las mismas regulen
un mismo supuesto de hecho y una misma consecuencia juridica. Esta veri-
ficacion se adelanta a partir de una comparacion entre los elementos norma-
tivos de la disposicion posterior con los elementos de la disposicion anterior
en términos de conducta regulada, circunstancias normativas, destinatarios,
beneficiarios, titulares, sujetos obligados, y demas elementos que puedan ser
relevantes para el caso. El escrutinio constitucional comprende una compara-
cion con los estandares de proteccion anteriores, que incluye un examen de
evolucion cronolodgica de las garantias asociadas al derecho correspondiente.

La norma demandada y la anterior, representan los mismos supuestos
de hecho, con una misma consecuencia juridica pero la segunda habla del sub-
sidio familiar para el trabajador que tenga hijos hasta de 23 afios y la primera,
la demandada hasta los 18 afios.

En la tutela T-469 del 2013, con ponencia del Magistrado ponente en
esta demanda, el Doctor Luis Ernesto Vargas, dice en la parte pertinente lo
siguiente:

Esta Corporacion ha dispuesto que los derechos sociales deban ser desarrolla-
dos por el legislador, el cual goza de un amplio margen de libertad para definir
su alcance y condiciones de acceso. Sin embargo, esta libertad de configura-
cion dista de ser plena, ya que encuentran limites precisos en tanto (i) no pue-
de desconocer derechos adquiridos y (ii) las medidas que adopte deben estar
plenamente justificadas conforme al principio de progresividad.

Cuando el legislador decide adoptar una medida que implica un retroceso en
relacion a la proteccion alcanzada por la legislacion anterior, debe presumir-
se la inconstitucionalidad de la medida regresiva, por cuanto el principio de
progresividad ordena que, prima facie, estén prohibidas este tipo de medidas.
Pero, como lo ha reiterado la Corte en su jurisprudencia, la constatacion del
caracter regresivo de una medida no conduce automaticamente a que se decla-
re su inconstitucionalidad. Si bien, la adopcion de éstas, pueden ser constitu-
cionalmente problematicas, por desconocer el principio de progresividad, esto
solo opera como una presuncion susceptible de ser prueba en contrario. En
consecuencia, para desvirtuar esta presuncion, es necesario que la medida sea
justificada, ademas de adecuada y proporcionada, para alcanzar un propdsito
constitucional de particular importancia.
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En concordancia con la jurisprudencia de esta Corporacion, el Estado colom-
biano se encuentra obligado a aumentar progresivamente la satisfaccion de
los derechos sociales y tiene prohibido, al menos en principio, retroceder en
los avances obtenidos. Por tanto, la Sala concluye que, como regla general,
el legislador goza de un amplio margen de configuracion de los derechos so-
ciales, puesto que esta facultado para modificar la legislacion que define su
contenido y condiciones de acceso. Sin embargo, cuando el legislador adopta
medidas que, frente a una disposicion legal anterior, implica un retroceso en
su ambito de proteccion, dichas medidas son constitucionalmente problema-
ticas por contradecir el principio de progresividad. Asi las cosas, cuando una
disposicion legal contenga una medida regresiva debe presumirse su inconsti-
tucionalidad prima facie, la cual podra desvirtuarse cuando se logre establecer:
(1) que la medida se encuentra justificada y ajustada al principio de proporcio-
nalidad; (ii) que la medida no desconoce situaciones particulares y concretas
consolidadas bajo la legislacion anterior, por lo que se muestra respetuosa de
los derechos adquiridos.

La sentencia C-536 del 2012, repite los aspectos expresados en las ju-
risprudencias antes sefialadas, diciendo lo siguiente:

Para precisar si una disposicion constituye una medida regresiva es indispen-
sable adelantar un cotejo entre la norma de la disposicion demandada y la nor-
ma que se afectaria con dicho cambio normativo. Debe verificarse que ambas
normas guarden una surte de identidad entre si, esto es, que las mismas regulen
un mismo supuesto de hecho y una misma consecuencia juridica. Esta veri-
ficacion se adelanta a partir de una comparacién entre los elementos norma-
tivos de la disposicion posterior con los elementos de la disposicion anterior
en términos de conducta regulada, circunstancias normativas, destinatarios,
beneficiarios, titulares, sujetos obligados, y demas elementos que puedan ser
relevantes para el caso. El escrutinio constitucional comprende una compara-
cion con los estdndares de proteccion anteriores, que incluye un examen de
evolucion cronologica de las garantias asociadas al derecho correspondiente.

En la exposicion de motivos de la Ley 789 del 2001 no se expreso por
que el cambio regresivo de la norma demandada. Segin los demandantes, el
texto hoy acusado fue agregado en la Comision Séptima Conjunta del Con-
greso pero no se demostrd que existen imperiosas razones que hacen necesa-
rio ese paso regresivo del derecho a un subsidio familiar

Por lo anterior estamos de acuerdo con la peticion elevada por los de-
mandantes que se declare inexequible condicionalmente la norma demandada,
esto es que se exprese que son los 23 afnos y no los 18 en el texto de la norma.
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DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD SE CIRCUNSCRIBE A LA
EXPRESION “ANARQUISTAS Y A LOS COMUNISTAS”, PLASMADA EN
EL LITERAL D), ARTICULO 7, DE LA LEY 48 DE 1920

ACADEMICO PONENTE:
CARLOS ADOLFO ARENAS CAMPOS

I LA NORMA DEMANDADA. UNIDAD NORMATIVA

La demanda de inconstitucionalidad se circunscribe a la expresion
“anarquistas y a los comunistas”, plasmada en el literal d), articulo 7, de la
Ley 48 de 1920.

Como se infiere de la Sentencia C-258 de 2016, esta norma no ha sido
derogada ni expresa ni tcitamente y por lo tanto se encuentra vigente en el
ordenamiento juridico.

Para el cabal entendimiento del alcance de la expresion demandada se
hace necesaria una lectura integral de la misma, asi:

“No se permite la entrada al pais a los extranjeros que se hallen en algunos
(sic) de los siguientes casos: (...)

d) (...) a los anarquistas y a los comunistas que atenten contra el derecho de
propiedad” (en negrillas la expresion demandada.)

Como cuestion previa, se considera que en el presente asunto es nece-
sario efectuar una integracion normativa de los elementos transcritos, pues
de lo contrario la expresion demandada se veria privada del sentido que le
da la proposicion en su conjunto o, ante la eventual inconstitucionalidad de
lo demandado, el texto remanente adquiriria un alcance diferente al que el
legislador quiso darle.

En efecto, existen dos lecturas posibles del texto normativo frente al
alcance de la solicitud de inconstitucionalidad. La primera considerar que la
prohibicion de permitir la entrada al pais se refiere solo a aquellos extranjeros
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anarquistas y comunistas que atenten contra el derecho de propiedad. La se-
gunda, considerar que la prohibicion de entrar al pais se refiere in genere, a to-
dos los extranjeros que sean anarquistas o comunistas por el hecho de profesar
esas ideologias, independientemente de que atenten o no contra el derecho de
propiedad, que es la posicion adoptada por los demandantes. En ambos casos,
de ser declarada la inconstitucionalidad solicitada, la Gltima parte del enun-
ciado —su predicado— cambiaria de sujeto y de alcance, pues la prohibicion se
extenderia a todos los extranjeros que atenten contra el derecho de propiedad,
sin importar su ideologia. En efecto, el enunciado quedaria reducido a los
siguientes términos:

“No se permite la entrada al pais a los extranjeros que se hallen en algunos
(sic) de los siguientes casos:

d) (...) alos que atenten contra el derecho de propiedad”

Como es sabido, la integracién normativa se efectiia exclusivamente
para adelantar el examen de constitucionalidad sobre una proposicion juridi-
ca completa y poder asi arribar argumentalmente a una toma de posicion de
fondo sobre el mismo.

La jurisprudencia de la Corte, ha establecido los eventos en que dicha
integracion se hace necesaria. En la ya citada Sentencia C-258 de 2016, que
a su turno se remite a varios pronunciamientos suyos en el mismo sentido,
se lee:

“Tal y como lo ha reiterado la Corte, la unidad normativa sélo puede tener
lugar cuando ello sea necesario para evitar que el fallo sea inocuo o cuando
resulta indispensable para pronunciarse de fondo sobre un asunto. Estas hip6-
tesis se configuran en uno de los siguientes tres casos: en primer lugar, cuan-
do es preciso integrar la proposicion juridica para que la norma demandada
tenga un significado juridico concreto. En segundo término, cuando resulte
imprescindible integrar la unidad normativa de manera tal que el fallo no sea
inocuo, al dejar vigentes disposiciones juridicas que tienen idéntico contenido
normativo. En tercer término, cuando la disposicion impugnada se encuentre
intima e inescindiblemente relacionada con otra norma que parece prima facie
inconstitucional”.

Se considera, pues, que en el presente asunto es indispensable efec-
tuar la integracion para alcanzar una unidad normativa que permita a la Corte
pronunciarse sobre el fondo, pues se configura, cuando menos, la hipotesis
prevista en el primer caso sefialado en la jurisprudencia.
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II. ALCANCE DE LA NORMA DEMANDADA UNA VEZ EFECTUADA LA
INTEGRACION

A partir de esta integracién normativa, queda claro que la razén de no
permitir la entrada al pais a los extranjeros anarquistas y a los comunistas
no radica directamente en su ideologia politica, sino que este elemento debe
concurrir con otro: el hecho de atentar contra la propiedad. En este orden de
ideas y, a través de una operacion de sencilla logica, es dable pensar que los
extranjeros anarquistas y comunistas que no atenten contra la propiedad, si
pueden entrar al pais.

Ahora bien, procede examinar a continuacion si se configura una dis-
criminacion indebida del legislador por el hecho de establecer que solo los
extranjeros que ideoldgicamente pudieran ser considerados como anarquistas
0 comunistas y que atenten contra la propiedad, quedan sometidos a la pro-
hibicioén de permitir su entrada al territorio nacional, en tanto que los demas
extranjeros, aunque atenten contra la propiedad, no serian alcanzados por tal
prohibicion.

III. EL DERECHO DE PROPIEDAD Y SU PROTECCION

Como queda dicho, el elemento material determinante de la inadmi-
sion al pais de extranjeros anarquistas 0 comunistas es que atenten contra la
propiedad, sin que pueda afirmarse validamente que la norma sub exdmine
establece una presuncion de que por el hecho de profesar alguna de esas dos
ideologias, tales extranjeros atentan real y materialmente contra el menciona-
do derecho. Es necesario, de acuerdo con el texto legal que se materialice un
atentado contra la propiedad para decretar la inadmision, vale decir una agre-
sion tangible contra el derecho de propiedad que se manifieste en actos ilicitos
o ilegales y no en simples opiniones o expresiones de convicciones filosoficas
o politicas. Por esta via, y prescindiendo aqui de un analisis sobre la real efi-
cacia de esta disposicion restrictiva, el legislador de 1920 otorga al derecho
de propiedad el caracter de elemento fundamental en la estructuracion del
ordenamiento juridico tutelado por el Estado colombiano, cuya proteccion y
defensa se confia a autoridades nacionales encargadas de los procesos migra-
torios. Lo anterior en aplicacion del principio de soberania nacional (Art. 9*
C.P.), que se traduce, en asuntos relativos al Derecho Internacional Publico,
en la aplicacion del principio de soberania del Estado.
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Ahora bien, la transformacién de Colombia en un Estado constitucio-
nal, democratico y social de derecho, adoptada por el Constituyente de 1991,
no implicé, frente al derecho de propiedad, en sus distintas formas, una altera-
cion sustancial. La Constitucion Politica se limit6 a especificar que al caracter
de funcion social que tiene la propiedad privada, le es inherente una funcion
ecologica y a que el Estado protegera y promovera las formas asociativas y
solidarias de propiedad (Art. 58); a elevar a rango de clausula programatica el
deber del Estado de promover, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad
(Art. 60) y, en especial, el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los
trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa (Art. 64). Adicional-
mente garantiza la libertad economica y la iniciativa privada (Art. 333), cuyo
gjercicio se encuentra necesaria y estrechamente vinculado a la proteccion del
derecho de propiedad en sus diversas modalidades.

IV. LA INADMISION DE EXTRANJEROS “ QUE ATENTEN CONTRA EL DERECHO
DE PROPIEDAD”

Cabe preguntarse entonces si el legislador, en ejercicio de la libertad
de configuracion normativa inherente a la funcion de elaborar las leyes, esta
facultado constitucionalmente para establecer un mecanismo protector del de-
recho de propiedad de esta naturaleza.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que los extranjeros que no
han ingresado al territorio nacional, no son sujetos que tengan un vinculo
juridico que obligue a las autoridades nacionales directamente a su protec-
cion pues no hacen parte de la comunidad juridica establecida por voluntad
del pueblo colombiano como constituyente primario, ni les es aplicable el
mandato del Articulo 100 C.P., segtn el cual los extranjeros disfrutaran en
Colombia de los mismos derecho civiles que se conceden a los colombia-
nos, salvo restricciones generadas por razones de orden publico; tampoco
son sujetos, en sentido estricto, de las garantias concedidas a los nacionales
aunque con las limitaciones que establezcan la Constitucion y la ley, tal y
como lo prevé la misma norma constitucional. Su condicion, entonces es la
de persona juridicas naturales titulares de derechos humanos, a cuyo reco-
nocimiento y proteccion se ha obligado soberanamente el Estado en acata-
miento de las normas de derecho internacional imperativo (ius cogens) y del
Derecho derivado de Tratados y Convenciones internacionales ratificados
por Colombia.

212 Academia Colombiana de Jurisprudencia



Acapimico PONENTE: CARLOS ADOLFO ARENAS CAMPOS

Por otra parte, de acuerdo con el Preambulo de nuestra Constitucion,
el Estatuto Superior fue expedido “ con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacion y de asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz” , todo ello “dentro
de un marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden po-
litico, econdmico y social justo”.

Por consiguiente, la preservacion de ese orden juridico, democratico y
participativo, impone la adopcion de mecanismos normativos de defensa y
proteccion del mismo, y de sus elementos estructurales, incluido el derecho de
propiedad que tiene rango no solo constitucional sino también convencional
(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 17).

Tales mecanismos comienzan con la garantia judicial de la supremacia
e integridad de la Constitucion, confiada a la Corte Constitucional; pero a ella
se agregan limitaciones especificas, mediante reserva de ley, en el ejercicio de
determinados derechos de libertad como el de reunion y el de manifestacion
(Art. 37 C.P.), asi como el principio de responsabilidad en el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucion y el principio democra-
tico inherente a la naturaleza de nuestro Estado, que permea toda la Constitu-
cion de 1991 como uno de sus elementos definitorios de identidad e impone
por tanto deberes de proteccion y defensa a todas las autoridades del estado y
de conducta civica a los particulares.

En materia de preservacion de la democracia el derecho constitucional
comparado ofrece referentes del mayor significado. Valga como ejemplo la
Constitucion de la Republica Federal de Alemania, que define al estado aleméan
como “federal, democratico y social” (Art. 20) y que en desarrollo de la defensa
de lo que se ha denominado por la doctrina como ‘Democracia militante’ (streit-
bare Demokratie), o sea la conviccion de que el sistema democratico reposa
sobre valores y principios que deben ser preservados, estatuye en su articulo 18:

“Quien para combatir el régimen fundamental de libertad y democracia abuse
de la libertad de expresion de opinidn, particularmente de la libertad de prensa,
de la libertad de ensenanza, de reunion, de asociacion, del secreto de las co-
municaciones postales, asi como del derecho de propiedad y del asilo, pierde
estos derechos fundamentales. La privacion y su alcance seran declarados por
la Corte Constitucional Federal”.

También es un referente en esta materia la Constitucion Espafiola, que
en su Articulo 1, apartado 1, declara:
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“Espana se constituye como un Estado social y democratico de Derecho , que
propugna como valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

Si la Constitucion y las leyes pueden limitar a los nacionales el ejercicio
de los derechos fundamentales por parte de los nacionales y esta practica no
es contraria a las bases del Estado constitucional, democratico y social de De-
recho, sino, por el contrario se orienta a preservarlas y fortalecerlas, es claro
que el Legislador puede imponer condiciones a los extranjeros residentes o en
transito y, con mayor razon, a aquellos que ni siquiera han ingresado formal-
mente a su territorio y aspiren a hacerlo.

En este orden de ideas, es posible concluir que siendo el derecho de
propiedad uno de los elementos fundamentales en la configuracién de nuestro
régimen de libertad y democracia, el legislador, en ejercicio de la libertad
de configuracion y en aplicacion del principio de soberania nacional, puede
estatuir que se pueda decretar por las autoridades migratorias la inadmision
de todos aquellos extranjeros que atenten contra ese derecho mediante actos o
hechos demostrables, que lo lesionen y no a través de la simple manifestacion
de sus convicciones u opiniones ideoldgicas.

Lo anterior sin perjuicio de esbozar la inquietud que suscita la real eficacia
de esta disposicion legislativa ya casi centenaria, pues el examen que aqui se hace
debe limitarse a la cuestion de constitucionalidad. Con todo, no carece de utili-
dad hermenéutica anotar que la normatividad actualmente aplicable en materia de
procesos de admision de extranjeros por la autoridades migratorias, y particular-
mente el Decreto 1067 de 2015, “ Unico Reglamentario del Sector Administrativo
de Relaciones Exteriores” consagra un repertorio de causales de inadmision de
extranjeros que puede subsumir sin dificultad aquellas conductas que pudieran
representar un riesgo demostrable contra el ejercicio del derecho de propiedad.

Dicho estatuto define la inadmision y rechazo como la decision adminis-
trativa por la cual la autoridad migratoria al efectuar el control de inmigracion
o de personas en transito, le niega el ingreso a un extranjero por cualquiera
de las veintidos causales establecidas en el mismo decreto, mediante decision
que no admite ninglin recurso’.

' Libro 2, Parte 2, Titulo Primero, Capitulo Once, Seccion Tercera, Art. 2.2.1.11.3.1.
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Entre esas causales, establece las siguientes, que suponen un amplio
margen de apreciacion que se podria extender a lo que se considere como
“atentado contra el derecho de propiedad”:

“(..)

