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PAREJAS DEL MISMO SEXO: HACIA UN TRATO DIGNO E IGUALITARIO

La Revista Juridica Piélagus tiene como tema central en la presente edicidn, el reconocimiento de los
derechos de las parejas del mismo sexo, tematica que es abordada en los articulos de Hubert Alcaraz,
Thomas Hochmann, Amparo de Jesus Zarate Cuello y Luis Gustavo Celis Regalado. Los articulistas
abordaron este topico con una perspectiva critica, analitica y objetiva, cada uno desde su panorama
nacional: Espafia, Alemaniay Colombia.

Asi como ha ocurrido en muchos paises con el reconocimiento de los derechos de estas minorias, en el
caso colombiano se han realizado importantes avances para la proteccion de los derechos de los
homosexuales, amparo que ha ido desde lo econdmico (derechos prestacionales) hasta lo familiar
(matrimonio y adopcién de menores), pese a la oposicion de amplios sectores conservadores que no
ven con buenos 0jos el reconocimiento de estos derechos.

El camino recorrido ha sido largo y dificil pues la Corte desde un comienzo negé la proteccion igualitaria
de estas minorias, amparada en lo expresado por la Constitucion Politica colombiana que solo
reconoce los derechos de las parejas heterosexuales. Un caso paradigmatico y que reflejaba el rigor
con el que se excluia de proteccion a los homosexuales, fue lo decidido en la sentencia SU-623 de 2001
que reviso el caso de un hombre que solicité a una Empresa Prestadora de Salud (E.P.S.), su afiliacion
como beneficiario al Sistema de Seguridad Social en Salud, teniendo en cuenta que su compafiero
permanente era el cotizante del sistema.

En esta sentencia unificada (Sala Plena) la Corte negé la proteccion, amparada en las disposiciones
legales vigentes que determinaban quienes eran los beneficiarios del afiliado en el régimen contributivo
de seguridad social en salud y que hacen referencia continua al concepto de familia. Es decir, hizo una
interpretacion literal de la norma expresando que ellas solo prevén la pareja heterosexual. A renglon
seguido acudi6 a la definicion del concepto de familia contenido en el articulo 42 de la Constitucion
Politica que dice: "La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla."” Es decir, aqui no caben los homosexuales.

En los afos siguientes la posicidn excluyente de la Corte se ratificd en algunas sentencias como la C-
814 de 2001 (imposibilidad de adopcién para homosexuales) y la sentencia T-725 de 2004 (derecho de
residencia en San Andrés de los conyuges o compafieros permanentes, no son aplicables a las parejas
homosexuales).

Tuvieron que pasar 6 afios méas para que la Corte diera un primer gran paso con la sentencia C-075 de
2007 con lacual el alto tribunal reconocié algunos efectos patrimoniales a las parejas del mismo sexo.

Después de este primer histérico fallo vinieron otros mas en los que los derechos de las parejas
homosexuales se fueron poco a poco equiparando a los de las parejas heterosexuales: extension de
proteccion patrimonial a parejas del mismo sexo mediante la afectacidn a vivienda familiar (sentencia C-
029/09), reconocimiento de la union entre parejas homosexuales (sentencia C-577 de 2011), adopcion
entre parejas del mismo sexo cuando el menor es hijo de uno de los dos conyuges (SU-617 de 2014) y
finalmente la adopcion plena.
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Este Ultimo paso que muchos sectores esperaban y otros temian, fue dado mediante la sentencia C-683
del 28 de octubre de 2015 que declard que es inconstitucional el tratamiento desigual que da el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia a las parejas del mismo sexo que quieran adoptar un menor, con lo cual
los puso en el mismo nivel de igualdad a las parejas heterosexuales.

Esta nueva realidad que se veia venir, tiene unos argumentos constitucionales muy fuertes como el
derecho alaigualdad de las parejas homosexuales y los derechos fundamentales del menor a tener una
familia. Del lado de quienes no estan de acuerdo con esta medida, esta el fundamento de que los
menores tienen el derecho a tener un padre y una madre como todos los nifios, frente a lo cual los
estarian discriminando al no darles el mismo tratamiento que a los nifios que son adoptados por parejas
homosexuales.

Dentro de esta discusion no se debe perder de vista el interés superior del menor y el restablecimiento
de sus derechos. En este punto surgen algunos interrogantes: ¢es preferible que un menor sea
adoptado por parejas del mismo sexo, a que crezca en el ICBF y nunca logre tener una pareja
heterosexual que la adopte? Al no existir evidencias cientificas sobre las consecuencias en los menores
por tener padres homosexuales, ¢estaremos experimentando con nuestros nifios? En esta discusion
¢ se estaran priorizando los derechos de las parejas homosexuales dejando de lado lo mas importante,
elinterés del menor?

Mas recientemente en la sentencia SU-214 de 2016, la Corte hizo una importante interpretacion del
articulo 42 de la Constitucion Politica, pues aunque esta norma establece de manera expresa que el
matrimonio surge del vinculo entre un hombre y una mujer, el Alto Tribunal reinterpreté la norma
aplicando la regla "inclusio unius est exclusio alterius". De esta forma estableci6 que es posible casarse
entre hombres o entre mujeres pues en ninguna parte excluye la posibilidad de contraer matrimonio por
personas del mismo sexo. El articulo 42 Superior no puede ser comprendido de forma aislada, sino en
perfecta armonia con los principios de la dignidad humana, la libertad individual y la igualdad.

Desde septiembre de 2016, cinco meses después de que la Corte Constitucional dio via libre para que
las parejas del mismo sexo formalizaran su matrimonio, decenas de parejas han acudido a las notarias
del pais para casarse, segln datos consolidados en la Oficina Asesora de Planeacién de la
Superintendencia de Notariado y Registro.

Dentro de este panorama de igualdad, son muchos los interrogantes los que aun no han sido resueltos
por la ciencia del derecho mi mucho menos han encontrado respuesta por la medicina o la sicologia. A
pesar de ello, en muchos paises las parejas del mismo sexo por fin encuentran un reconocimiento legal
y lentamente empiezan a ganar espacio en las sociedades, que ya no ven a esta poblacién como
enfermos mentales 0 depravados sino simplemente como seres humanos con una forma diferente de
veryasumirlavida.

GERMAN ALFONSO LOPEZ DAZA
Editor
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RESUMEN

Los debates juridicos a diario son alimentados en razén de las dindmicas sociales cotidianas. De ahi que el
derecho esté en un constante cambio frente a los conceptos que se tengan y es asi como ningun aspecto social
es ajeno al debate. Es aqui donde este articulo pretende hacer una presentacion académica frente a la
irregularidad en la toma de decisiones para invalidar el matrimonio entre parejas del mismo sexo en Espafia
mediante la sentencia STC 198/2012 emitida por el Tribunal Constitucional espafiol. Si bien las decisiones de
este Tribunal son importantes pues deciden casos trascendentales, en algunos casos se verifican argumentos
vagos y superficiales dentro de los cuales se hace mencion a las condiciones que pueden brindar a los nifios las
parejas homosexuales frente a las parejas heterosexuales; de igual manera, se tiene en cuenta la postura que
tuvieron los miembros del Tribunal que votaron de manera contraria a la decision de lamayoria.

PALABRAS CLAVE

Interpretacion evolutiva; Matrimonio homosexual; Parejas del mismo sexo; Tribunal Constitucional espafiol.

RESUME

Débats juridiques sont nourris quotidiennement en raison de la dynamique sociale. Le droit change
frequemment face aux nouvelles réalités et il n'est pas étranger au débat. Ce point est traité dans cet article
lequel fait I'analyse académique de la décision du Tribunal Constitutionnel espagnol d'invalider le mariage entre
couples de méme sexe en Espagne a travers l'arrét STC 198/2012. Alors que les décisions de cette Cour
Constitutionnelle sont importantes parce qu'elles décident des cas marquants, dans certains cas, des
arguments vagues et superficiels sont vérifiées, dans lesquels mentionnent des conditions particuliéres des
couples homosexuels, face aux couples hétérosexuels. De méme, I'article considére et analyse la position prise
parles membres de la Cour Constitutionnelle qui ont voté contrairement.