13.- Haber incurrido en conductas que a juicio de la autoridad migratoria,
califiquen al extranjero como peligroso para la seguridad nacional o la tran-
quilidad social.

(..)

21. Cuando por razones de soberania nacional la autoridad migratoria asi lo
determine mediante procedimiento sefialado en acto administrativo” (Ibidem,
Art. 2.2.1.11.3.2).

V.  CARGO DE VIOLACION DEL ARTiCULO 1 C.P. POR VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA

Bajo el supuesto normativo de que la inadmision al territorio nacio-
nal de extranjeros anarquistas y comunistas que atenten contra el derecho de
propiedad no se produce a causa de su ideologia, convicciones u opiniones
politicas, sino por el hecho de atentar contra el derecho de propiedad, se con-
sidera que la proposicion normativa asi integrada, no implica una vulneracioén
o desconocimiento del principio de respeto debido a la dignidad humana ni
una mengua en los condiciones fundamentales bajo las cuales se manifiesta tal
dignidad. Tampoco supone una afectacion de los contenidos concretos y espe-
cificos que enmarcan la dignidad de una persona en la circunstancia especifica
de ser extranjero migrante, que de hecho no puede asimilarse en su totalidad a
la dimension social concreta de quienes hacen parte de la comunidad nacional
ni de los extranjeros residenciados en el territorio de la Republica.

En cuanto a la utilizacion de los términos “anarquista” y “comunista”,
debe senalarse, primero, que en si mismos no se pueden considerar ofensivos,
pues su contenido significativo se refiere a categorias del pensamiento y de la
accion politica de amplia trayectoria e incidencia en el mundo de la moderni-
dad, que suelen estar asociadas, eso si, a una posicion critica frente al derecho
de propiedad privada, particularmente en su concepciones liberal individua-
lista y capitalista, posicion que no exclusiva de estas corrientes ideoldgicas.
Baste pensar en las diversas modalidades de socialismo y de las llamadas
doctrinas de pensamiento social, como el de la misma Iglesia Catodlica, que
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en general comparten elementos ideoldgicos de esa vision critica del derecho
de propiedad.

Tampoco se considera que la utilizacién que hace el legislador sea pe-
yorativa u orientada a promover prejuicios tradicionalmente asociados a una
categoria sospechosa de ser discriminada. La existencia y actividad de insti-
tuciones politicas como el Partido Comunista Colombiano, que cubre un am-
plio periodo de la historia politica del pais, es una prueba de que el lenguaje
aqui utilizado carece de un sentido peyorativo. Siendo asi, tampoco estaria
llamado a prosperar el argumento de que la utilizacion del lenguaje legal en el
presente asunto entrafia una afrenta al principio de dignidad humana.

Por ello, se considera que la Corte debe desestimar el cargo de violacion
del articulo 1 C.P.

VI. CARGO DE VIOLACION DEL ARTICULO 13 C.P. POR VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE IGUALDAD

Por las consideraciones anteriores, el hecho de circunscribir la inad-
mision al territorio nacional a los anarquistas o comunistas extranjeros que
atenten contra el derecho de propiedad puede considerarse una discriminacion
en el tratamiento legal, frente a una causal de inadmisién que no puede ser
tachada de inconstitucionalidad. Tal discriminaciéon no conduce en si misma
a un trato indebido a los extranjeros anarquistas o comunistas que atenten
contra el derecho de propiedad, sino a la exclusion del mismo trato debido
de otros extranjeros que incurran en la misma conducta. Por ello se considera
que el texto demandado no es en si mismo inconstitucional, pero que la Corte
debe condicionar su constitucionalidad a que el trato de inadmision al territo-
rio nacional por atentar contra el derecho de propiedad se extienda a todos los
extranjeros que incurran en la misma conducta y no solo a los anarquistas o
comunistas que lo hagan, para preservar el principio constitucional de igual-
dad en el trato de la ley. Lo anterior, en aras del principio de “conservacion
del derecho”, de acuerdo con el cual se espera que el Tribunal Constitucional
preserve al maximo la Ley en defensa del principio democratico cuando la
norma demandada admite varias interpretaciones. En tales casos y como la
Corte lo ha sefalado ( entre otros pronunciamientos en la Sentencia C- 320 de
1997), cuando una de esas interpretaciones se ajusta al texto constitucional, la
norma cuestionada puede permanecer en el ordenamiento juridico siempre y
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cuando a través de una sentencia de constitucionalidad condicionada se corri-
ja la lectura inconstitucional de la misma.

Por lo tanto, frente al cargo de violacion del Art. 13 C.P. se considera
que la norma demandada no establece discriminacion por razén de opinion
politica o filosdfica, sino que excluye del tratamiento legal de inadmision por
atentar contra el derecho de propiedad a los extranjeros que no sean conside-
rados anarquistas o comunistas, debiendo hacerlo en aplicacion del principio
de igual trato de la ley.

Por lo tanto, con el debido respeto a la Corte, se estima procedente una
sentencia de constitucionalidad condicionada de la norma demandada en los
siguientes términos:

“No se permite la entrada al pais a los extranjeros que se hallen en algunos
(sic) de los siguientes casos: (...)

d) (...) alos anarquistas y a los comunistas y en general a los extranjeros que
atenten contra el derecho de propiedad” (en negrillas la condicién de consti-
tucionalidad).
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DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTICULOS
4° (LETRA E), 8° (LETRA A. NUMERAL 2°), 10° Y 21 (PARCIAL) DEL
DECRETO LEY 1793 DE 2000

ACADEMICO PONENTE:
GERMAN G. VALDES SANCHEZ

I OBJETO

Solicita la parte demandante la declaratoria de inconstitucionalidad
de los articulos 4° (letra e), 8° (letra a. numeral 2°), 10° y 21 (parcial) del
decreto Ley 1793 de 2000 por considerar que con los textos correspon-
dientes “el legislador vulner6 el derecho al minimo vital, a la igualdad,
al libre desarrollo de la personalidad, al trabajo en condiciones dignas, al
debido proceso, a la rehabilitacion de los discapacitados, a los derechos
de los trabajadores, estabilidad laboral reforzada, y al bloque de constitu-
cionalidad”.

Al transcribir las disposiciones que considera contrarias a la Constitu-
cion, destaca las siguientes como razones generadoras de la inconstituciona-
lidad que denuncia:

1. En el articulo 4° sobre requisitos de incorporacion como soldado
profesional cuestiona el requisito de “Ser soltero, sin hijos y no tener union
marital de hecho”.

2. En el articulo 8° relacionado con los requisitos para el retiro del serv-
Iclo activo de los soldados profesionales critica el de “por disminucion de la
capacidad psicofisica”.

3. En el articulo 10° censura que quien haya sufrido una “disminucton
de la capacidad psicofisica” pueda ser retirado del servicio.

4. Finalmente en el articulo 21 glosa la parte de la norma segun la cual
“podran ser reincorporados al servicio dentro del afio siguiente a su retiro, a
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solicllud de parte ante el Comandante de la Fuerza respectiva” los soldados
profesionales que hubieran sido retirados temporalmente.

II. MATERIA DEL ESTUDIO

El estudio solicitado a la Corte Constitucional se circunscribe a la
confrontacion de los apartes normativos antes resefiados con los articulos
de la Carta numeros 13 sobre el derecho a la igualdad, 16 sobre el libre
desarrollo de la personalidad, 25 sobre el derecho al trabajo, 29 sobre el
debido proceso, 47 sobre las politicas de prevision respectos de los dis-
minuidos fisica y siquicamente, 53 sobre el estatuto del trabajo, 54 sobre
la obligacion del estado de brindar formacion laboral y de garantizar el
trabajo a los disminuidos en sus capacidades y 93 sobre el bloque de cons-
titucionalidad.

Mediante providencia del 20 de enero de 2017, la Corte Constitucional
inadmitio6 los cargos presentados contra los articulos 8° y 10° (parciales) del
Decreto Ley 1793 de 2000 por violacion del derecho al minimo vital, los
derechos a la rehabilitacion de los discapacitados, al trabajo en condiciones
dignas, a la proteccion de los trabajadores y a la estabilidad laboral reforzada
para las personas en situacion de discapacidad y al debido proceso. Inadmi-
tio asi mismo la demanda presentada en contra del articulo 21 (parcial) del
sefialado decreto ley 1793 de 2000. Concedid el término para corregir las
deficiencias que condujeron a la i nadmision resefiada.

Por otra parte admitio los cargos que se presentaron en contra del arti-
culo 4° (parcial) del decreto Ley 1793 de 2000 por violacion de los articulos
13 y 16 de la Carta e igualmente admiti6 el cargo presentado en contra de los
articulos 8° (parcial) y 10° (parcial) del Decreto Ley 1793 de 2000 por viola-
cion del articulo 13 de la Constitucion.

Presentadas por el demandante las correcciones sefialadas en la pro-
videncia anteriormente indicada, la Corte Constitucional resolvid el 13 de
febrero de 2017 rechazar Jos cargos presentados en contra de los articulos 8°
y 10° (parciales) del Decreto Ley 1793 de 2000 por violacion de los derechos
al minimo vital, a la reahabilitacion de las personas en situacion de discapa-
cidad, al trabajo en condiciones dignas y al derecho al debido proceso. Re-
chazo igualmente la demanda presentada en contra el articulo 21 (parcial) del
Decreto Ley 1793 de 2000.
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En consecuencia, en esta nueva providencia solamente admitio el car-
go presentado en contra de los articulos 8° (parcial) y 10° (parcial) del mul-
ticitado Decreto Ley 1793 de 2000 por violacion de los articulos 53, 54 y 93
de la Constitucion y 27 de la Convencion sobre los derechos de las personas
en situacion de discapacidad.

III. CONCEPTO DE LA VIOLACION

El demandante, en relacion con el articulo 4° del Decreto Ley 1793 de
2000 sostiene que en la parte demandada de la norma se establece un trata-
miento disimil e injustificado por lo cual resulta discriminatorio y en relacion
con los articulos 8°, 10° y 21 del mismo decreto ley afirma que violan el de-
recho al minimo vital, el derecho a la igualdad, el derecho a la rehabilitacion
de los discapacitados y el derecho al debido proceso.

Como antes se vio, la Corte Constitucional admitié solamente los car-
gos en contra del articulo 4° de decreto ley en cuestion por violacion de los
articulos 13 y 16 de la Carta, y admiti6 también el cargo contra los articulos
8°y 10° del mismo conjunto normativo por violacion de los articulos 13, 53,
54 y 93 de la Constitucion y del27 de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad.

En tales términos queda planteada la materia objeto del estudio por par-
te de la Corte Constitucional.

IV. CONSIDERACIONES

Para el estudio del cargo formulado se estiman pertinentes las siguien-
tes consideraciones:

1. En relacion con la primera de las disposiciones demandadas, el seg-
mento cuestionado se refiere a la exigencia para ser tenido en cuenta en el
proceso de incorporacién como soldado profesional el “Ser soltero, sin hijos
y no tener union marital de hecho”, la que al ser confrontada con las demas
que se enlistan en el articulo 4° del decreto ley 1793 de 2000 luce como es-
pecial o particular en la medida en que involucra unas situaciones de conte-
nido especialmente subjetivo, distintas a las otras que exigen unos minimos y
maximos de edad y la condicion de ser colombiano.
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Por eso, a primera vista pareceria representar un elemento diferenciador
sin una cJara u objetiva justificacion, dado que la circunstancia del candidato
o aspirante a soldado profesional de contar con una pareja o con una
descendencia no muestra ninguna situacion de impedimento para desempefiar
las funciones que pueden corresponder a un soldado profesional.

Sin embargo, si se parte del supuesto muy fundamentado que las tareas
que competen a un solado profesional se encuentran circundadas de unas con-
diciones muy especiales, por los riesgos inherentes a la disponibilidad para
enfrentar combates o acciones bélicas o de confrontacion, como también por
la inestabilidad para la ubicacion en una determinado municipio e igualmente
por las inhdspitas condiciones propias del patrullaje en terrenos agrestes y
malsanos, amén de otros elementos que igualmente merecen especial consi-
deracion, se puede concluir que esa inicial apariencia de ser lo demandado
un elemento discriminatorio, al ser analizado a la par con otros elementos
que surgen de la naturaleza de la funcién y de las condiciones especiales en
las que ordinariamente se ejecuta, se encuentra que la prevision acusada de
inconstitucional tiene muchos elementos de razonabilidad que la defienden

El tener una pareja o un hijo o ambos, impone unas obligaciones cuya
ejecucion se facilita cuando se tiene una actividad estable que permita fijar
una residencia mas o menos duradera, en defensa de los intereses de esas per-
sonas que posiblemente se encuentran vinculados a un trabajo o a un plantel
educativo, por lo que los cambios de lugar de establecimiento o de estadia,
seguramente resultaran traumaticos.

Complementariamente, afrontar unas tareas con un nivel de riesgo
considerable en relacion con la vida y la salud, genera la natural afectacion
para las personas mas cercanas, por lo que no contar con ellas, como lo dis-
pone el aparte normativo acusado, representa una reduccion en el abanico de
afectaciones que algun infortunio sufrido por el soldado profesional pueda
ocastonar.

Vista panoramicamente la situacion regulada por el articulo 4° del de-
creto ley 1793 de 2000, si bien se aprecia que efectivamente se incluye un
elemento diferenciador, debido a las justificaciones del mismo, no se en-
cuentra que vulnere lo preceptuado en el Articulo 13 de la Constitucion.

Lo mismo puede pregonarse en relacion con el derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad, aunque frente al mismo puede agregarse que no
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se aprecia claro como la exigencia del requisito que cuestiona la parte de-
mandante, pueda cercenar la potencialidad de un individuo para desarrollar
libremente su personalidad, pues claramente la funciéon como soldado profe-
sional no es la tnica que se encuentra laboralmente a disposicion de cualquier
persona.

Por tanto, tampoco se considera que el articulo 4° del decreto Ley 1793
de 2000 vulnere el contenido del articulo 16 de la Carta.

2. El segundo de los cuestionamientos constitucionales que formula el
demandante y sobre los cuales se admitid la acusacion, se relaciona con el
contenido del articulo 8° del decreto ley varias veces mencionado y por ello
se afronta la comparacion de su texto con los mandatos de los articulos 13,
53, 54y 93 constitucionales y el 27 de la Convencion Sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad.

La disposicion atacada se refiere a la consagracion como causal de re-
tiro del servicio activo de los soldados profesionales ““Por disminucion de la
capacidad psicofisica”.

Lo primero que se observa, nuevamente, es que la funcion de un solda-
do profesional impone la presencia de unas condiciones personales especiales
por la intensidad que pueden alcanzar sus acciones y, como parte de ellas, por
la manipulacion de armamento y otros elementos que pueden considerarse de
algin grado de peligrosidad.

En lo tocante con la potencial vulneracion del Articulo 13 de la Carta,
desde el inicio hay que sefialar que una persona discapacitada fisica o siqui-
camente, no puede tomarse en el mismo plano de igualdad de otra persona sin
tales anomalias, por lo menos en lo que se refiere a actividades que tienen un
alto nivel de exigencia fisica y un destacado ingrediente de capacidad de aler-
ta, por lo que partiendo de tal realidad la aplicacion del derecho a la igualdad
resulta harto discutible y para este concepto, improcedente.

El demandante en sus alegaciones invoca el efecto del inciso tercero
del Articulo 13 Superior en cuanto a la obligacion del Estado de proteger
especialmente a las personas en condiciones de debilidad manifiesta, lo cual
es cierto pero no significa que deba desarrollarse permitiendo que las perso-
nas con discapacidades se desempeiien en el mismo nivel de los soldados
profesionales que no padecen ninguna suerte de limitacion, ni fisica ni tam-
poco mental. Otros son los medios, programas y previsiones por las cuales el
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Estado cumpla tal obligacion, pero no forzando una igualdad que no existe y
que de aceptarla conduce a la creacion de altos riesgos para la persona disca-
pacitada e igualmente para otras personas que se desempefien en su entorno.

Los articulos 53 y 54 constitucionales se refieren a los principios que
debe contener el estatuto del trabajo, el primero, y a los derechos a la forma-
cion profesional y a la ubicacion laboral de los discapacitados, el segundo.
Lo primero que surge como premisa, es que el oficio de soldado profesional
no es el tnico que el Estado, por una parte, y la sociedad, por la otra, pueden
ofrecer a la poblacion en general y, en particular, a quienes padecen alguna
suerte de discapacidad, lo que de entrada conduce a colegir que la prevision
normativa que es materia de acusacion no representa vulneracion alguna de
estas dos disposiciones.

En segundo término se considera pertinente sefialar que si, para ingre-
sar al servicio militar y concretamente para fungir como soldado profesional
se exigen unas condiciones especiales, resulta elemental concluir que para
mantener tal calidad de soldado profesional deben conservarse las condicio-
nes que en su momento permitieron ingresar al servicio en tal categoria, por
lo que incluir en las causales de retiro del servicio activo la “disminucion de
la capacidad psicofisica” resulta muy consecuente porque significa que con
tal disminucién de las capacidades ya no cuenta la persona con los requisitos
exigidos para tomar parte del servicio activo en la calidad de soldado profe-
sional.

En el marco de lo expresado no se encuentra que contravenga la Cons-
titucidn en los articulos que se han sefialado, el numeral 2° de la letra a) del
articulo 8° del Decreto Ley 1793 de 2000.

3. En lo tocante con el articulo 10 del decreto Ley 1793 de 2000 que
igualmente se incluy6 en la denuncia de violacion de los preceptos constitu-
cionales, se considera que el analisis efectuado en relacion con el articulo 8
del sefialado decreto resulta integralmente aplicable al texto correspondiente,
pues en rigor, activo a causa de la disminucidn de sus capacidades fisicas
y siquicas.

No por obvio deja de tener cabida el sefalar, especialmente en relacion
con el articulo 54 de la Carta, que la condicion de soldado profesional no es
la tinica por cuyo conducto el Estado puede cumplir el mandato del articulo
mencionado de propiciar la ubicacion laboral de las personas discapacita-
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das, lo cual representa un argumento mas para sefialar que no resulta acertada
la denuncia de inconstitucionalidad que formula el demandante en relacion
con los articulos 8°y 10° del decreto ley que se ha venido analizando.