MOTS CLES

Cour Constitutionnelle espagnole; Couples de méme sexe; Interprétation évolutive; Mariage homosexuel.
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INTRODUCCION

Mas de ocho afios después de su introduccion en
el ordenamiento juridico espafiol, el matrimonio
homosexual’ -que en un tiempo llegd a los titulares’-
ya no parece despertar la emocion en la tierra de
Don Quijote’. Sin duda, el apaciguamiento y la
normalizacion son explicados por el paso del tiempo,
pero también por la intervencion del Juez
Constitucional quien, juzgando la ley que introdujo
del matrimonio de parejas el mismo sexo en el
derecho espafiol conforme a la Constitucion,
desactivd sobre el plano juridico un debate que, a
su vez se ha extinguido sobre el plano politico, la
alternancia que no provocd el cuestionamiento
temido por algunos. Sin embargo, hay que reconocer
que el epilogo duré mucho tiempo para intervenir,
alimentando esperanzas y preocupaciones: no
menos de siete afios fueron necesarios para que el
Tribunal Constitucional espafiol decidiera sobre el
tema. De hecho, demandado en el 2005 por la
conformidad de la Constitucion de la Ley 13/2005 de
abrir el matrimonio y la adopcién a las parejas del
mismo sexo, no fue sino hasta el afio 2012, siete
afos después, en la sentencia del 6 de noviembre,
donde el Tribunal finalmente rechazé el recurso de
inconstitucionalidad. Inicialmente y una vez mas, el

tiempo utilizado por el Tribunal Constitucional fue
excesivamente largo para tomar una decision.

Sin embargo, la solucion, si ahora parece satisfac-
toria alos 0jos de la opinion publica espariola’, estaba
lejos de ser adquirida y cada quién podia discutir
de un modo u otro: con la demanda, la Constitucion
fue objeto de diversas interpretaciones, cada una
queriendo encontrar las disposiciones propias para
apoyar su posicién, favorable o no, siendo contraria a
la constitucionalidad del texto del 2005. El argu-
mento constitucional, desde el principio ampliamente
invocado, estaba evidentemente en el corazén de la
demanda presentada ante el Tribunal Constitucional
y de su razonamiento. Sin embargo, la lectura de la
sentencia es desconcertante, ya que su motivacion
parece debilitar la validacion de la reforma por el
tribunal constitucional.

Durante los ocho afios de la presidencia del Gobierno
de José Luis Rodriguez Zapatero’®, las reformas de la
sociedad nutrieron el proyecto politico del lider del
PSOE (Partido Socialista Obrero Espafiol). La ley
relativa al matrimonio homosexual, asi como aquella
de la legalizacion del aborto, constituye uno de los
hitos mas importantes, pero también uno de los mas
controvertidos’. Anunciado oficialmente en el

1-En Espafia, el uso de "matrimonio homosexual" no despertd la oposicidn, en principio, en la medida en que la reforma promovida
por el Gobierno socialista habia indicado claramente como objetivo abrir el matrimonio a una poblacién determinada; ya que el
término "matrimonio para todos" no se utiliza, no sélo en contraste con la del matrimonio homosexual o la del matrimonio gay, que
sera utilizado aqui de forma intercambiable.

2 - Los acontecimientos en Espaia eran de menor escala que los experimentados por Francia desde la mas grande realizada por el
Foro Espaiiol de la Familia reunido el 18 de junio de 2005 en Madrid con cerca de 180.000 personas (Millén y medio segun los
organizadores, 700.000 segun la Comunidad auténoma de Madrid, 166.000 segun el gobierno), entre ellos 19 obispos y una
representacion del partido Popular (PP - principal partido de la oposicion politica de la época, ahora en el gobierno). No participaron
ni el lider del PP, Mariano Rajoy (ahora presidente del gobierno) ni el presidente de la Conferencia Episcopal Espafiola, arzobispo de
Bilbao, Ricardo Blazquez.