Ahora, en lo que toca con el articulo 27 de la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad frente a los articulos 8 y 10
que son objeto de la demanda de inexequibilidad, la norma sencillamente
dispone que el contenido de la Ley 1618 de 2013 debe tenerse por adicional
a todas las demas normas que consagren expresiones de proteccion para los
discapacitados, con lo cual se precisa que con esta ley no se estan supliendo
las previsiones existentes sino que se estan adicionando y, en realidad, con
ellas se crea un amplio conjunto de herramientas tutelares de estas personas,
pero en ninguna de ellas se incluye alguna prohibicion para la implementa-
cién de las disposiciones que el demandante tacha de inconstitucionales,
por lo que la glosa fundada en el contenido de la convencion mencionada,
tampoco puede alcanzar vocacion de prosperidad.

La afirmacién de la demanda en relacion con el Articulo 93 consti-
tucional queda resuelto con lo expresado inmediatamente atrds, pues la
presencia de tal precepto en las acusaciones solamente se entiende como
nexo o lazo para unir a las quejas del demandante, la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad.

Como en su momento se anotd, la demanda de inconstitucionalidad
que es objeto de este estudio no fue admitida en lo que involucraba el ar-
ticulo 21 del decreto ley 1793 de 2000 y por ello no es procedente agregar
argumentos en los que se haga referencia a la citada disposicion.

CONCLUSION

De acuerdo con lo expresado se puede afirmar que los articulos 4, 8
y 10 del Decreto Ley 1793 de 2000, no contradicen el contenido de los arti-
culos 13, 16, 53, 54, 93 de la Constitucion frente a los cuales se estructuro
la demanda de inconstitucionalidad que ha sido objeto de estudio, no tiene
vocacion de prosperidad.

En los términos anteriores se deja rendido en nombre de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, el concepto solicitado por esa H. Corporacion.
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I NORMAS ACUSADAS

1) Art. 32 Ley 1801 de 2016. Cddigo de Policia, en cuanto se considera
que la definicion de privacidad es contraria al derecho a la intimidad.

2) Numeral 8 del art. 95 de la Ley 1801 de 2016. Codigo de Policia, en
cuanto se considera que la obligacion de registrar el IMEI del equipo moévil al
momento de ser importado es contraria al derecho a la intimidad.

3) La expresion “El espectro Electromagnético” del art. 139 de la Ley
1801 de 2016. Codigo de Policia, en cuanto se considera que incluir el espec-
tro electromagnético como espacio publico viola los derechos al libre desa-
rrollo de la personalidad, la libertad de expresion, el derecho a la reunion y
manifestacion publica y pacifica y el derecho a la libre asociacion.

4) Paragrafo 2 del art. 146 de la Ley 1801 de 2016. Cédigo de Poli-
cia, en cuanto se considera que instalar o implementar camaras de vigilan-
cia dentro de los vehiculos destinados a la prestacion del servicio publico de
transporte es violatoria del libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
expresion y el derecho a la libre asociacion.

5) Primer inciso del art. 237 de la Ley 1801 de 2016. Cédigo de Poli-
cia, en cuanto asumen que el considerar como publicos y de libre acceso la
informacion, imagenes y demas datos almacenados por los sistemas de video
o medios tecnoldgicos ubicados en el espacio publico o en lugares abiertos al
publico viola el derecho al Habeas Data.
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6) Segundo inciso del art. 237 de la Ley 1801 de 2016. Codigo de
Policia, en cuanto se considera que enlazar los sistemas de video y medios
tecnologicos, o los que hagan sus veces, de propiedad privada o publica, a
excepcion de los destinados para la Defensa y Seguridad Nacional, que se en-
cuentren instalados en espacio publico, areas comunes, lugares abiertos al pu-
blico o que siendo privados trasciendan a lo publico, de manera permanente o
temporal a la red que para tal efecto disponga la Policia Nacional, de acuerdo
con la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno nacional, viola
los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de expresion, el
derecho a la reunidon y manifestacion publica y pacifica y el derecho a la libre
asociacion.

II. CALIFICACION DE LA DEMANDA

La demanda cumple los requisitos de ley para que la H. Corte la estudie
y dicte sentencia de fondo.

I[II. FUNDAMENTOS DE LA ACUSACION

El fundamento de la acusacion es la violacion de los arts. 15, 16, 20,
37 y 38 de la Constitucion y varios de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y otros mas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que tienen relacion con los Articulos citados.

El Art. 15 consagra el derecho a la intimidad personal y familiar.
El Art. 16 consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

El Art. 20 consagra la libertad de expresion y de difusion del pensa-
miento y de opiniones.

El Art. 37 consagra el derecho a reunion y manifestacion publica y pa-
cifica.

El Art. 38 consagra la libertad de asociacion para desarrollar activida-
des en sociedad.
DIFERENTES CONCEPTOS SOBRE LOS DERECHOS PRESUNTAMENTE VIOLADOS

Por supuesto que la intimidad, el libre desarrollo de la personalidad,
la libertad de expresion, el derecho a opinar y adoptar la ideologia que mas
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esté con la cultura de la persona, el derecho a las manifestaciones publicas y
la libertad de asociacion deben tener su maxima proteccion y solo pueden ser
limitadas cuando la vida de la persona y el interés de los demas y de la socie-
dad lo demanden.

Sobre estos temas se han escrito millones de paginas que son revisadas,
modificadas, actualizadas, desvirtuadas, defendidas por los ide6logos, filo-
sofos, politicos, doctrinantes de cada época de vida de la sociedad. Por esta
razén es que Cuba y Venezuela se presentan como paises democratas, tanto
como lo hacen los Estados Unidos de América, Rusia, el Ecuador, Colombia
y hasta China. Y en todos estos hay diferentes formas de garantizar el derecho
a la intimidad. O de limitarlo. En teoria deberia ser semejante la proteccion
puesto que todos se consideran democratas.

Y, por la misma razén, es por lo que cada religion afirma que su Dios
es el verdadero y condenan al infierno o a lugares semejantes a quienes no
profesan, asi sea en teoria, su fe.

Estas diferentes y multiples formas de pensar no tienen, no pueden te-
ner censura y bajo ninguna ideologia se puede patrocinar la persecucion de
quienes opinan de manera diferente. Pero para preservar el poder los lideres
de esas ideologias patrocinan guerras religiosas, encarcelamientos por discutir
las decisiones de quienes tienen el poder y hasta condenas a penas de muerte.

En una respuesta que recibi de una defensora de familia en un tramite
de divorcio ante Notaria, la funcionaria se neg6 a revisar su concepto sobre el
sostenimiento de una hija y afirmé que no lo aprobaba porque los interesados
habian cuestionado lo determinado por la defensora respecto de los alimentos
que se obligaba a pagar la madre y no acepta que las obligaciones las puedan
cumplir los padres directamente. Es la sintesis del caso.

Considero, espero no equivocarme, que en este caso no importan los
derechos de la menor sino el acatamiento de lo que opina la defensora. Se
deben pactar los alimentos en la “forma” que yo digo y no en el fondo como
ustedes lo acuerdan. En la practica la nifia queda mejor protegida, siempre ha
estado protegida, con el acuerdo de los padres que en la forma como lo pide
la defensora. Esta es una conducta arbitraria de la defensora y la proteccion
de los derechos de la menor pasan a segundo plano. Por fortuna, los padres
cumpliran sus deberes como ellos lo pactaron porque la nifia esta por encima
del capricho de los funcionarios. El abuso de poder de la funcionaria, es inex-
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plicable en un Estado garantista y ademas social de Derecho en el que priman
los derechos de los nifios. Entonces, la violacion de los derechos no depende
tanto de la forma como estén regulados, sino de la cultura del funcionario que
debe intervenir para garantizar esa proteccion.

Esto mismo, mutatis mutandis, puede pasar con la proteccion de los
derechos a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad segtn la con-
cepcion de los demandantes. La H. Corte decidira las diferencias conceptua-
les, pero por supuesto que en funcion de lo que dispone la Constitucion y las
normas que hacen parte de ella y principalmente para asegurar la convivencia
pacifica de las personas como lo ordena el Art. 2 de la Constitucion y las de-
mas normas que lo complementan.

LA OPINION DE LOS DEMANDANTES

Los demandantes hacen referencia en primer lugar, a conceptos gene-
rales con énfasis en conceptos filosoficos especialmente al derecho a la inti-
midad y en segundo lugar enjuician cada norma en particular siguiendo los
criterios de orden conceptual expuestos en el primer capitulo.

Se trata de una presentacion de teorias conforme a su ideologia refe-
rente a la imposibilidad de las autoridades de vigilar a las personas en todos
los escenarios de su vida que trascienda a lo publico y consideran que de esta
manera pueden las autoridades inmiscuirse en la vida privada de las personas,
en su intimidad, en su manera de pensar en lo politico, lo social y hasta en lo
sexual. Es la presentacion de razones validas para defender la manera de pen-
sar de los demandantes, pero no son contundentes para desvirtuar la presun-
cion de legalidad de las normas demandadas aun cuando si se le examina solo
conforme a las tesis de los demandantes podria concluirse, subjetivamente
que pueden ser violatorias de la Constitucion, claro que bajo modalidades o
aclaraciones en casos concretos.

IV. PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos que considero debe resolver la H. Corte son
los siguientes:

Respecto de la cada una de las seis normas demandadas, se debera pre-
guntar si como estan concebidos se ajustan a las finalidades del codigo de
convivencia, entre otros el de prevenir la perturbacion de la sana convivencia
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y, en el evento de que no se ajusten a la finalidad del Codigo, si tienen protec-
cion constitucional para no ser declaradas inexequibles. Todo se hara bajo el
marco de que no hay derechos absolutos, que ni siquiera la libertad es prote-
gida sin condiciones y espacios. Los limites de los derechos son los derechos
de los demas, puesto que estos no pueden violarse.

V. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS DEMANDADAS

MARCO CONSTITUCIONAL Y NATURALEZA DE LOS CODIGOS DE CONVIVENCIA

En primer lugar la H. Corte debera establecer el marco constitucional y
legal dentro del cual se analizaran las normas demandadas.

Las normas de convivencia, mal llamadas Codigo de Policia porque lo
mas importante no es como se aplican las sanciones por los funcionarios de
Policia, uniformados o no, sino como se previenen las conductas que alteran
la convivencia ciudadana, estan dispersas en varios codigos. En la Constitu-
cion la norma vertebral es el Art. 2 que ensefia que uno de los fines esenciales
del Estado es asegurar la convivencia pacifica de las personas y la vigencia
de un orden justo y en armonia con este precepto la garantia del derecho y
deber a la paz, la sancion de todo acto de violencia intrafamiliar, el respeto al
debido proceso y muchos mas. El Codigo de Policia hace parte de un bloque
de normas que de manera particular procuran la sana convivencia, el respeto
ciudadano, la civilidad, la armonia en la ciudad. Normas tales como el Codi-
go de Transito, en buena parte el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, las
normas sobre convivencia escolar, parcialmente el Codigo de Recursos Reno-
vables y otras normas especiales como las que obligan, asi no se cumplan, a
fijar en los establecimientos donde se venden o consumen bebidas alcoholicas
avisos para informar que el consumo de alcohol en exceso es perjudicial para
la salud.

Partiendo de la cuspide, se tendran en cuenta los articulos sefialados
como violados y como se trata del juicio a un Codigo de Policia y mejor de
Convivencia ciudadana, cddigo de seguridad ciudadana, sera necesario esta-
blecer si las normas acusadas violan la parte dogmatica, o mejor los fines y
objetivos de los Codigos de Convivencia.

Veamos las normas presuntamente violadas conforme a los conceptos
de violacion expuestos a partir del folio 17.
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deskosk

El art. 32 Ley 1801 de 2016, Coédigo de Policia, define qué es la pri-
vacidad y dice que PARA EFECTOS DE ESTE CODIGO, es el derecho de
las personas a satisfacer sus necesidades y desarrollar sus actividades en un
ambito que les sea exclusivo y por lo tanto considerado como privado.

Dicen los demandantes que se protege un espacio fisico y no el espa-
cio personal ontologico. Esa es la lectura que le dan los demandantes. Sin
embargo, la norma lo que protege es EL DERECHO A SATISFACER SUS
NECESIDADES Y DESARROLLAR SUS ACTIVIDADES EN UN AMBI-
TO PRIVADO. Los seres humanos no somos etéreos, vivimos en la tierra, en
espacios fisicos, en lugares fisicos y no en todos los lugares podemos hacer
lo que no parezca. Hay sitios en los que debemos comportarnos en funcion
de los que comparten con nosotros. La norma sefala sitios que podrian ser
privados pero que por razon de su uso, de su destino, de la relacion con la
comunidad deben ser considerados publicos. Como una plaza publica, los es-
tablecimientos abiertos al publico como un centro comercial y un restaurante.
No es posible que una persona en un restaurante, en la plaza de Bolivar pueda
tener sexo o tocarse sus partes intimas o instalar una venta de licor. Esto por
via de ejemplo. Y si mis propuestas son validas, la norma no es violatoria de la
intimidad, ni del libre desarrollo de la personalidad. Ademés con mi intimidad
no puedo causar molestia a la intimidad de los demas y cuando este dafio se
causa es obligatorio que la autoridad policiva actue si se trata de mayores de
edad o la Policia de menores actue si se trata de menores y mas si con esta
intervencion se protegen los derechos supremos de sanidad fisica, mental,
espiritual, afectiva, social de los menores y también de los mayores.

skekok

El numeral 8 del art. 95 de la Ley 1801 de 2016, sanciona el no registro
del IMEI de los equipos méviles al momento de ser importado.

Los demandantes consideran, dicen, EN NUESTRA OPINION esta obli-
gacion viola el derecho a la intimidad. Es en la opinién de los demandantes,
pero no en cuanto la Constitucion prohibiera la obligacion de registrar el IMEIL
El derecho a la intimidad es, como todos los derechos humanos, una concepcion
abierta que permite ajustar la Constitucion a los nuevos tiempos y aconteci-
mientos en un mundo que cambia a velocidades impresionantes. En el afio 1991
el mercado de equipos terminales méviles era incipiente y no se avizoraba el
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auge de los nuevos tiempos y menos que generara inseguridad en la sociedad
como los robos y hasta asesinatos por hurtar una de estas maquinas.

Por esta razon es obligatorio, constitucionalmente obligatorio, registrar
el EMEI de los equipos moviles ante el operador correspondiente.

De la red tomo la siguiente nota, http://www.mediatelecom.com.
mx/index.php/telecomunicaciones/organismos/item/112578-%C2%BFes-
obligaci%C3%B3n-registrar-el-imei-del-celular:

“;Es obligacion registrar el IMEI del celular?

La Comision de Regulacion de Comunicaciones de Colombia (CRC) establecio
en su plan contra el robo de celulares que todos los usuarios deben registrar ante
sus operadores el nimero IMEI de sus equipos. El IMEI es un niimero tinico que
identifica todos los dispositivos méviles, como los celulares y los tablets. Usual-
mente estd impreso en el compartimiento de la bateria del teléfono, se puede en-
contrar en las configuraciones del celular y también se puede ver al marcar *#06#.

Cada vez que se introduce una tarjeta SIM en un celular, el nimero IMEI llega a
los operadores, que revisan en sus bases de datos si ese equipo estd en una lista
positiva o en una negativa. En la lista positiva estan todos los celulares que fue-
ron comprados directamente a los operadores y puntos de venta autorizados, o
aquellos cuyo IMEI ya fue registrado por sus duefios. Y en la lista negativa estan
los IMEI que han sido reportados como robados o perdidos; estos celulares se
bloquean y dejan de funcionar.

El problema surge con una tercera lista: la de nimeros que no estan en ninguna
de las dos listas anteriores. Por lo general, estos son celulares de personas que
los compraron en lugares no autorizados, que los compraron en el exterior, o que
tienen un celular robado al que se le cambi6 el IMEI ilegalmente. Las empresas
operadoras verifican los nimeros y si detectan que un IMEI no esta registrado,
contactan al usuario y le piden el registro. Si el duefio no lo hace, se bloquea el
dispositivo”.
Si es obligacion impuesta por la CRC, la de registrar el IMEI de los
equipos terminales para tener seguridad de que no se trata de moéviles ilega-
les o robados o que se usen para cometer delitos, como sucede con mucha

frecuencia con las extorsiones desde las carceles, se justica la multa por no
registrar el IMEI del terminal mévil.

Por supuesto que ese registro no ES PUBLICO y solo podra ser objeto
de verificacion o manipulacion cuando se de informe de la comision de un
delito o para prevenir un delito. Por esta razon no hay evidencia de que por la
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inscripcion, los datos del propietario del movil puedan afectar su derecho a la
intimidad. Ahora bien, si alguien utiliza el IMEI de manera ilegal, debera ser
sometido a las sanciones que la ley consagra para estos casos. Para nada, por
el registro del IMEI los datos son publicos y no podran ser utilizados sin orden
de autoridad competente. Para nada se autoriza el uso e informacion del IMEI
sin orden de autoridad y a la libre voluntad de la Policia o de la Administra-
cién como lo consideran los demandantes.

Heskosk

La expresion “El espectro Electromagnético” del art. 139 de la Ley
1801 de 2016. Codigo de Policia, segin los demandantes, al incluirla como
espacio publico viola los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la li-
bertad de expresion, el derecho a la reunioén y manifestacion publica y pacifica
y el derecho a la libre asociacion.

El Articulo 101 de la Constitucion, reza:

“Los limites de Colombia son los establecidos en los tratados internacionales
aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la
Reptblica, y los definidos por los laudos arbitrales en que sea parte la Nacion.

Los limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucion, s6lo podran
modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso, debidamente
ratificados por el Presidente de la Republica.

Forman parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archipiélago
de San Andrés, Providencia, Santa Catalina y Malpelo, ademas de las islas,
islotes, cayos, morros y bancos que le pertenecen.

También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona conti-
gua, la plataforma continental, la zona econémica exclusiva, el espacio aéreo,
el segmento de la oOrbita geoestacionaria, el espectro electromagnético y el
espacio donde acttia, de conformidad con el Derecho Internacional o con las
leyes colombianas a falta de normas internacionales”.