3 - Recientemente, el ex jefe de gobierno de J.L. Rodriguez Zapatero, ha preguntado por la accion del Secretario General del Partido
Socialista Espafiol (PSOE - Partido Socialista Obrero Espaiiol), Alfredo Pérez Rubalcaba, ha vuelto a lo que ahora se considera un
"acervo" de su presidencia del gobierno, "Zapatero anima a apoyary a escuchar los “impulsos” de Rubalcaba”. El Pais, 1 de Julio 2013.

4 - Las publicaciones en la prensa fueron muchas, lo que dio la bienvenida a la solucién finalmente adoptada por el Tribunal
Constitucional espaiol. Sin ser exhaustivos, se encuentran: Peral, "Amplio respaldo del Tribunal Constitucional al matrimonio
homosexual”, El Mundo, 7 de noviembre de 2012; A. Lopez Lozano y A. Gil Arroyo, "jPor fin!". El Pais 7 de noviembre de 2012; El Sr.
Altozano, " El matrimonio gay esta aceptado por la sociedad y no afecta al derecho a casarse », El Pais, 15 de noviembre de 2012

5 - José Luis Rodriguez Zapatero tomo posesion como presidente del Gobierno por primera vez el 16 de marzo de 2004, después de
las elecciones generales del 14 de marzo durante la apertura de la octava legislatura; la segunda vez el 11 de abril de 2008, después de
las elecciones generales del 9 de marzo. El dejé la presidencia el 8 de febrero de 2012, sustituido por Mariano Rajoy, el lider del PP, tras
las elecciones generales del 20 de noviembre de 2011.

6 - En materia social, bajo la presidencia de J. L Rodriguez Zapatero, también incluimos la ley sobre la promocién de la autonomia
personaly atencidn a las personas en situacion de dependencia o la ley paralaigualdad efectiva de hombresy mujeres.
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discurso de investidura de José Luis Rodriguez
Zapatero a la Presidencia de Gobierno del 15 de
abril de 2004, el proyecto de ley, después de la
oposicion del Senado, se aprobo finalmente el 1 de
julio de 2005. La reforma es radical, incluso si es
de apariencia modesta: la ley 13/2005 permite el
matrimonio para los homosexuales y establece la
igualdad absoluta entre las parejas que se casan,
independientemente de la orientacion sexual de los
conyuges. Modestamente, la ley se contenta con
sustituir las referencias del hombre y la mujer que
figuraban hasta ese momento en el Cddigo Civil,
para fijar una indeterminacién a los cényuges. Las
modificaciones esenciales resultan a partir de la
introduccion de un nuevo texto en el numeral 2 del
articulo 44 del Codigo Civil, que ahora establece que
"el matrimonio reunira las mismas condiciones y el
mismo efecto aunque las dos partes contratantes
sean del mismo sexo o de sexo diferente”". La
reforma es sin embargo radical ya que en ella se
establece una asimilaciéon completa de la situacion
juridica de los dos tipos de relaciones, hetero-
sexuales y homosexuales: ademas del matrimonio
que se permite a las parejas homosexuales, se
puede recurrir a la adopcion y a la procreacion
asistida médicamente.

Incluso mas alla de la esfera politica, las reacciones
institucionales fueron importantes. Al poco tiempo, la
cuestion de la conformidad del proyecto con la
Constitucion Espafiola del 27 de diciembre de 1978
fue evocada, tanto por el Consejo de Estado espafiol
como por el Consejo General del Poder Judicial;

ambos dudaron de su constitucionalidad, con el
argumento de que el matrimonio, en el sentido
constitucional, no podia ser mas que heterosexual’. Y
el 30 de septiembre de 2005, casi cuatro meses
después de la entrada en vigencia de la ley’, un
recurso de inconstitucionalidad fue invocado por los
diputados del Partido Popular’. El argumento de los
demandantes gira en torno a numerosas objeciones,
a menudo mal documentadas. Entre estas objecio-
nes, dos criticas principales surgen fundadas sobre
el alcance de dos articulos de la Constitucion: el 32 y
39. Al igual que las observaciones formuladas por
el Consejo de Estado y el Consejo General del Poder
Judicial, los autores de la apelacion alegaron, en
primer lugar, que la nueva redaccion del articulo
44 del Cbdigo Civil violaria el articulo 32 de la
Constitucion, dando al término "matrimonio" un
significado distinto "que el que siempre ha tenido"; en
segundo lugar, que el articulo 39 del texto seria
desconocido por la posibilidad de adoptar ofrecido a
las parejas del mismo sexo, violando la obligacion de
los poderes publicos para garantizar "la proteccion
integral de los nifios".

Por ocho (8) votos a favor, tres (3) en contra y una (1)
abstencion”, el Tribunal Constitucional rechazé la
peticion y sostuvo que la decision de abrir el
matrimonio a las parejas del mismo sexo no atenta
contra la institucion matrimonial en particular a lo que
la Constitucién designa bajo el término "matrimonio”,
sin concebir que la ventaja en la posibilidad de la
adopcion de estas parejas casadas no desconocia el
interés del nifio. En apariencia sintética y clara, esta

7 - Consejo de Estado, Dictamen N2 2628/2004 de 16 de diciembre de 2004, sobre el proyecto de ley que modifica el Cédigo Civil en
relacion con el matrimonio (el Consejo de Estado espafiol es un drgano consultivo del Gobierno espafiol y los presidentes de las
Comunidades auténomas, que no tienen facultades contenciosas); Consejo General del Poder Judicial (equivalente del Consejo
Superior del poder judicial francés), estudio de fecha,26 de enero de 2005.

8 -Al contrario de lo que a veces ha sido reportado por la prensa francesa; cf. F. TANNEAU, "Espaiia: el matrimonio homosexual valido
Tribunal Constitucional”, Le Monde 6 de noviembre de 2012.

9 -Recurso de inconstitucionalidad nium. 6864-2005 conformada por setenta y dos miembros del grupo parlamentario del Partido
Popular (PP) en el Congreso de los Diputados, de conformidad con el articulo 162 de la Constitucidny el articulo 32 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (LOTC). La apelacidn fue admitida por el Tribunal mediante Providencia, emitida el 25 de octubre de 2005,
de conformidad con el articulo 34 de la LOTC.

10 - Por un auto, es decir, un pronunciamiento judicial, bajo el nimero 140 del 4 de julio de 2012, la Asamblea Plena Constitucional
confirmé la solicitud de indulgencia por don Francisco José Hernando Santiago, que antes de ser nombrado juez en el Tribunal
Constitucional, habia servido en el Consejo General del Poder Judicial y habia, en esa ocasién, dado a conocer su oposicion a lo que
estaba siendo un proyecto de ley para mas adelante convertirse en la Ley 13 / 2005 (Consejo General del Poder Judicial, el Estudio 26
de enerode 2005).
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solucién no satisface menos a una avalancha de
medios: fuera de la violacién de los articulos 32 y 39,
los demandantes invocaban confusamente aquellas
de los articulos 9 numeral 3", articulo 10 numeral 2%,
asi como también el articulo 14 (conjuntamente con
los articulos 1 numeral 1, y articulo 9 numeral 2)",
articulo 53 numeral 1", y articulo 167 de la Constitu-
cion®. Ante estas abundantes objeciones, el Tribunal
Constitucional ha tratado de hacer el trabajo educa-
tivo y cuida desde el primer fundamento juridico de
la sentencia® para especificar el objeto del recurso.
Por lo tanto, el tribunal no examina mas que los
eventuales desconocimientos de los articulos 32 y
39, que eran en realidad, las principales razones
de inconstitucionalidad invocadas. En efecto, el éxito
de la argumentacion de los recurrentes dependia
esencialmente de la respuesta dada a la cuestion
de la definicion constitucional del matrimonio. De
su parte, la familia, si es evidente que no estaba
ausente, nutria la remision y, al igual que las otras
objeciones, la validez de la apertura de la adopcién
que esta directamente relacionada con la del