Si el espacio electromagnético es parte de Colombia, por lo que no es
un bien privado, en nada se opone a que el Codigo de Policia lo incluya, con
respaldo en el Ar. 101 de la Constitucion, como espacio publico.

Ademas, el Articulo 82 de la Constitucion, dice: “Es deber del Estado
velar por la proteccion de la integridad del espacio publico y por su destina-
cion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular”.
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Esto es justo lo que en buena parte hace el art. 139 del Coédigo de Poli-
cia 'y como lo hace con expreso respaldo en la Constitucion los cargos de los
demandantes estan llamados al fracaso.

Bien diferente es la privacidad de las comunicaciones a través de las
redes que utilizan el espectro electromagnético. Sobre la privacidad de estas
conversaciones y su inviolabilidad no hay ninguna duda.

Ademas, los mismos demandantes reconocen que el espectro electro-
magnético es un bien de uso publico (Ver pagina 26 al inicio) y si asi lo reco-
nocen los demandantes, la censura no tiene fundamento legal.

(Podria la ley darle al espectro electromagnético el caracter de espacio
privado, que es la otra clasificacion posible? No es posible y no es imaginable
esta clasificacion. Y menos pensar en una clasificacion como semiprivado o
semipublico.

skekok

El Paragrafo 2 del art. 146 de la Ley 1801 de 2016. Cédigo de Poli-
cia, en cuanto se considera que instalar o implementar camaras de vigilan-
cia dentro de los vehiculos destinados a la prestacion del servicio publico de
transporte es violatoria del libre desarrollo de la personalidad, la libertad de
expresion y el derecho a la libre asociacion.

Dicen los demandantes que en vez de camaras de vigilancia se puede
implementar el esquema de agentes uniformados y entrenados para patrullar
los vehiculos de transporte publico. (Ver pagina 29, parrafo cinco) Se trataria
de lo que llamamos agentes encubiertos o secretos o topos que actian como
infiltrados. Las camaras hacen el mismo papel que los ojos de los agentes
encubiertos y si estos son considerados legales por los demandantes, no hay
razon para alegar que los ojos de la cdmara son ilegales.

Pues las camaras de vigilancia no son encubiertas y, por el contrario,
estan a la vista de los pasajeros y son medio para que la persona, por norma
general, no viole la ley, no perturbe la sana convivencia. y esto es lo que
llama el codigo de convivencia, prevencion. y si se previene la comision de
un delito, de solo un delito que puede ser la comisiéon de un homicidio, se
justifica plenamente la instalacion de las cadmaras de vigilancia. Las camaras
de vigilancia ayudan muy eficazmente a prevenir el delito y respecto de los
delincuentes osados ayuda a identificarlos. Son tan importantes como las alar-
mas contra robo.
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deskosk

El primer inciso del art. 237 de la Ley 1801 de 2016. Cddigo de Policia,
en cuanto se considera que son publicos y de libre acceso la informacion,
imagenes y demas datos almacenados por los sistemas de video o medios
tecnologicos ubicados en el espacio publico o en lugares abiertos al publico
viola el derecho al Habeas Data.

En pérrafo anterior dejé dicho que las camaras de vigilancia, que son
como agentes encubiertos pero con la ventaja de que estdn a la vista de todos
no violan la Constitucion.

Es indudable que esas imagenes y datos, siendo publicos y de libre
acceso, ponen a las personas en evidencia al publico y podrian violar el dere-
cho a la intimidad. Pero como la ley dice que salvo que esa informacion esté
amparada con reserva legal, lo que corresponde es reglamentar la norma para
impedir que esa publicidad pueda violar el derecho a la intimidad.

skekok

Segundo inciso del art. 237 de la Ley 1801 de 2016. Cédigo de Policia,
en cuanto se considera que enlazar los sistemas de video y medios tecnologi-
cos, o los que hagan sus veces, de propiedad privada o publica, a excepcion
de los destinados para la Defensa y Seguridad Nacional, que se encuentren
instalados en espacio publico, dreas comunes, lugares abiertos al publico o
que siendo privados trasciendan a lo publico, de manera permanente o tem-
poral a la red que para tal efecto disponga la Policia Nacional, de acuerdo
con la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno nacional, viola
los derechos al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de expresion, el
derecho a la reunion y manifestacion publica y pacifica y el derecho a la libre
asociacion.

La utilidad de estas camaras de video, serd mayor si son facilmente
inspeccionadas en el evento de una posible o real perturbacion de la conviven-
cia pacifica. Y todo se hard conforme al reglamento que expida el Gobierno
Nacional. Entonces, per se, la instalacion de camaras no viola el derecho a
la intimidad. El Gobierno nacional haré la reglamentacion dejando a salvo
el derecho a la intimidad y lograra este objetivo si la revision de las camaras
solo se hace cuando las circunstancias lo obliguen para prevenir la perturba-
cion o para suspender la perturbacion o para castigar a quienes han actuado
ilegalmente.
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Los demandantes consideran que, en cambio de enlazar las redes con
las de la Policia, podria solicitarse las grabaciones de los sistemas de video,
y con esto legitiman el uso de las camaras que censuran en la norma anterior
demandada, con el fin de investigar el delito tal como sucedi6 en el repro-
chable caso del asesinato de la nifia Yuliana Samboni. La opcioén que dan los
demandantes no es afortunada y hasta puede recibir censura por este ejemplo.
Las camaras y los enlaces con la policia, como sucede con las alarmas de los
bancos y con las alarmas antirrobo, son principalmente para prevenir el delito
y la contravencion. Excelente hubiera sido que esas camaras hubieran evitado
ese horrible asesinato. ;Si lo hubiera prevenido alguien se atreveria a pedir
que declararan que se le viol6 el derecho al HABEAS DATA? Nadie en ejer-
cicio de su razon sana lo pediria.

CONCLUSION

De las consideraciones y razones expuestas se concluye que el debate
es mas de opiniones que de confrontacion de las normas con la Constitucion
y si de alguna manera se pudiera llegar a violar los derechos a la intimidad,
al libre desarrollo de la personalidad que per se tiene limites, al derecho a la
reunion, los decretos reglamentarios son los llamados a blindar estos derechos
para que no haya ningun ataque por un eventual procedimiento policivo que
llegare a ser extralimitado.

Las normas acusadas tienen suficiente respaldo constitucional para de-
clararlas exequibles. Y las que segun criterio de la H. Corte, requieran re-
glamentacion se declararan exequibles con la recomendacion respetuosa al
Gobierno que garantice los derechos que eventualmente podrian lesionarse.

Como respuesta de la ciudadania frente al nuevo Cddigo de Conviven-
cia bien vale la pena recordar un mensaje que envie por twitter:

No pagaremos multas, porque nos portaremos decentemente y cumpli-
remos nuestros deberes ciudadanos.
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ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA
EL NUMERAL 3° DEL ARTICULO 538 DEL DECRETO 410 DE 1971
CODIGO DE COMERCIO

AcCADEMICO PONENTE:
GILBERTO ALVAREZ RAMIREZ

I. NORMA OBJETO DE CONTROL CONSTITUCIONAL

A través de la accion publica de inconstitucionalidad se solicita de-
clarar la inexequibilidad del numeral 3 del articulo 538 del Decreto 410
de 1971, en el que se establecen los ““Casos en que no se puede conceder
patente de invencion”, especificamente:

ARTICULO 538. No se podra conceder patente de invencion:
(.

30. Para las invenciones cuya aplicacion o explotacion sea contraria al orden
publico o a las buenas costumbres. No se considera que una invencion es con-
traria al orden publico o a las buenas costumbres por el solo hecho de que su
explotacion esté prohibida a los particulares por una disposicion legal.

II. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

Los argumentos esbozados por los demandantes se orientan a afirmar
que la disposicion acusada desconoce el predmbulo constitucional, bajo el
entendido de que no describe en forma precisa las conductas consideradas
contrarias a las buenas costumbres, aseverandose por esta razon que la
norma es vaga, abstracta e¢ indeterminada. Adicionalmente, se considera
que el articulo demandado, en su numeral 3, al establecer una prohibicion
relacionada con las buenas costumbres excede la potestad sancionatoria del
Estado, lo cual se traduce en una violacion a la dignidad humana, la intimi-
dad y el libre desarrollo de la personalidad, toda vez que hablar de buenas
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costumbres sociales es hacer referencia a un concepto discriminatorio que
puede atender unicamente a las concepciones morales de una mayoria.

Se dice que la disposicion objeto de control constitucional puede ade-
mas lesionar el principio de pluralismo (Articulo 7 de la Carta Politica), la
dignidad humana (Articulo 1 ibidem), el derecho a la intimidad (Articulo
15 ibidem), el derecho a la autonomia personal y la libertad de conciencia,
entre otros.

Siendo ello asi, se indica que la norma, tal como esta redactada, puede
permitir interpretaciones contrarias a los principios, valores y derechos
reconocidos por la Constitucion. Ademas, se sefiala que la disposicion acusa-
da puede dar a entender que actuar en contra de las buenas costumbres es
equiparable al hecho de atentar contra el ordenamiento juridico, lo cual es
inconstitucional a los ojos de los accionantes, por el hecho de que las
primeras son abstractas y arbitrarias y el segundo es concreto y esta esta-
blecido de forma positivizada.

III. CONSIDERACIONES

Sea lo primero anotar, que Colombia dando aplicacion a lo preceptua-
do por el Articulo 227 de la Constitucion nacional', suscribi6 el Acuerdo de
Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), que da origen a la
Comunidad Andina (en adelante CAN), en aras de mantener un sistema uni-
ficado de normas obligando a los Estados parte a respetar la prevalencia del
ordenamiento juridico comunitario, el cual goza de caracter supranacional.

La relevancia de la supranacionalidad del ordenamiento comunitario
andino se traduce en el deber de salvaguardar sus disposiciones, atendiendo
a lo dispuesto por el articulo 4° del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina:

ARTICULO 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas
que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que con-
forman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Articulo 227. “El Estado promovera la integracion econdmica, social y politica con las demas naciones
y especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracion de tratados
que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive para
conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer elecciones directas
para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano”.
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Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacion.

Propendiendo por garantizar la existencia de un derecho comunitario
el Tribunal Andino de Justicia ha esbozado lo siguiente:

(...) Puede afirmarse que es caracteristica primordial del sistema comunita-
rio de derecho el que los paises soberanamente cedan parte de sus competen-
cias reguladores trasfiriéndolas de la 6rbita de accion estatal interna a la orbita
de accion comunitaria para la puesta en practica y desarrollo de los objetivos
de la integracion subregional. De esta manera a los tratados constitutivos —de-
recho primario— se suma el acervo legal expedido por érganos de regulacion
comunitaria como la Comision y la Junta del Acuerdo de Cartagena, que
mediante normas juridicas de orden supranacional —derecho derivado— re-
gulan materias que habiendo formado parte originalmente de la competencia
exclusiva de los paises miembros, €stos han resuelto soberanamente transferir-
las como una “competencia de atribucion a dichos 6rganos”.

En tratdindose de propiedad industrial, es ésta una de las materias que expresa-
mente se entregd a la actividad reguladora de la Comision, a propuesta de la
Junta, segiin reza el articulo 27 del Acuerdo de Cartagena, con la mira de esta-
blecer un régimen comin para el tratamiento de marcas, patentes y licencias.
De esta asignacion de atribuciones se derivan precisamente las decisiones de
la Comision del Acuerdo de Cartagena que tratan del régimen comin sobre
propiedad industrial, como la Decision 344, y sobre el régimen comun de pro-
teccion a los derechos de los obtentores de variedades vegetales contenido en
la Decision 345 del Acuerdo de Cartagena’ (...)

Desde el aio 2000, la Decision Andina 486 (que derog6 la Decision
344 de 1993) constituye el régimen comin de propiedad industrial para los
paises miembros, estableciendo en su articulo 20:

ARTICULO 20.- No seran patentables:

a) las invenciones cuya explotacion comercial en el territorio del Pais Miem-
bro respectivo deba impedirse necesariamente para proteger el orden publico
o la moral. A estos efectos la explotacion comercial de una invenciéon no se
considerara contraria al orden publico o a la moral solo debido a la existen-
cia de una disposicion legal o administrativa que prohiba o que regule dicha
explotacion;

-

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia O1-IP-96.
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La Decision 344 de 1993, anterior régimen de propiedad industrial,
regulaba el mismo tema en su articulo 7.

7. No seran patentables:

a) Las invenciones contrarias al orden publico, a la moral o a las buenas cos-
tumbres

De su lectura puede entonces esgrimirse que en ambas normas andi-
nas, al igual que en la disposicion nacional acusada, se ha incluido la prohi-
bicion de patentar inventos que transgredan el orden publico, la moral o las
buenas costumbres, en aras de establecer limites que se adapten a la realidad
social de un determinado momento historico, sin imponer causales taxativas
que podrian variar conforme transcurra el inevitable cambio de las concep-
ciones sociales con el pasar del tiempo.

Los conceptos de orden publico y buenas costumbres no son extrafios
a los sistemas juridicos universales. Desde el codigo de Napoledn, en su
articulo 6 quedaron plasmados como barreras o limitantes de la autonomia
privada, disposicion que se replico en el Articulo 16 del Codigo Civil Co-
lombiano. Su expresion laconica, lejos de adolecer de las impropiedades que
en la demanda se le adjudica, dan la flexibilidad y dinamismo que el paso del
tiempo impone en la cultura humana.

Si bien el actual régimen aplicable a la materia excluye lo relativo
a las buenas costumbres, podria entenderse que no lo hace en razon al
caracter de indeterminacion o amplitud que pueda ostentar la acepcion
“buenas costumbres” como concepto abierto, sino que por el contrario,
es dable interpretar que su omision deviene de la intencion de adaptar
la norma a la terminologia empleada en el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) que dicta:

SECCION 5: PATENTES Articulo 27
Materia patentable
()

2. Los Miembros podran excluir de la patentabilidad las invenciones cuya
explotacion comercial en su territorio deba impedirse necesariamente para
proteger el orden publico o La moralidad, inclusive para proteger la salud
o la vida de las personas o de los animales o para preservar los vegetales, o
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para evitar dafios graves al medio ambiente, siempre que esa exclusion no
se haga meramente porque la explotacion esté prohibida por su legislacion.
(Negrilla fuera de texto)

)

Ahora, en relacion con la disposicion acusada debe entenderse que la
misma se encuentra suspendida en virtud del principio de aplicacion preva-
lente o preeminente propio del derecho comunitario, que si bien no deroga
el ordenamiento juridico interno del pais miembro, en este caso Colombia,
hace inaplicable las disposiciones que le resulten contrarias. Teniendo en
cuenta que los casos en los cuales no debe otorgarse patente de invencion
se encuentran regulados por la Decision 486 de 2000, mal haria el Estado
en desatender la vigencia de tal norma pronunciandose sobre una que se
encuentra suspendida, aun a sabiendas de que la manifestacion emitida po-
dria resultar contraria a la norma vigente que aplica los mismos conceptos
demandados. No debe la Corte pasar por alto que una vez adoptada una De-
cision Andina nace una obligacidon de no hacer, que en palabras del Tribunal
Andino conduce:

(...)a que no se adopten medidas o se asuman conductas o se expidan actos,
sean de naturaleza legislativa, judicial, o administrativa, que contrarien u
obstaculicen la aplicacion del derecho comunitario® (...

Por lo anterior, que la Honorable Corte Constitucional se pronuncie
sobre la constitucionalidad de la norma acusada, podria traducirse en un retro-
ceso en la armonizacion lograda con el ordenamiento juridico andino, en la
exposicion de una postura que pueda resultar inversa a la norma aplicable
y en un incumplimiento al marco normativo propio del derecho comunitario,
debido a que la labor de interpretar las normas que conforman el ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina corresponde al Tribunal Andino, el
cual tiene como fm asegurar la aplicacion uniforme de las disposiciones nor-
mativas en el territorio de los paises miembro.

CONCLUSION

Con base en las anteriores consideraciones, respetuosamente manifiesto
a la Honorable Corte Constitucional, que resulta pertinente declararse inhibi-
da para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del numeral 3 del

3 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia 07-Al-99.
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articulo 538 del Decreto 410 de 1971, “Casos en que no se puede conceder
patente de invencion”, atendiendo a que referirse a la pretension de los accio-
nantes podria traducirse en la negacion de la existencia de un derecho
comunitario andino.
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POR LA CUAL SE DICTAN DISPOSICIONES SOBRE AMNISTIA,
INDULTO Y TRATAMIENTOS PENALES ESPECIALES
Y OTRAS DISPOSICIONES

ACADEMICO PONENTE:
AucusTo J. IBANEZ GUZMAN

NORMA DEMANDADA

Se trata de una Ley, dentro del marco de implementacion del denomi-

nado “Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera (Acuerdo Final)”, previsto en el literal K) del art.
1" del Acto Legislativo 01 de 2016, “Por medio del cual se establecen instru-
mentos juridicos para facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo
normativo del acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera”.

En su estructura se tienen cinco Titulos, a saber: (i) Titulo I

“Consideraciones Preliminares”; (i1) Titulo II Objeto y Principios; (a) Capi-
tulo I Objeto y Ambito de Aplicacion; y, (b) Principios Aplicables; (iii) Titulo
IIT Amnistias, Indultos y Otros Tratamientos Penales Especiales; (a) Capitulo

1

Articulo lo. La Constitucion Politica tendra un nuevo articulo transitorio, el cual quedara asi:

Articulo transitorio. Procedimiento legislativo especial para la paz. Con el propésito de agilizar y
garantizar la implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera (Acuerdo Final) y ofrecer garantias de cumplimiento y fin del conflicto,
de manera excepcional y transitoria se pondra en marcha el Procedimiento Legislativo Especial para
la Paz, por un periodo de seis meses, contados a partir de la entrada en vigencia del presente acto
legislativo. Este procedimiento podra ser prorrogado por un periodo adicional de hasta seis meses
mediante comunicacion formal del Gobierno nacional ante el Congreso de la Republica.

El Procedimiento Legislativo Especial para la Paz se regira por las siguientes reglas: (...)

a)(...)

k) Los proyectos de ley y de acto legislativo tramitados mediante el Procedimiento Legislativo
Especial para la Paz tendran control automatico y unico de constitucionalidad, posterior a su entrada
en vigencia. Las Leyes Estatuarias tendran control previo, de conformidad con lo previsto en el articulo
153 de la Constitucion. El control de constitucionalidad de los actos legislativos se hara solo por vicios
de procedimiento en su formacion. Los términos de esta revision para leyes y actos legislativos se
reduciran a la tercera parte de los del procedimiento ordinario y no podran ser prorrogados. (...)’
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I Amnistias de IURE; (b) capitulo II Amnistias o Indultos Otorgados por la
Sala de Amnistias o Indultos; (¢) Capitulo III Competencia y Funcionamiento
de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas; y, (d) Capitulo IV Régimen
de Libertades; (e) Capitulo V Efectos de la Amnistia; (iv) Titulo IV Trata-
mientos Penales Especiales Diferenciados para Agentes del Estado; (a) Capi-
tulo I Competencia y Funcionamiento de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas; (b) Capitulo II Mecanismos de Tratamiento Especial Diferenciado
para Agentes del Estado; y, (¢) Capitulo III Régimen de Libertades; y, (V)
Titulo V Disposiciones Finales. Sistema de Defensa.

II. ConNcErPTO. NUESTRA OPINION

2.1. CONSTANCIA PREVIA.

Con el debido respeto y, por la necesidad académica que se tiene que
honrar en la presente situacion de los denominados tramites Fast track?, he-
mos sostenido en otra parte: ;Democracia Participativa? El juego del poder
sin deliberacion.

Los parlamentos, como su nombre lo traen a la memoria, surgen por la
necesidad sentida® de encontrar en la decision un punto de deliberacion, de
deliberacion por medio de la palabra hablada (parlare); que la orden no se
ponga en ejecucion sin la participacion de las personas a quienes pueda afec-
tar y, en verdad, afecta. (...).

La porcion de derechos que se ceden, para que sean administrados por
otro: Estado u organizacion social, tiene por contrapartida, la posibilidad de
interferir, de intervenir, de encontrar postura de desacuerdo, de acuerdo o, por
lo menos, de deliberacion: la politica.

En la Grecia antigua la participacion en la organizacion del “Estado-
Ciudad” era directa, pues, por la obviedad de almas que acudian a la discusion
la decision se podia adoptar de manera personal; por ello, solo por ello, las
funciones se discernian sin que existiera un mandato; asi se proferian las deci-
siones, entre otras, las de justicia. Asi por ejemplo se conden6 a Socrates, que

2 http://www.las2orillas.co/democracia-participativa/

http://mx.humanrights.com/what-are-human-rights/brief-history/magna-carta.html ‘En 1215, después
de que el rey Juan de Inglaterra violara un nimero de leyes y tradiciones antiguas con que se habia
gobernado Inglaterra, sus subditos lo forzaron a firmar la Carta Magna, la cual enumera lo que después
vino a ser considerado como los derechos humanos’.

3

246  Academia Colombiana de Jurisprudencia



Acapimico PONENTE: AugusTO J. IBANEZ GUzMAN

bien o mal, con justeza o sin ella, el tono fue en clave de deliberacion perso-
nal, antecedente de los denominados posteriormente Jurados de conciencia en
los tramites criminales, que lo condenaron por la deliberacion®: ““(...) por eso
en los dialogos platénicos encontramos tantos retos, y tan pocos preceptos.
De aqui, también su permanente realce del preguntar que ninguna respuesta
agota. La pregunta, lejos de poner de manifiesto una ignorancia, desvela la
disarmonia de mis saberes y, en este sentido, es esclarecedora de mi estado.
El preguntar supone arrojar la luz de la interrogacion donde antes estaba la
tiniebla de lo aproblematico”. El juego del poder se encuentra entonces en la
pregunta y en la respuesta de saberes y, por supuesto, en ultimas, de decision;
un bello arte del conocimiento, pero también de la imposicion que en la deci-
sion se logra. Aqui, en persona.

Pero las sociedades sufren complejas relaciones. En Roma, la ciudada-
nia se extendia y era la retorica del poder la que se imponia; retérica basada en
las armas y la expansion; el Senado, co-administraba, pero era la autoritas’, en
mandato, la fuerza del poder, de la expansion, del imperio; la deliberacion se
imponia, obvio, ya por mandato®; asi la historia pasa y pasa en deliberacion.

En el Estado Nacion, la representacion en la Democracia se hizo mas
que necesaria, se daba como un dato dado y, por supuesto, sin relaciéon con
quien lo ejercia; es decir, sin que, como en derecho civil, el mandato fuera el
pacto y su contenido controlable; de esa manera se comport6 la historia, en
democracia representativa y por décadas sin fin.

Posteriormente, se impuso al golpe del desprestigio del mandato sin
responsabilidad, uno que tenuemente debia ofrecer cuentas de su quehacer; no
solo en control politico al ejecutivo, sino incluso hasta retirindolo del cargo
a ¢l y a los representantes del pueblo, por medio de lo que se ha denominado
la pérdida de investidura. Son épocas de la representacion con responsabili-

Gregorio Luri Medrano. El proceso de Socrates. Socrates y la transposicion del socratismo. Editorial
Trotta. Madrid. 1998. Pag. 74y 75.

http://www.derechoromano.es/2013/03/auctoritas.html Auctoritas literalmente significa autoridad;
hace referencia a un poder no vinculante pero socialmente reconocido y de mucho peso. De ¢l gozan
los juristas o los senadores, cuyas recomendaciones no se osan desobedecer.
http://enciclopedia.us.es/index.php/Tribuno_de la_plebe Desde la época de ‘Los tribunos de la plebe
surgieron como contrapoder de los consules, en nimero de dos y para defender a los plebeyos. Su
nombramiento correspondia al Comicilia plebis’ (...) Los tribunos podian anular cualquier decision de
un magistrado romano (incluyendo la de los consules) que fuera perjudicial para un plebeyo. Disponian
de amplias facultades en materia de justicia criminal. Ademas, al cabo de poco tiempo, los tribunos
pasaron a dirigir las Asambleas Plebeyas por Tribus y sus votaciones’.

Revista No. 365 - Agosto de 2017~ 247



CONCEPTOS Y CONSULTAS

dad frente al elector y por la ejecucion indebida o ausencia de ejecucion del
mandato.

Se conforma el control, por la ejecucion del mandato, por la delibera-
cion, la responsabilidad ante el elector; no es extrafia entonces la revocatoria
del mandato.

La Constitucion de 19917 la contempla y en qué forma: (i) la democra-
cia en participacion ‘(...) el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta po-
pular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato
(...)’% (i1) ‘Los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa represen-
tan al pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien comun. (...)

El elegido es responsable politicamente ante la sociedad y frente a sus
electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su investidura™;
y, (iii) los “(...) sistemas de participacion ciudadana que permitan vigilar la
gestion publica que se cumpla en los diversos niveles administrativos (...)""°.

La deliberacion, punto de inicio y llegada en una democracia; con ma-
yor razén, en la democracia participativa. ;Qué esta ocurriendo entonces?
Se convierte, gracias al denominado fast track", en un cadaver insepulto
que, como van las cosas, sera utilizado para todo; ;es posible el juego de la
‘democracia’ sin deliberacion? Es por lo menos una sefial del agotamiento de
la democracia o un ejemplo perverso para las nuevas generaciones.

Y, en cuanto hace relacion a los efectos, alcances del “Cese al Fuego”
afirmamos'?: cese al fuego y dejacion de las armas, ahi esta el detalle. De la
ejecucion del Acuerdo a lo que corresponda, esta el cumplimiento y, sobrema-
nera, lo dispuesto por el protocolo II.

El titulo que se le dio al borrador de documento —Acuerdo—, es decir,
Acuerdo sobre el cese al fuego bilateral y definitivo y dejacion de armas entre
el Gobierno Nacional y las FARC-EP'3, no solo es extenso sino que, en rea-
lidad, posee, fuera de su larga formulacion, muchos temas, todos de interés.

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica 1991.html

8 Art. 103.

®  Articulo 133. (Modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2009).

10 Art. 270.

http://www.semana.com/nacion/articulo/fast-track-que-es-y-por-que-es-importante/509302
http://www.las2orillas.co/cese-al-fuego-y-dejacion-de-las-armas-ahi-esta-el-detalle/
https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/borrador-conjunto-acuerdo-sobre-cese-al-
fuego-y-de-hostilidades-bilateral-y-definitivo-y
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Consiste en (i) un acuerdo entre las partes, las partes del conflicto; lo
que se agrega a las reflexiones hechas en esta columna sobre la categoria
de “Acuerdo Especial” y, por supuesto, la entronizacion en el denominado
“Bloque de Constitucionalidad”; (ii) el establecimiento del cese al fuego y de
Hostilidades, dicho sea de paso, conforme a lo establecido en los Convenios
de Ginebra y, sus protocolos; (iii) en resalto: como cese, bilateral y definitivo;
lo que la légica indica, como una especie de desactivar o, mejor, culminar la
guerra; en contraposicion del simple des-escalamiento'®; y, (iv) dejacion de
armas: punto que estaba subiendo de tono como un huracéan, debido a que se
estaba hablando de mero desarme que, técnicamente, posee otros elementos
de contenido y de consecuencia.

Y, de esta manera, se abre la reflexion, por lo menos provisionalmente.
(...), se han establecido en el borrador de acuerdo citado, como definiciones que,
podriamos llamar operacionales: (i) “Cese al fuego y de hostilidades bilateral y
definitivo (CFHBD): Terminar de manera definitiva las acciones ofensivas entre
la Fuerza Publica y las FARC-EP, las hostilidades y cualquier conducta que no
deba ser ejecutada de acuerdo con el anexo de las Reglas que Rigen el CFHBD.
El Cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo (CFHBD) inicia el dia
D ala Hora H”; lo que indica una postura de conclusion de las operaciones que
pudieran describirse de guerra, dentro del marco del DIH y, con una fecha fija
de realizacion; (ii) “Dejacion de las armas (DA): Es un procedimiento técni-
co, trazable y verificable mediante el cual la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) recibe la totalidad del armamento de las FARC-EP para destinarlo a la
construccion de monumentos”; entonces no es el mero desarme, sino el proce-
dimiento técnico de dejacion y, con un proposito internacionalmente aceptado
como es, el destino de las mismas; desde luego con la vision y la verificacion;
(ii1) “Monitoreo y Verificacion. (...) se establece un Mecanismo de Monitoreo y
Verificacion (MM&V) encargado de verificar su cumplimiento (...). (...) es un
mecanismo (...) que contribuye a la generacion de transparencia, credibilidad y
confianza en el proceso de ejecucion del CFHBD. Respecto a la Dejacion de las
armas (...). Tiene una estructura compuesta por tres instancias, una del orden
nacional; ocho (08) (...) de caracter regional; y unas (...) local (...) tripartito
(...) integrado por representantes del Gobierno Nacional (Fuerza Publica), de
las FARC-EP, y un Componente Internacional consistente en una mision poli-
tica con observadores no armados de la ONU integrada principalmente por

4 http://dle.rae.es/?id=G6RIP4J
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observadores de paises miembros de la Comunidad de Estados Latinoameri-
canos y Caribefios (CELAC). (...)”; garantias de variado nivel territorial y en
la que se prevén formas de autoridades especiales; el disefio es pues, gracias a
la conformacion y elementos, digno de consideracion; (iv) “(...) el Gobierno
Nacional y las FARC-EP acuerdan establecer 23 Zonas Veredales Transitorias
de Normalizacion y 8 campamentos”; lo que indica un lugar determinado; se
agrega que: “Mientras las ZVTN estén en funcionamiento, las FARC-EP se
hacen responsables de sus combatientes dentro de dichas Zonas. La salida de
combatientes de las FARC-EP de los campamentos se hace sin armas y de
civil”; lo que indica, necesariamente, un control en jerarquia y mando, la pos-
tura y finalidad del acuerdo, como si de civiles se tratara; ademas “Dentro de
las ZVTN se garantiza la plena vigencia del Estado Social de Derecho para lo
cual se mantiene el funcionamiento de las autoridades civiles sin limitaciones.
Las autoridades civiles (...) continian ejerciendo sus funciones en las mis-
mas, (...) no pueden ser utilizadas para manifestaciones de caracter politico”;
lo que implica el total ejercicio de las funciones publicas. Y, dentro de este
ramillete de elementos, se ha de poner de presente que, (v) “Alrededor de cada
ZVTN se establece una Zona de Seguridad donde no puede haber unidades de
la Fuerza Publica, ni efectivos de las FARC-EP (...)".

Son pues, planos totales de ejecucion del Acuerdo, propios del cese al
fuego y hostilidades, asi como de dejacion de las armas. Vale la pena recor-
dar que en oportunidad pasada se habian perfilado, sin llegar a ponerse en
ejecucion; de alli a lo que corresponda, estan los detalles, el cumplimiento vy,
sobremanera, lo dispuesto por el protocolo I1'°, que estipula: 5. A la cesacion
de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la amnis-
tia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto
armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado” asi se hayan pactado algunas
restricciones en otro documento de La Habana que, por ello, deben ceder a la
regla internacional: alli esté el detalle.

2.2. EL CONTENIDO

(D Tituro I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Posee una declaracion de “principio”, basada en la decision de la Cor-
te Constitucional que tiene no pocos reparos en su construcciéon; como que

5 Art. 6. Diligencias Penales. https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/protocolo-ii.htm
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no existe fundamento Constitucional para su elaboracion y, solo, inicamente
retroalimenta un poder que se posee gracias a la Decision de la Corte y, no
en fundante planteamiento normativo y, es: “(...) consideracion de que (sic)
la Corte Constitucional sefiald que la refrendacion popular es un proceso in-
tegrado por varios actos, la presente ley declara que la refrendacion popular
del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera, fue un proceso abierto y democratico constituido por
diversos mecanismos de participacion, en los que se incluyeron escenarios de
deliberacion ciudadana, manifestaciones de 6rganos revestidos de legitimidad
democratica y la participacion directa de los colombianos a través del plebis-
cito realizado el 2 de octubre de 2016, cuyos resultados fueron respetados,
interpretados y desarrollados de buena fe con la introduccién de modifica-
ciones, cambios, precisiones y ajustes posteriores en la busqueda de mayores
consenso reflejados en el Acuerdo Final suscrito el 24 de noviembre del pre-
sente afio. (...)”’; como mera declaracion ha de considerarse como punto de
presentacion y, como tal, no es factible control Constitucional.

(II)  TituLo 1. OBJETO Y PRINCIPIOS

En la presente intervencion, aunque se toma el cuerpo de la Ley, solo
haremos referencia a aquellos topicos que ameritarian, en nuestro criterio,
intervencion de la Corte Constitucional; veamos:

(a)  CapituLo 1. OBIETO Y AMBITO DE APLICACION'S

Su Objeto: “(...) regular las amnistias e indultos por los delitos poli-
ticos y los delitos conexos con estos, asi como adoptar tratamientos penales
especiales diferenciados, en especial para agentes del Estado que hayan sido
condenados, procesados o sefialados de cometer conductas punibles por cau-
sa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado”; que,
seria posible dentro de la regulacion ordinaria pero, obvio, ahora con un meca-
nismo especial; en cuanto al ambito de aplicacion, ya se habia dicho en prece-
dencia, que es posible, como formula de amnistia, al llegarse la cese al fuego
definitivo, para todos los actores y, en mejores términos técnicos “p”artes
del conflicto, sin cuantiosos esfuerzos legislativos, ni diferenciaciones, entre
los actores, de por si inoportunas; pero se agrega, curiosamente: “Ademas
se aplicard a las conductas cometidas en el marco de disturbios publicos o el

e Arts. 2° - 4°.
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ejercicio de la protesta social en los términos que en esta ley se indica”; una
excepcion —indulto o amnistia—, a la excepcion —a esos mismos mecanismo—,
pues no hacen parte, al parecer, por la redaccion al concepto “p”arte”; por lo
que corresponde analizar la Corte Constitucional la relacion de lo asi introdu-

cido y, la base del acuerdo que se encuentra en implementacion.

(b)  PriNcIPIOS APLICABLES!.

El Principio del (*) Derecho a la Paz que, ademas es un canon Cons-
titucional'®, con el agregado, de considerarlo una “(...) condicion esencial
de todo derecho y es deber irrenunciable de los colombianos alcanzarla y
preservarla”; apreciable contenido, sin que, por ello, se impulse la gradacion
de derechos, caso en el cual la expresion “condicion” deberia ser declarada
por la Corte Constitucional exequible condicionada, pues, reiteramos el poner
grados en los derechos es, sin duda, degradarlos; (**) la integralidad'®, que
ha de entenderse como integracion®, pues la direccion de la norma es: “Se
aplicara la totalidad de los principios contenidos en el acuerdo de creacion
de la Jurisdiccion Especial para la Paz respecto de la amnistia, el indulto y
otros mecanismos especiales de extincion de responsabilidades y sanciones
penales principales y accesorias”; (***) la prevalencia, la favorabilidad, el
Debido Proceso, la Seguridad Juridica y, los Derechos de las Victimas, son
principios y, como tal, deben interpretarse, aplicarse conforme a los estanda-
res internacionales y, por supuesto, el Art. 29, 250 y 251 de la Constitucion
Politica y, asi lo debe declarar la Corte Constitucional, independientemente de
lo dicho en la ley objeto de control; (****) el delito politico y, los conexos a
efecto de la amnistia y, el indulto, son componentes que se seran exequibles,
bajo el predicamento, como lo ha desarrollado la Corte Suprema de Justicia
que deje fuera, los actos de ferocidad y barbarie, asi como los hechos que se
relacionan con el narcotréfico (véase lo dicho en el caso de la aplicacion de la
denominada Ley de Justicia y Paz) que, son de persecucion internacional vy,

7 Arts. 5°- 14.

18 Art. 22 Constitucion Politica.

Integral. Del lat. mediev. integralis. 1. adj. Que comprende todos los elementos o aspectos de algo.
Panoramica integral. Educacion integral. 2. adj. Que tiene en su maximo grado lo expresado por el
nombre al que acompafia. Es un democrata integral.3. adj. Dicho de un vegetal, especialmente de un
cereal, o de otra sustancia: Que conserva todos sus componentes naturales. Arroz, harina, cafia, leche
integral.