matrimonio. Ademas, también por la via de la
limitacion de la investigacion, todas las otras
objeciones planteadas” son descartadas como
inoperantes, no autbnomas o infundadas”.

Finalmente, siete afios después de la entrada en
vigencia de la ley, y la celebracion de un poco mas de
veintidés mil uniones”, es el conjunto de un nuevo
dispositivo validado. Lo anterior es preocupante,
ya que tal escenario no es exclusivo de Espafia®.
Es por tanto tan preocupante que parecia dificil,
desde un punto de vista estrictamente juridico,
anticipar la solucion finalmente tomada por el
Tribunal Constitucional tanto en las disposiciones
constitucionales como en la jurisprudencia relacio-
nada, pudiendo ser objeto de diversas lecturas,
incluso opuestas. Las posibilidades de éxito del
recurso como de fracaso, podrian parecer igualmen-
te probables. Ciertamente se objetara sobre el plano
"estratégico”, en un periodo en donde su prestigio
fue largamente alcanzado, el Tribunal Constitucional
podria ser cuidadoso de no provocar, una vez mas”,

11-"La Constitucidn garantiza(...) laresponsabilidad de las autoridadesy lainterdiccidén de la arbitrariedad de su parte".

12 - "Las normasde los derechosy libertades fundamentales reconocidos por la Constitucidn se interpretaran de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia”.

13 -"Los espafioles son iguales ante la ley; que no pueden ser objeto de discriminacidn alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religidn, opinidn o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social".

14-"Los derechosy libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo una ley que
entodo caso debera respetar su contenido esencial, podra regular el ejercicio de estos derechos y estas libertades (...).
15-Enestearticulo se define el procedimiento de revision de la Constitucion.

16 - Los fundamentos juridicos (FJ), designando y ocupando la segunda parte de la sentencia, establecen el razonamiento del juez
para decidir el caso y corresponden con los considerandos de las decisiones de los tribunales constitucionales y administrativas
francesas.

17-Rechazado desde el principio de su razonamiento por el Tribunal Constitucional, basta con mencionar estos argumentos. Entre los
medios que carecen de autonomia son las supuestas violaciones en los articulos 9, numerales 3, 10, 2, 53, parrafo 1, y 167 de la
Constitucion, su posible violacidn es de hecho directamente relacionado con el articulo 32, por lo que el Tribunal le hizo algunos
comentarios. A continuacion, desestima la queja, aunque auténoma, el Tribunal cree que es irrelevante. Este es el caso, en primer
lugar, del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucién. Del mismo modo, la referencia al articulo 9 de la
Constitucion se refiere simplemente a los argumentos sobre la violacion de los articulos 14, 32 y 167 de la Constitucion; los autores de
la apelacidon tampoco afirman que la ley aprobada es el resultado de una "discriminacion normativa" o que parece "absolutamente
carente de baseracional" (F)2ayb).

18 - Las acusaciones en causa que no eran constitutivas de " causas de inconstitucionalidad auténoma" claramente parecen
infundadas.

19 - 22,442 matrimonios entre personas del mismo sexo de acuerdo con las cifras de 2011 publicadas por el Instituto Nacional de
Estadistica Espafiol.

20- Como serecordara, por ejemplo, que el recurso de inconstitucionalidad del 27 de febrero de 1989 contra la Ley sobre técnicas de
reproduccidn asistida (Ley 35/1988, del 22 de noviembre, Sobre Técnicas de Reproduccidn asistida) fue juzgado la sentencia 116 del
17 de junio de 1999, mientras que el recurso contra el nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia, presentado el 31 de julio de 2006, se
decidio por lasentencia 31 del 28 de junio de 2010.