4. adj. (...) http://dle.rac.es/?1d=LgB3rUj R. A. E. derechos reservados.

Integracion. Del lat. integratio, -onis. 1. f. Accién y efecto de integrar o integrarse. http:/dle.rae.
es/?id=Lq0xqZt R. A. E. derechos reservados
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no admiten dejacion de la misma; y, (*****) en el tratamiento para los agentes
e

del Estado, si son, como son “p”artes del conflicto, no se entiende como se
impida los efectos del Protocolo II, como lo hemos sefialado.

(ITIT)  Tituro III. AMNISTiAS, INDULTOS Y OTROS TRATAMIENTOS PENALES
ESPECIALES.

(a) Carituro 1. AmnisTias DE IURE?!

Se tiene que fuera del planteamiento inicial consignado en el Protocolo
I1, al que nos referimos al comienzo, lo siguiente: (*) amnistias para los deli-
tos politicos y conexos, primero como planteamiento general; posteriormente,
una lista, al parecer no taxativa, pues se advierte que “(...) la Sala de Amnistia
e Indulto de la Jurisdiccion Especial para la Paz, (...) considere conexos con
el delito politico otras conductas en aplicacion de los criterios establecidos en
ley (...)”, a la que se excluye, en primer tono: “(...) cuando no hay concurso
con secuestro (...)”; de importancia para la Decision de la Corte, creemos, la
condicion de poner limites a la interpretacion judicial, pues la amnistia no es
de competencia de la Corte o de un Tribunal, sino del Legislativo; (**) con un
ambito personal amplio y, con referencia al momento procesal o, pre procesal
correspondiente; por lo que, la Corte, en nuestro criterio, ha de establecer para
la exequibilidad de la misma, un condicionante temporal que consista en que
su aplicacion se hard, solo y, inicamente, por los hechos anteriores al Acuerdo
y, frente a los delitos permanentes, la constatacion de haber puesto termino a
la ejecucion al momento de la firma del mismo.

(b) Carituro II. AMNISTIAS O INDULTOS OTORGADOS POR LA SALA DE
AMNISTIAS O INDULTOS??

No se tiene comentario sobre el capitulo, salvo los temas que han de
ser conectados con las decisiones de la Jurisdiccidon Ordinaria, la conexidad
y, los Derechos de las Victimas; temas que ya abordamos. Se ha de recordar,
para efectos de la decision de la Corte Constitucional que, en nuestro sistema
se requiere de las funciones y mandatos taxativos y, en tal sentido el capitulo
debe ser observado, como ya se afirmo.

2L Arts. 15 - 20.
2 Arts. 21 - 27.

Revista No. 365 - Agosto de 2017~ 253



CONCEPTOS Y CONSULTAS

(c) Carituro III. COMPETENCIA Y FUNCIONAMIENTO DE LA SALA DE
DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS??

Nos remitimos al punto anterior, con los mismos planteamientos de
taxatividad de mandatos y funciones; y, se resalta, en este mismo orden de
ideas, las funciones como de**: “Resoluciones proferidas por la Sala de De-
finicion de Situaciones Juridicas”. Teniendo en cuenta la etapa procesal de la
actuacion ante cualquier jurisdiccion que afecte al compareciente, la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas podra adoptar las siguientes resoluciones,
entre otras que sean de su competencia:

1. Renuncia a la persecucion penal

2. Cesacion de procedimiento

3. Suspension de la ejecucion de la pena

4. Extincion de responsabilidad por cumplimiento de la sancion

5. las demas resoluciones necesarias para definir la situacion juridica’,
ello con respecto a los Derechos de las Victimas que, consideramos deben ser
preciadas, en condicionamiento en materia, por la Corte Constitucional.

(d) CapituLo IV. REGIMEN DE LIBERTADES®

Tenemos: en cuanto hace referencia a la libertad condicional, se tiene
un paragrafo que determina®®: “Paragrafo. Este beneficio no se aplicara a las
personas privadas de la libertad por condenas o procesos por delitos que, en el
momento de la entrada en vigor de la Ley de Amnistia, no les permita la apli-
cacion de amnistia de iure, salvo que acrediten que han permanecido cuando
menos 5 afos privados de la libertad por esos hechos y se adelante el tramite
del acta previsto en el siguiente articulo.

En caso de que la privacion de la libertad sea menor a 5 afos, las per-
sonas seran trasladadas a las Zonas Vereda les Transitorias de Normalizacion
(ZVTN), una vez que los miembros de las FARC-EP en proceso de dejacion
de armas se hayan concentrado en ellas, donde permaneceran privadas de la
libertad en las condiciones establecidas en el numeral 7 del articulo 2° del
Decreto 4151 de 20117; la amnistia, deja en libertad a quien goza de este

3 Arts. 28 - 33.

2 Art. 31 de la Ley.
3 Arts. 34 - 40.

% Art. 35.
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dispositivo propio de la, hoy, denominada Justicia Transicional, en ello no
hay reparo; la discusion constitucional se encuentra con relacion a aquellos
punibles que no son de tal naturaleza o, que no entran dentro de la orbita de
indultos o amnistias producto de la presente Ley; en este segundo caso, que
involucra dos hipotesis, no puede existir libertad condicional pues no hay
nexo causal entre la ley, la conducta y, la decision judicial que orece por ello
mismo, la libertad; en tal sentido, la Corte Constitucional, consideramos,
con respeto, ha de limitar y condicionar la interpretacion y aplicacion del
mencionado paragrafo. Lo anterior es también predicable al mandato que
ordena®”: “En el caso de que la persona hubiere sido acusada o condenada
por delitos no amnistiables ocurridos en el marco del conflicto armado y con
ocasion de este, se aplicara lo establecido en los parrafos anteriores respecto
a la excarcelacion y al sometimiento a la Jurisdiccion Especial para la Paz
hasta que por esta se impongan, en su caso, las sanciones correspondientes,
quedando a disposicion de esta jurisdiccion en los mismos lugares donde se
concrete el proceso de reincorporacion a la vida civil que se acuerde para
los demas integrantes de las FARC-EP o en otros domicilios que puedan
proponer los excarcelados, sin perjuicio de lo establecido en el paragrafo
del articulo 36”.

Y, lo que es en verdad inconstitucional es la orden que determina®:
“Prescribira al afio de la entrada en funcionamiento la Jurisdiccion para la Paz
el plazo presentacion de acusaciones o informes respecto de personas contem-
pladas en esta ley por cualquier hecho o conducta susceptible de ser cobijada
por amnistia o indulto, siempre que hubiere sido cometido:

a) Con anterioridad a la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, o

b) Hasta el momento de finalizacion proceso de dejacion de armas,
cuando se de conductas estrechamente vinculadas al cumplimiento dicho pro-
ceso’”’; una razon potisima que ha de ser tenida en cuenta por la Corte Consti-
tucional, que algunos de los punibles son imprescriptibles; frente a ellos, no
aceptar la imprescriptibilidad, seria no honrar los compromisos internaciona-
les y, sobre los la Corte, creemos ha de establecer tal disconformidad con el
“Bloque de Constitucionalidad”.

2 Art. 37 de la Ley objeto de Control.
2 Art. 39 de la Ley.
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(e)  CarituLo V. EFECTOS DE LA AMNISTiA®

La Ley objeto de control de constitucionalidad, en definitiva, acoge que
la indemnizacion y, las consecuencias civiles del punible le corresponden al
Estado; es una decision que conscientemente debe ser objeto de control cons-
titucional pues, seria un limite a los Derechos de las Victimas.

(IV) Tituro IV. TRATAMIENTOS PENALES ESPECIALES DIFERENCIADOS PARA
AGENTES DEL ESTADO

En oportunidad de inicio de este escrito de intervencion hemos afir-
mado que segun el Protocolo II, los Agentes del Estado, como ‘p’artes del
conflicto tenian la posibilidad de ser cobijados por los mismos instrumentos
que, las demas partes; asi no encontramos fundamento juridico a ese nivel de
compromiso convencional el hacerlo y, asi, creemos la Corte debe dirigir su
entendimiento, en el control constitucional de la norma, Ley objeto de estudio
constitucional. Y, continuemos.

(a) CarituLo I. COMPETENCIA Y FUNCIONAMIENTO DE LA SALA DE
DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS>®

Establece, una salida diferenciada, “(...) Sala de Definicion de Situa-
ciones Juridicas también tendra la funcion de conceder a los agentes del Esta-
do la renuncia a persecucion penal como uno los mecanismos de tratamiento
penal especial diferenciado, acuerdo con lo establecido en la presente ley”.
Constituye, pues uno de los mecanismos, la renuncia a la persecucion penal,
no el indulto o la amnistia, como, se repite, lo establece el Protocolo II.

(b)  Carituro II. MECANISMOS DE TRATAMIENTO ESPECIAL DIFERENCIADO
PARA AGENTES DEL ESTADO"!

La diferencia es total, pues excluye puntos que son, por naturaleza
propias del conflicto, como lo establecen los Convenios de Ginebra y, por
supuesto el tantas veces citado, Protocolo II, como*: “Este mecanismo no
procede cuando se trate de:

¥ Arts. 41 - 43.

30 Art. 44 de la Ley.
3 Arts. 45 - 50.

32 Art. 46.
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1. Delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de
guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortu-
ra, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal
violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el
desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a
lo establecido en el Estatuto de Roma.

2.(...)

3. Delitos contra el servicio, la disciplina, los intereses de la Fuerza
Publica, el honor y la seguridad de la Fuerza Publica, contemplados en el
Cddigo Penal Militar, por lo cual, la Corte Constitucional, lo considera-
mos, debe realizar el ajuste que honre los compromisos internacionales,
como lo hemos sefialado; igualmente®’, se deja la accion de repeticion y
el llamamiento en garantia, fuera de aplicacion, por lo que desde el punto
de vista de la responsabilidad personal, por las consecuencias civiles del
punible queda en cabeza y del resorte del estado; situacion juridica que
debe ser objeto, igualmente, por la Corte al encontrarse un posible despla-
zamiento de la responsabilidad y, ello, con respecto a los Derechos de las
Victimas”.

(¢)  Carituro III. REGIMEN DE LIBERTADES**

Y, retomando la dificultad frente, también al principio de igualdad
que, en este caso lo es frente y, con relacion al Protocolo II, se observa con
mayor precision, pues la definicion de libertad, no es definitivo®: “El otor-
gamiento de la libertad transitoria, condicional y anticipada es un beneficio
que no implica la definicion de la situacion juridica definitiva en el marco
de la Jurisdiccion Especial para la Paz”.

(V) TituLo V. DISPOSICIONES FINALES. SISTEMA DE DEFENSA*®

No tenemos comentario.

3 Art. 48.
#*Art. 51-55.
3 Art. 51.

% Arts. 60 - 61.
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CONCLUSION

Asi las cosas, examinado el disefio constitucional y, los precedentes
jurisprudenciales, se observa el quebranto constitucional que hemos sefialado.
Es nuestra opinion que la demanda no se encuentra llamada a prosperar por
las razones antes anotadas.
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Jorge Enrique Valencia es un penalista que siempre nos sorprende por
su singularidad. Amante profundo de su hermosa patria y de su terrufio, cul-
tiva también la memoria penalista de toda nuestra region. Remembranzas y
siluetas de los hombres de toga que ya no estan entre nosotros, no deja de ser
un titulo que impresiona, tanto como su investigacion sobre los juristas valle-
caucanos y la mas reciente y laboriosa sobre los penalistas latinoamericanos.

No son muchos los penalistas atentos a la memoria y al recuerdo de los
colegas. En verdad, quien conoce nuestro mundo doctrinario penal desde su
interior problematico, sabe que hay personas que, de haberse dedicado a otras
actividades mas rentables en los medios masivos de comunicacion, no serian
para nada ignoradas por el gran publico. Pero el penalista rara vez trasciende
a lo mediatico, donde el poder prefiere aturdirnos y distraernos con especta-
culos faranduleros.

Quiza la vivencia de una realidad con demasiada carga de dolor haya
contribuido a desarrollar en nuestro autor esta tendencia marcada al respetuo-
so recuerdo de quienes dedican su vida a esta complicada rama del derecho.

Profesor Emérito de la Universidad de Buenos Aires..
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El trabajo de Jorge Enrique —que forma parte de un bloque de penalistas
de altisimo nivel tedrico— no deja de ser un testimonio viviente que desmiente
el inadmisible ultraje al honor y a la dignidad del pueblo colombiano, que
implica la frecuente y racista afirmacion de que la violencia forma parte de
su personalidad basica. Un pueblo de cuyo seno emerge semejante pléyade
de penalistas, por el contrario, muestra una vocacion de paz y con vivencia,
aunque la perturben largas agresiones de la que no es culpable sino victima.

La vocacion de respeto memorioso de Jorge Enrique la conocemos des-
de los tiempos de organizador y participe de libros-homenaje, donde nunca
niega una colaboracion, por cierto que no ocasional y de compromiso, sino
de profundo valor juridico, como el estudio sobre el delito de traicion en el
recuerdo a nuestro Isidoro de Benedetti.

Esa vocacion memoriosa es sumamente importante para la formacion
de los nuevos penalistas, pues les crea la consciencia de pertenencia a un sa-
ber cultivado con empefio por personas muy singulares, que configuran una
corriente humana que no se interrumpe. En este sentido Jorge Enrique es hoy
un cuidadoso custodio de la memoria penalista de su patria y de nuestra re-
gion.

Pero su actividad no se limita a esto, que no pasa de ser uno de los per-
files mas llamativos de su obra. Su paso por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia no ha sido en vano, y sus estudios sobre la jurisprudencia de su pais
(“La otra cara de la jurisprudencia penal colombiana ) son valiosisimos. No
menos importante es la actividad como abogado, de lo que dan cuenta sus De
fensas Penales, o sus Discursos forenses, todo esto publicada al viejo estilo de
los grandes clasicos, como Giovanni Carmignani. Con todos esos pergaminos
auténticos y otros muchos mas —entre los que quiza el més importante sea el
de su modestia como caracteristica de personalidad— ocupa ahora un sitial en
la Academia Colombiana de Jurisprudencia.

Los trabajos dogmaticos de Jorge Enrique se destacan en particular en
la parte especial del derecho penal. Ademas de los articulos dispersos en re-
vistas y obras colectivas, cabe recordar libros, como Delitos contra el Estado
v la fe publica, Delitos contra la salud publica, Estudios de Derecho Penal
Especial, y Delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual.

Ahora nos presenta esta investigacion sobre las defraudaciones en el
derecho penal colombiano. Es menester tener en cuenta que durante mucho
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tiempo se ha subestimado el valor de las investigaciones sobre delitos en par-
ticular. Los penalistas nos quedabamos en las discusiones de la parte general
y, casi exclusivamente, en la teoria del delito. Lamentablemente, cabe obser-
var que las modas hicieron que se hipertrofiara la produccion teorica acerca
del delito e, inexplicablemente, sufriera de raquitismo la referida a la pena.
Pero también corria pareja suerte la parte especial.

En cuanto a esta ultima, también es justo tener en cuenta que muchos
autores la reducian a estudios poco menos que exegéticos de los tipos lega-
les, lo que no pasa de ser una etapa primaria de la construccion dogmatica,
cuando la verdadera tarea del penalista consiste, precisamente, en verificar el
funcionamiento de la teoria general en el banco de prueba de cada delito en
particular. Por cierto que es una labor ciclopea, que excede cualquier intento
individual.

Pues bien, los estudios de parte especial de Jorge Enrique Valencia per-
tenecen a esta segunda categoria, o sea, son auténticas investigaciones dog-
maticas de la parte especial y, en este caso, es el presente libro una prueba de
ese empefio cientifico, que nos resulta sumamente grato, pero no nos sorpren-
de, porque viene jalonado por los trabajos anteriores del querido profesor. Y
creo que este, justamente, es el titulo que mejor le cuadra a Jorge Enrique:
Profesor, solo por no herir su modestia con el de Maestro.
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Volumen I

ProLoGO: CESAREO RocHA OcHOA*

Antes que todo, me permito expresar mis agradecimientos al destacado
jurista y académico, Doctor Jorge Enrique Valencia Martinez, por la solicitud
que me formulara para escribir un texto, a manera de prologo, del segundo
tomo sobre su puntual investigacion sobre destacados juristas nacionales. Me
siento muy honrado por esta distincion.

No es tarea facil la que constituye una de las multiples facetas del Dr.
Valencia, como la que le da razon de ser a esta obra: Dedicacion pormenori-
zada a un escrutinio noble y encomiable, si se le puede dar una connotacion
aproximada a su esfuerzo, en el que se ha propuesto ponderar, para no sola-
mente hacer un relieve de la personalidad de los personajes en estudio, que de
por si ya constituye un empefio loable, sino de sus actividades profesionales,
desde el diferente angulo de sus particulares disciplinas e inquietudes intelec-
tuales: El diferente y variado escenario del ejercicio de una noble profesion:
la del jurista, el profesional del derecho, bien sea como litigante, juez, ma-
gistrado, funcionario publico, legislador, profesor universitario, doctrinante,
hombre de Estado, politico, para enunciar algunos de los aspectos centrales de
los personajes que coloca en la palestra, en esta conjugacion de actitudes, de

Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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pensamientos, de rasgos y de expresiones, de rectas figuras del pensamiento y
la accion, a quienes la historia debe situar en el lugar que les corresponde, por
su individual y particular aporte a la vida nacional.

Estanislao Vergara Sanz de Santamaria, Nicolds Esguerra Ortiz, Abraham
Arenas, Pedro M. Carreio, Carlos Arturo Cabal Sanclemente, Campo Elias
Aguirre Yépez, Jorge Gutiérrez Gémez, Gilberto Alzate Avendafio, Daniel
Valois Arce, Carlos Arango Vélez, Hernando Valencia Cifuentes, Samuel
Barrientos Restrepo, Roque Pupo Villa, Isaias Hernan Ibarra, Antonio Vicente
Arenas Serrano y Jaime Arroyave Naranjo, una pléyade de juristas. Dentro de
ellos, su propio padre, el Dr. Hernando Valencia Cifuentes, importante jurista
vallecaucano, que sin duda alguna, le prestaron grandes servicios al derecho, a
la jurisprudencia, a la doctrina, al gobierno, a la politica y, de manera general,
a la sociedad colombiana.

La memoria humana es fragil por antonomasia y las instituciones —pri-
vadas o publicas— no cuentan con la capacidad investigativa, los recursos y
los elementos, para que la historia registre los hechos que constituyen el fun-
damento del quehacer social y, por ello, nuestro pais es —en el escenario la-
tinoamericano—, uno de los que menos identidad registra respecto de nuestra
formacion republicana, cultural, principios, valores, tradiciones, testimonios,
como que hemos sido indolentes en la exaltacion y guarda de las figuras, de
los iconos emblematicos de lo que somos y no hemos actuado conscientes de
nuestra propia historia.

Jorge Enrique Valencia Martinez, se ha caracterizado por luchar con
empefio contra estas deficiencias culturales, por sacar a la palestra muchas
de las recias figuras de la nacionalidad, para exponerlas, publicamente, a la
consideracion de las actuales y nuevas generaciones de colombianos, en el
entendido, de que son arquetipos de las variadas concepciones culturales, po-
liticas y sociales, que le dieron entorno a nuestro pensamiento juridico, en
sus multiples concepciones, mirado desde el prisma de la libertad y dentro
del proposito de hurgar en la individualidad de los personajes, seleccionados
con criterio democratico, respetuoso por las idea de cada uno de ellos, como
le es propio al juicio del investigador racionaslista y objetivo, pregonero de la
verdad y de la fidelidad, al registro de los hechos historicos.

Ciertamente, la historia no es el simple recuento de hechos que confor-
man el pasado, sino el analisis de las circunstancias pretéritas, de los acon-
tecimientos eslabonados en cadena, amalgamados entre si, para representar
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la idea objetiva de las ocurrencias y las realidades, las vivencias y las peri-
pecias humanas, para producir la certidumbre y la verdad. De alli, el culto
a Herodoto, a Plutarco, a Plinio el viejo, a Flavio Josefo, para simplemente
enunciar a figuras cimeras, que recogieron con fruicion los hechos que cons-
tituyen el pasado humano, para registrarlo y hacerlo imperecedero, cierto,
objetivo, historico.

Valencia Martinez esta haciendo historia al rememorar, con criterio de
jurista excelso, los aconteceres de destacadas figuras de la nacionalidad, para
que su memoria no caiga en el olvido. Su esfuerzo es meritorio, recogido de
tiempo atras, en libros suyos, patrocinados por la Academia de Jurisprudencia
y, en este caso, en colaboracion con la Universidad de Ciencias Aplicadas
y Ambientales U.D.C.A y la Academia. Ello nos dio razén para aceptar el
honroso encargo de hilvanar nuestros pensamientos, de manera modesta, para
relievar las nobles intenciones de tan destacado jurista y amigo.
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ACADEMICOS HONORARIOS

POR ORDEN DE ANTIGUEDAD

NOMBRE CORRESPONDIENTE NUMERO HonNoraARIO
VipaL PERDOMO JAIME 1967 09 22 1974 10 20 2008 11 01
Rozo Rozo Jurio E. 1979 04 18 2012 07 16
MonroYy CABRA MARCO GERARDO 1979 05 16 201509 17
NarVAEZ GaRcia Josg IgNacio 1994 06 09 2016 05 19

ACADEMICOS DE NUMERO
POR ORDEN DE ANTIGUEDAD

1. URIBE VARGAS DIEGO 1974 10 30 38. GUARIN ARiZA ALFONSO 2012 09 27
2. VIDAL PERDOMO JAIME 19741120 39. CerON CoRAL JAIME 201210 04
3. Rozo Rozo Jurio E. 1979 04 18 40. Cancreso CoBos Luis AuGusTto 2013 02 28
4.  Monroy CABRA MARCO GERARDO 1979 05 16 41. ARBOLEDA RipoLL FERNANDO 2013 05 09
5. Tarur GALVIS ALVARO 1983 11 16 42. SANCHEZ ToORRES CARLOS ARIEL 2013 06 13
6.  GAITAN MAHECHA BERNARDO 1985 05 08 43. VALDEs SANCHEZ GERMAN GonzaLo 2013 09 16
7. ToBON MEJiA AURELIO 1989 10 11 44. IBANEZ GUZMAN AUGUSTO 2014 10 14
8. PaRrA QUUANO JAIRO 1989 11 08 45. SOTOMOMTE SOTOMONTE SAUL 2014 11 27
9.  CaNcINO MORENO ANTONIO JOSE 1991 0522 46. Cruz bE QUINONES Lucy 201508 13
10. Lopez BLanco HERNAN FABIO 1991 11 13 47. CHAVARRO DE SoLANILLA NOHORA 201510 16
11. BERNAL CUELLAR JAIME 1992 05 06 48. RODRIGUEZ AZUERO SERGIO 2015 11 05
12.  FLOREZ ENCISO SAUL 1992 10 14 49. RencIFo Garcia ERNESTO 2016 05 26
13. VaLLEIO GARCiA FELIPE 1993 11 03 50. Vacante
14. NarvAEZ GaRcia Josg IGNAcIO 1994 06 09 51. VACANTE
15.  Diaz BUENO JAVIER 199507 05 52. VACANTE
16. RocHA OcHOA CESAREO 1998 11 05 53. VACANTE
17. PrLazas VEGA MAURICIO 2001 0920 54. VACANTE
18.  GOMEz ARrisTizaBAL HORACIO 2001 10 09 55. VACANTE
19. ESGUERRA PORTOCARRERO JUAN C. 2001 1031 56. VACANTE
20. Forero CONTRERAS RAFAEL 2002 11 07 57- VACANTE
21. VENEGAS FRANCO ALEJANDRO 2003 1025 58. VACANTE
22. QuiroGA CuBiLLos HECTOR E. 2004 0512 59. VACANTE
23.  Gaviria Litvano ENRIQUE 200507 13 60. VACANTE
24. GoNzALEZ DE CANCINO EMILSEN 200508 18 61. VACANTE
25. TruiLLo MuNoz AUGUSTO 2005 08 25
26. Arvarez Lonboro Lus F.S.J. 2005 08 25
27. FRrRADIQUE MENDEZ CARLOS 2006 04 06
28. ORriUELA GONGORA CARLOS 2006 04 20
29. BARRERO BUItRAGO ALVARO 2006 05 12
30. VALENCIA MARTINEZ JORGE ENRIQUE 2006 05 12
31. Orano GARcia HERNAN A. 2007 10 25
32. Cugevas C. EURIPIDES DE JESUS 2008 06 17
33.  SarMIENTO CIFUENTES FERNANDO 2008 09 11
34. ParADA CaICEDO JUAN BAUTISTA 2009 04 23
35. BRAVO ARTEAGA JUAN RAFAEL 2012 06 14
36. MayorGa GARrcia FERNANDO 2012 06 28
37. FERNANDEZ SANDOVAL HERACLIO 2012 08 16
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GENEOLOGIA DE SILLONES NUMERARIOS

SILLON 1 (VACANTE)

DE LeoON Juan FeLIx Funpacion
ARANGO VELEZ DioNisio -
RESTREPO PIEDRAHITA CARLOS 1954
SILLON 2
JIMENEZ AGUSTIN FUNDACION
Soto DEL CORRAL JORGE 1929
PELAEZ ECHEVERRY GABRIELA 19590923
MoraLEs BeniTEz OTTO 20071203
RENGIFO GARCiA ERNESTO 2016 0526
SiLLON 3
TorrES CARLOS ARTURO Funpacion
CARRENO PEDRO MARIA 19120209
GoNzALEZ CHARRY GUILLERMO 1962 11 07
Cruz pE QuiNoNEs Lucy 20150813

SILLON 4 (VACANTE)

NANETTI TANCREDO Funpacion
GUTIERREZ GOMEZ JORGE 1947
BENAVIDES PATRON JUAN 1963 05 16
SILLON 5
CaBALLERO Lucas Funpacion
ANzOLA NICASIO 1942
GOMEZ GARZON CARMEN 1966 11 16
Cugvas C. EURIPIDES DE JESUS 2008 0617

SILLON 6 (VACANTE)

Quuano WaLLIS JosE MARiA FunDpAcCION
RESTREPO ANTONIO JOSE 1923
REsTREPO FELIX S.J. 19381123
JIMENEZ BARRIGA TULIO 196711 16
SILLON 7
URIBE URIBE RAFAEL Funpacion
HmNEsTROZA DAZA RiCARDO 19151207
PiNEROS PINEROS EDUARDO 1967 11 16
HmNEsTROSA FORERO FERNANDO 1974 09 09
FERNANDEZ SANDOVAL HERACLIO 2012 08 16
SiLLON 8
IREGUI ANTONIO JOSE Funpacion

1947
19741030

RIVADENEIRA CARLOS

URIBE VARGAS DIEGO
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1943
20170517

1925

1955

2007
20150523
AcCTUAL

19110713
19461001
201403 24

AcTuaL

1940
1960
2014 04 06

1942
200911 14
ACTUAL

1923
19330301
1965
2012 06 05

19141015
196309 12
1974 04 05
201203 10

ACTUAL

1941
1969
AcCTUAL

SILLON 9
Fasarpo JuLio Funpacion
NEIRA MATEUS GUILLERMO 1937
URIBE DURAN JUAN 1960
VipaL PERDOMO JAIME 197411 20
SiLLON 10
Barrios Juan B. Funpacion
Lartorre Uriza Luis FELIPE 1928
MENDOZA Y MENDOZA ALEJANDRO 1963
ARBOLEDA VALENCIA JOSE ENRIQUE 1977

SARMIENTO CIFUENTES FERNANDO 2008 09 11

SILLON 11 (VACANTE)

Posapa Epuarpo Funpacion
CARDENAS PARMENIO 1943
VELEZ GARCIA JORGE 1978 08 02
SiLLON 12
Montana Francisco 1922
COPETE MAFLA ALEJANDRO 1929
CORTEZ MILCIADES 1943
JARAMILLO ARRUBLA CASTOR 1963 05 16
Rozo Rozo Jurio E. 1979 04 18
SiLLON 13
HERNANDEZ OspiNa FaBIO 1943
UpriMNY LEOPOLDO 1961
Monroy CaBrA MARCO GERARDO 1979 05 16
SiLLON 14
FajaARDO MANUEL MARIA FUNDACION
OR0zCO VALENCIA JORGE 1945
Garcia HERRERA ALVARO 197701 16
RAMIREZ ARcILA CARLOS 198011 19
OLANO GARciA HERNAN A. 20071025
SiLLON 15
CUELLAR Jost HILARIO Funpacion
GAITAN JORGE ELIECER 1938
GAITAN AZUERO GONZALO 1949
CAMACHO RUEDA AURELIO 19720929
TAFUR GALVIS ALVARO 198311 16

1929
1952
19720523
Act. Hon.

1927
1960
1977

ACTUAL

1942
1978 04 09
20140519

1924

1944

1978 09 28
Acrt. Hon.

1960
197706 19
Acr. Hon.

1921
01061997
1980 04 21

2007

AcCTUAL

1948 04 09
1964
198308 01
ACTUAL
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SILLON 16
GAMBOA ENRIQUE FuNDACION
CADAVID ANTONIO JOSE 1915
HoLcuiN Y CARO HERNANDO 1920
EscALLON RAFAEL 1924
ARI1AS BERNAL JosE DoMINGO 1953
CHAVARRIAGA MEYER Jost Luts 19780524

RoBLEDO URIBE EMILIO

MENA DE QUEVEDO MARGARITA

SILLON 17
ESGUERRA NicoLAS Funpacion
ABADIA MENDEZ MIGUEL 1926
REvEs LraNa Luis FELIPE 1949
MELGUZO GERARDO 1960
GAITAN MAHECHA BERNARDO 1985 05 08
SiLLON 18 (VACANTE)
Forero Rusio Luis Funpacion
REesTREPO SAENZ EDUARDO 1915
YEPES JESUS MARIA 1955
CorpOBA MEDINA ALEJANDRO 1963
ForeErO RODRIGUEZ RAFAEL 1988 0727
SiLLON 19 (VACANTE)
OLARTE CAMACHO VICENTE Funpacion
PARRA VICENTE 1922
GOMEZ NARANJO PEDRO ALEJANDRO 1935
MELO QUUANO JOSE VICENTE 196711 16
BECERRA HECTOR JULIO 198903 29
SiLLON 20
DE PoMBO MANUEL A. Funpacion
OcaMPO ANTONIO MARIA 1912
Diaz RopriGUEZ JusTO 1943
DANGOND DAZA MANUEL A. 1967 11 16
ToBON MEJiA AURELIO 198910 11
SiLLON 21
GRILLO MAXIMILIANO Funpacion
Posapa Azuero LopPE 1955
GaLvis Mapero Luts 1967 11 16
PARRA QUUANO JAIRO 1989 11 08
SILLON 22 (VACANTE)
MILLAN ENRIQUE FUNDACION
CARDOZO IsazA JORGE 1967 11 16
Mora OsEjo HUMBERTO 1990 06 08

1915
1920
1922
1951
19770601
19831012

19840523 2011 08 17

AcTUuAL

19240123
1947
19541217
19841218
ACTUAL

1914
1955
1962
1988
201705 10

192003 11

1960
198708 22
2014 04 02

1910

1940

1965

1988 09 21
ACTUAL

1949

1960
198711 16
ACTUAL

1959
1988 08 01
201504 17

SILLON 23 (VACANTE)

DEeLGapo PEDRO PABLO FunDpACION 1944
MADRID MALO NESTOR 1967 198908 20
PRrECIADO PENA ALBERTO 19990822 20150526
SILLON 24
OSPINA SANTIAGO Funpacion 1940
GARCiA DE LA PARRA PABLO 1942 198007 30
ORrJUELA HIDALGO GUSTAVO 19801203 19910227
CANCINO MORENO ANTONIO Josi 19910522 AcTuAL
SILLON 25 (VACANTE)
GuTIERREZ ELADIO Funpacion 1928
MACKENZIE USECHE MAURICIO 193808 14 1969 05 22
JARAMILLO ECHEVERRY MARINO 199108 14 20160320
SILLON 26
Isaza Luis MARiA Funpacion 1929
Garcia SAMuDIO NICOLAS 1950 1952
GoMmEz Hoyos RAFAEL 1962 199003 31
Lorez BLanco HERNAN FaBio 1991 11 13 AcTuAL
SiLLON 27
CURREA GONZALO FUNDACION 1920
AGUILERA RODRIGUEZ MIGUEL 1938 19730901
Diaz RuBio HERNANDO 1985 198603 15
BERNAL CUELLAR JAIME 1992 05 06 ACTUAL
SILLON 28
CHaMPEAU EDMOND FunpAacioN 1919
GARAVITO ARMERO FERNANDO 1924 1937
GUTIERREZ MEJiA RICARDO 1937 1967
GUTIERREZ ANZOLA JORGE ENRIQUE 1971 0524 1991 1226
FLOREZ ENcISO SAUL 199210 14 ACTUAL
SILLON 29
PENA BELISARIO Funpacion 1912
ARBELAEZ ISMAEL 1914 1926
MONTALVO JOSE ANTONIO 1928 197006 05
CastiLLO DAVILA PoLICARPO 19710524 1993 0620
VALLEJO GARciA FELIPE 199311 03 AcCTUAL
SiLLon 30
LEON GOMEZ ADOLFO Funpacion 1927
CaMACHO NEMESIO 1928 1929
CamacHo CArrizosA GUILLERMO 19300227 -
MELUK SALGE ALFONSO 1972 199206 03
NARVAEZ GARcia Josk IgNacio 19940609 Acr. How.
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SiLLon 31
GOMEz CUELLAR RAMON Funpacion
IGLESIAS SALVADOR 1937
QUINONEZ NEIRA RAFAEL 1942
LEON REY Jost ANTONIO 1970
DiAz BUENO JAVIER 199507 05
SILLON 32
RESTREPO HERNANDEZ JULIAN ~ FUNDACION
Cock VicTor 1938
NARANIO VILLEGAS ABEL 196305 16
DE La PAvA SALAZAR SIMON 19971107

CHAVARRO DE SoLANILLA NoHORA 201510 16

SiLLoN 33
GOMEz FRANCISCO ANTONIO Funpacion
EcHanDiA Oravya DariO 19351125
RocHA OcHOA CESAREO 199811 05

SiLLON 34 (VACANTE)

RODRIGUEZ FORERO ALEJIANDRO FUNDACION

MIRANDA Diaz-GRANADOS RAMON 1943
URIBE MALDONADO ALFONSO 1963 05 16
Hovrguin HoLGuin CARLOS 198701 25
URrBE GARZON CARLOS 20001025
SiLLON 35
ARTEAGA JESUS MARIA Funpacion
SANTOS MONTEJO EDUARDO 1937
PiNEDA CASTILLO ROBERTO 1976 02 25
PrLAZAS VEGA MAURICIO 2001 0920
SILLON 36
CARVAIAL R AURELIO FunpacioN
RocHA ALVIRA ANTONIO 1935

GoMEz ArisTizaBaL Horacio 20011009

SiLLoN 37

Funpacion
1924
197103 11
ESGUERRA PORTOCARRERO JuaN C. 2001 10 31

SiLLON 38

DE LA ToRRE ALEJO
CERON CAMARGO GABRIEL
MOoRALES MoLINA HERNANDO

CAMPUZANO MARQUEZ ARTURO FUNDACION
1947
1951

CorrAL Luis CARLOS
RoDRIGUEZ FONNEGRA JAIME
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1941
1967
1994
ACTUAL

1920

1960
199202 17
20140922
ACTUAL

1989
ACTUAL

1940 04
1962 08 14
1985 08 01

1998
201504 11

197403 27
1999
AcTuAL

19921010
ACTUAL

1914

1967
199703 19
ACTUAL

1941 07
1951
197002 04

HERNANDEZ RODRIGUEZ GUILLERMO 1976 09 01
Franco IDARRAGA HERNANDO 1990 07 04
FORERO CONTRERAS RAFAEL 2002 11 07

SiLLON 39 (VACANTE)

MANRIQUE JuaN C. Funpacion
MEDELLIN ALDANA CARLOS 1947
VarGas RuBiaNno GONZALO 19731026
CARRERO VARELA BERNARDO 20031020
SiLLON 40
RoDRiGUEZ DE PINERES EDUARDO  FUNDACION
CAICEDO CASTILLA JOSE JOAQUIN 1961
DEvis EcHANDIA HERNANDO 19801001
GaMBOA ALvaREZ ERNESTO 20010907
VENEGAS FRANCO ALEJANDRO 20031025
SILLON 41
LINCE P. ALEJANDRO Funpacion
Mons. BERMUDEZ PORTOCARRERO Jost: A. -
Mons. LorEz LLERAS RUDESINDO 1950
REY Rojas Jurio CEsAR 196305 16
MELENDRO LUGo ERNESTO 196711 16
SUAREZ HERNANDEZ DANIEL 1993

QuiroGa CusiLLos HEcTOR E. 2004 05 12

SILLON 42
MEenDpozA PEREZ DIEGO FunpAcION
Bravo CarLOs 1937
HERRERA ANZOATEGUI BLAS 1963 05 16
VENEGAS GIL ALEJANDRO 1976 05 26
GAVIRIA L1EvaANO ENRIQUE 20050713
SiLLON 43
URrIBE GUILLERMO Funpacion
CONCHA JosE VICENTE 1920
HERNANDEZ OspINA HORACIO 1937
GOMEzZ GARZON SOLEDAD 1963 05 16

GoNzALEZ DE CANCINO EmiLseN 200508 18

SILLON 44
Garcia EuGenio Funpacion
OSORIO ANGULO AQUILEO 1924
TapiAs PILONIETA ARTURO 1947
SARMIENTO BUITRAGO Luis 19751126
TrusiLLO MUNOZ AUGUSTO 2005 0825

199001 27

ACTUAL

1969
20000301
20141003

19791215
20010327

AcCTUAL

1937

1960

1964

1980 0528
2002 03 06
ACTUAL

1934
1960
197102 18

ACTUAL

1920
1929
1951

ACTUAL

1922
1944
1973 09 04

AcTUAL
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SILLON 45
Forero EmiLiano Funpacion
MEDINA LEANDRO 1937
SAMPER SORDO JUAN 1951
Riveros Jurio Epuarpo 1960

PAREDES ARBOLEDA Luis FErnNanDO 1984 10 10
Avrvarez Lonposo Luis F. S.J. 20050825

SILLON 46
GUTIERREZ RUBIO ANTONIO Funpacion
PanTOIJA ANTONIO JOSE 1941
SUAREZ DE CASTRO ALFONSO 1967 11 16
ViLLAR Borpa Luis 2006 03 30

PARADA CAICEDO JUAN BauTista 2009 04 23

SILLON 47
TrunLLo ArRrROYO JuaN C. Funpacion
GUTIERREZ MEJiA PEDRO 1947
MoRALES PENA GUILLERMO 1963 05 16
DE GaMBOA Y VILLATE GERMAN 197703 16
VANEGAS MENDOZA MANUEL A. 1998 10 07
FRrADIQUE MENDEZ CARLOS 2006 04 06
SILLON 48
EsGueErrA DOMINGO Funpacion
BERNAL MEDINA MIGUEL 1970
ORJUELA GONGORA CARLOS 2006 04 20
SILLON 49
VALENZUELA TEODORO FuNDACION
MORENO JARAMILLO MIGUEL 1935
BARRERO BUITRAGO ALVARO 2006 0512
SILLON 50
RicaurTE EDUARDO Funpacion
Lozano v Lozano CARLOS 1939

VALENCIA MARTINEZ JORGE ENRIQUE 2006 05 12

SiLLON 51

Funbpacion
2012 06 14

PiNzON WARLOSTEN NICOLAS
BRAVO ARTEAGA JUAN RAFAEL

SILLON 52

FunpacioNn
2012 0628

URIBE ANTONIO JOSE
MAYORGA GARCiA FERNANDO

19440723
1960

1982
200408 09
ACTUAL

1964
20051030
2006
ACTUAL

194002 11
1960

1970
19911016
2006 03 05
ACTUAL

1969
19931103
ACTUAL

1976 06 04
ACTUAL

1952
ACTUAL

AcCTUAL

ACTUAL

SILLON 53 (VACANTE)

GOMEZ FRANCISCO ANTONIO Funpacion

PuLipo PINEDA ALBERTO

SILLON 54

Funpacion
20120927

Nova CERDA BENJAMIN
GUARIN ARIZA ALFONSO

SILLON 55

RoDRIGUEZ FORERO ALEJANDRO  FUNDACION

CERON CORAL JAIME 20121004

SILLON 56

CANGREJO CoBos Luis Augusto 2013 02 28

SILLON 57

ARBOLEDA RiroLL FERNANDO 20130509

SiLLON 58

SANCHEZ TORRES CARLOS ARIEL 2013 06 13

SILLON 59

VALDES SANCHEZ GERMAN GOoNzALO 2013 09 16

SILLON 60

SoTOMOMTE SOTOMONTE SAUL 2014 1127
SILLON 61

IBANEZ GUZMAN AUGUSTO 2014 1014
SILLON 62

RODRIGUEZ AZUERO SERGIO 20151105

20120823 20140922

ACTUAL

ACTUAL

AcTuaL

AcruaL

ACTUAL

ACTUAL

ACTUAL

ACTUAL

AcCTUAL
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ACADEMICOS CORRESPONDIENTES
POR ORDEN DE ANTIGUEDAD

NOMBRE

CaIicepo PERDOMO JosE JoAQuiN
SARRIA OLcos CONSUELO HELENA
HERRERA VERGARA HERNANDO
CAVELIER FRANCO ERNESTO
MORALES DE BARRIOS MARIA CRISTINA
MONTES DE ECHEVERRI SUSANA
SUAREZ CAMACHO GUSTAVO
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ARRUBLA PAUCAR JAIME
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CORRESPONDIENTE

1974 05 22
1984 11 07
1990 09 05
1991 07 31
1991 09 11
1992 07 29
1992 09 09
1993 03 10
1995 11 01
1996 03 27
1997 09 17
1997 11 19
1998 07 15
2001 10 16
2002 06 12
2002 08 28
2002 09 05
2002 10 10
2002 10 30
2003 03 27
2003 05 21
2005 04 20
2005 11 10
2005 11 30
2006 03 16
2006 05 25
2007 07 26
2007 11 01
2008 11 27
2008 09 18
2009 03 26
2011 08 25
2012 07 16
2012 08 09
2012 08 09
2012 09 13
20121025
2013 02 18
2013 02 21
201303 13
2013 04 04
2013 04 25
2013 09 05
2013 09 26

NOMBRE
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RIVERA SIERRA JAIRO

CALDERON RIVERA CAMILO

CORRESPONDIENTE

201310 10
2013 10 24
201310 31
2014 03 14
2014 0529
201407 17
20141113
201506 11
20150723
20151001
20151022
20151119
2016 04 07
2016 04 21
2016 07 07
2016 08 04
2016 08 08
2016 09 08
2016 1020
201703 01
2017 04 19
2017 04 26
2017 08 02
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CRISTIAN LARROULET VIGNAU
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MARIANGELES EQuUsQuiza BALMASEDA
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ENRIQUE BARROS BOURIE
OSsVALDO SUNKEL WEIL
CRISTIAN ZEGERS ARIZTiA
MaARio CiupAD VASQUEZ
Mons. Francisco JaviEr ERRAZURIZ OSSA
Oscar GobOY ARCAYA

Lucia Santa Cruz SuTiL
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JAIME RODRIGUEZ ARANA
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Pautas de redaccion







NORMAS DE PUBLICACION
DE LA REVISTA DE LA ACADEMIA COLOMBIANA
DE JURISPRUDENCIA

I. TeExTO

Los articulos no deben tener mas de once mil palabras (18-22 paginas) incluyendo
resumen, notas de pie de pagina, bibliografia, cuadros, graficas, ilustraciones, fotografias
y mapas.

* Letra Times New Roman tamafio 12, a espacio sencillo, con margenes de 3
cm, paginado y en papel tamafio carta.

» Las notas van a pie de pagina, en letra Times New Roman tamafio 10 y a
espacio sencillo.

* En la primera pagina, debe figurar un resumen en espafiol de maximo 100
palabras. El resumen debe ser analitico (presentar los objetivos del articulo,
su contenido y sus resultados).

*  Elresumen, las palabras clave y el titulo deben presentarse también en inglés.

Luego del resumen, se debe adjuntar un listado de tres a seis palabras clave, que se
eligen preferiblemente en el Thesaurus de la Unesco (http://databases.unesco.org/thessp/)
0, en su defecto, en otro thesaurus reconocido cuyo nombre debe informarse a la Revista.
Cuando una palabra no se encuentre normalizada en Thesaurus, debe sefialarse.

El nombre del autor debe figurar en el articulo.

II.  REFERENCIAS

La revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia sigue en lo basico las
pautas de Historia Critica, publicacion que utiliza Chicago Manual of Style, en su ultima
edicion, version Notes and bibliografhy. A continuacion se utilizaran tres abreviaturas que
permiten ver las diferencias entre la forma de citar en las notas a pie de pagina (N), nota
abreviada (NA) y en la bibliografia (B).
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PAUTAS DE REDACCION

2.1. LIBROS O PARTES DE LIBROS

DE UN SOLO AUTOR

N Nombre Apellido(s), Titulo completo (Ciudad: Editorial, afio), paginas consul-
tadas.

NA Apellido(s), Titulo resumido, paginas consultadas

B Apellido(s), Nombre. Titulo completo. Ciudad: Editorial, aflo.

Dos 0 TRES AUTORES

N Nombre Apellido(s) y Nombre Apellido(s), Titulo completo (Ciudad: Editorial,
afio), paginas consultadas.

NA Apellido(s) y apellido(s), Titulo resumido, paginas consultadas

B Apellido(s), Nombre, y Nombre Apellido(s). Titulo completo. Ciudad: Editorial, afio.

CUATRO O MAS AUTORES

N Nombre Apellido(s) et al., Titulo completo (Ciudad: Editorial, afio), paginas
consultadas.

NA Apellido et al, Titulo resumido, paginas consultadas

B Apellido(s), Nombre, Nombre Apellido(s), Nombre Apellido(s) y Nombre
Apellido(s). Titulo completo. Ciudad: Editorial, afo.

CAPITULOS DE LIBROS

N Nombre Apellido(s), “Titulo articulo”, en Titulo completo, editado/compilado/
coordinado por Nombre Apellido(s) y Nombre Apellido(s) (Ciudad: Editorial, afio), pa-
ginas consultadas.

NA Apellido(s), “Titulo (resumido) del capitulo”, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre. “Titulo articulo”. En Titulo completo, editado/compilado/
coordinado por Nombre Apellido(s) y Nombre Apellido(s). Ciudad: Editorial, afio, pagi-
nas consultadas.

ARTICULO DENTRO DE LA COMPILACION

N Nombre Apellido(s), Titulo, editado, compilado o traducido por Nombre Apelli-
do, vols. (Ciudad: Editorial, afio), paginas consultadas.

NA Nombre Apellido(s), Titulo, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre. Titulo, editado, compilado o traducido por Nombre Ape-
1lido, volumen(es). Ciudad: Editorial, afio.

INTRODUCCIONES, PREFACIOS O PRESENTACIONES

N Nombre Apellido(s), Introduccion/Prefacio/Presentaciones a Titulo Completo
(Ciudad: editorial, afio), paginas consultadas.

NA Apellido(s), Introduccion/Prefacio/Presentaciones a Titulo resumido, paginas
consultadas.
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B Apellido(s), Nombre. Introduccion/Prefacio/Presentaciones a Titulo Completo,
de Nombre Apellido, intervalo de paginas. Ciudad: Editorial, afio.

INTRODUCCIONES, PREFACIOS O PRESENTACIONES
(DIFERENTE AL AUTOR PRINCIPAL)

N Nombre Apellido(s), Introduccion/Prefacios/Presentaciones a Titulo Completo,
de Nombre Autor (Ciudad: editorial, afio), paginas consultadas.

NA Apellido(s), Introduccion/Prefacios/Presentaciones a Titulo resumido, paginas
consultadas.

B Apellido(s), Nombre. Introduccion/Prefacios/Presentaciones a Titulo Comple-
to, de Nombre Apellido, intervalo de paginas. Ciudad: Editorial, afio.

COMPILACIONES (EDITOR, TRADUCTOR O COMPILADOR ADEMAS DEL AUTOR)

N Nombre Apellido(s), Titulo completo, ed./comp./trad. Nombre y Apellido del
compilador (Ciudad: Editorial, afio), paginas consultadas.

NA Apellido(s), Titulo resumido, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre. Titulo Completo. Compilado/editado/traducido por Nom-
bre y Apellido. Ciudad: Editorial, afo.

2.2.  ARTICULOS DE REVISTA, PRENSA Y TESIS

ARTICULO DE REVISTAS ACADEMICAS

N Nombre Apellido(s), “Titulo articulo”. Titulo revista volumen, n° nimero (afo):
paginas consultadas, doi.

NA Apellido(s), “Titulo (resumido) del articulo”, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre. “Titulo articulo”. Titulo revista volumen, n° niimero
(afo): paginas consultadas, doi.

NUMERO ESPECIALES DE REVISTAS

N Nombre Apellido(s), “Titulo articulo”, en “Titulo nimero especial o dossier
revista”, ed., Nombre Apellido(s), dossier o nimero especial, Titulo dossier o numero
especial volumen, n.° nimero (afio): paginas consultadas, doi.

NA Apellido(s), “Titulo (resumido) del articulo”, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre. “Titulo articulo”. Dossier o Numero especial, revista vo-
lumen, n.° numero (afo).

ARTICULO DE PRENSA (CON AUTOR O SIN EL)

N Nombre Apellido(s), “Titulo articulo”, Titulo periddico, dia y mes, afio, paginas
consultadas [URL, si se toma referencia de internet].

NA Apellido(s), “Titulo (resumido) del articulo”, paginas consultadas.

B Titulo periodico. Ciudad, afio.
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TEsis

N Nombre Apellido(s), “Titulo tesis” (Tesis de pregrado/maestria/doctorado, Ins-
titucion, afio), paginas consultadas.

NA Apellido(s), “Titulo (resumido) de tesis”, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre. “Titulo tesis”. Tesis pregrado/maestria/doctorado, Insti-
tucion, afio).

2.3. ENTREVISTAS Y COMUNICACIONES PERSONALES

PEersonaL
N Nombre Apellido(s) entrevistado (profesion), en discusion con el autor, dia mes afio.

NA Apellido(s) entrevistado, discusion, entrevista.
B Apellido(s) Nombre entrevistado. En discusion con el autor. Dia mes afio.

PuBLicADA

N “Titulo entrevista”, por Nombre Apellido(s), nombre publicacién, fecha de con-
sulta (dia mes afio), URL o doi.

NA Titulo (resumido) entrevista.

B “Titulo entrevista”, por Nombre Apellido(s). Nombre publicacion, fecha de con-
sulta (dia mes afio), URL o doi. URL o doi.

CORREO ELECTRONICO

N Nombre Apellido(s), correo electronico al autor, fecha de consulta (dia mes
afno), URL o doi.

NA Apellido(s), correo.

B Nombre Apellido(s), correo electronico al autor. Fecha de consulta (dia mes
afno) URL o doi.

2.4. REFERENCIAS TOMADAS DE INTERNET

Si un libro/articulo esta disponible en mas de un formato, se cita la version que
fue consultada. Para libros se referencia el URL y para articulos el DOI (Digital Object
Identifier) o en su defecto el URL. Cuando sea URL se debe poner asi.

LIBROS DIGITALES

N Nombre Apellido(s) y Nombre Apellido(s), eds., Titulo completo (Ciudad: Edi-
torial, afio), paginas consultadas, doi, URL, Kindle edition, PDF e-book, Microsof Rea-
der e-book (segun sea el caso).

NA Apellido(s), Titulo (resumido) del libro, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre, y Nombre Apellido(s), eds. Titulo completo. Ciudad: Edi-
torial, afo, doi, URL, Kindle edition, PDF e-book, Microsof Reader e-book (segun sea
el caso).
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ARTICULO DE REVISTAS ACADEMICAS EN LINEA

N- Nombre Apellido(s), “Titulo articulo”. Titulo revista Vol: No (afio): 45, volu-
men, n.° nimero (aflo): paginas consultadas, URL o doi.

NA Apellido(s), “Titulo (resumido) del articulo”, paginas consultadas.

B Apellido(s), Nombre. “Titulo articulo”. Titulo revista volumen, n.° nimero
(afo): paginas consultadas, URL o doi.

PAGINAS DE INTERNET

Se hace referencia a una coleccion de documentos (paginas) o de un individuo o de
una organizacion, disponible en una localizacion especifica de la world wide web.

N “Titulo de la pagina”, Titulo del sitio virtual, fecha de consulta (dia mes afo),
URL o doi.

NA “Titulo (resumido) de la pagina”.

B “Titulo de la pagina”. Titulo del sitio virtual, URL o doi.

2.5. FUENTES DE ARCHIVO

N Nombre Apellido(s) (si aplica), “Titulo del documento”, lugar y fecha (si
aplica), en Siglas del archivo, Seccidon, Fondo, vol./leg./t., f. o ff. La primera vez se
cita el nombre completo del archivo, la abreviatura entre paréntesis y, enseguida,
ciudad-pais.

NA Apellido(s), “Titulo del documento”, folios o paginas consultadas.
B Nombre completo del archivo (sigla), Ciudad-Pais. Seccion, Fondo (seglin co-

rresponda al articulo).
Nortu

Luego de la primera citacion se procede asi: Apellido, dos o tres palabras del
titulo, 45-90. No se utiliza Ibid., ibidem, cfr. ni op. cit.
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