21 - Larevision del recurso de inconstitucionalidad contra el nuevo Estatuto de autonomia de Catalufia, y la sentencia 31/2010, habia
atraido una considerable cantidad de criticas, incluso causando la organizacién de eventos.
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la desconfianza de una parte de la opinion pablica™.
Por otra parte, desde un punto de vista politico,
varias personalidades del Partido Popular, algunos
de los cuales son ahora ministros, habian dado a
conocer en 2005 su oposicion a toda accidn conten-
ciosa ante el Juez Constitucional contra la ley que
posibilita el matrimonio a las parejas de mismo
sexo0”. Sobre el plano juridico, el Tribunal no podia
ser indiferente a las preocupaciones de seguridad
juridica. Lo cierto es que mas alla de estas conjetu-
ras, la sentencia 198/2012 resuelve la cuestién
ampliamente controvertida que habia acaparado el
verdadero debate. Sin embargo, hay que lamentar
que lo haga sobre la base de un razonamiento poco
convincente, por lo que sila solucion retenida parece
bastante admisible, una motivacion alternativa
habria debido ser tenida en cuenta: haciendo prueba
de una cierta audacia, el Tribunal Constitucional
utiliza una mala motivacion que admite la constitu-
cionalidad de la apertura del matrimonio a las parejas
del mismo sexo. La posibilidad de adoptar, reconoci6
a estas parejas casadas e indicadas en la estrecha
dependencia de la definicién de matrimonio que se
encuentraigual y l6gicamente validada.

1. ELRECONOCIMIENTO DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DEL MATRIMONIO GAY

A la interpretacion emitida por el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia 198/2012 no le falta audacia,
en el sentido de que el Juez Constitucional desvia
aqui la principal objecion planteada por los solicitan-
tes, resolviendo una controversia que venia desde
hace varios afios. A costa de un argumento largo y
sinuoso, recurre a una interpretacion que él llama
"evolucion" del articulo 32 de la Constitucion y cierra
el debate de la conformidad de la ley a esta
disposicion. Sin embargo, el lector no puede sino
lamentar que se apoye en un razonamiento sin
argumentos que debilita la solucion final.

1.1. La "interpretacion evolutiva" del articulo 32
dela Constitucion

La principal contribucion de la sentencia consiste en
que aunque la doctrina habia fracasado hasta ahora
en llegar a una interpretacion indiscutible del articulo
32, se levanta la prohibicién constitucional "para
abogar por el reconocimiento legislativo del matrimo-
nio homosexual”. En virtud de esta disposicion, "1. El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimo-
nio con plena igualdad juridica. 2. La ley determinara
las formas de matrimonio, la edad y la capacidad
necesarias para el contrato, los derechos y deberes
de los esposos, las causas de separacion y disolu-
cion y sus efectos”. Dicha escritura, en especial la
referencia explicita de "hombre y mujer”, habia
planteado dudas acerca de la constitucionalidad de la
reforma, a veces expresada con firmeza incluso
militante, por algunos organismos del Estado. En
este sentido, si la ruta de la "privatizaciéon" del
matrimonio parecia comprometida, no todos los
cambios se han completado y la jurisprudencia
constitucional en si, aunque ha sufrido cambios, no
parecia claramente mirar en la direccion de una
interpretacidn particular. El debate estaba en furor y
el Tribunal Constitucional decidié valientemente fallar
afavor.

Influenciada directamente por el derecho constitu-
cional aleman y la teoria alemana de los derechos
fundamentales, la jurisprudencia constitucional es-
pafiola siempre ha identificado en el articulo 32 de la
Constitucion un contenido doble: por un lado, una
garantia institucional al beneficio del matrimonio y
por otra parte, un derecho subjetivo. De acuerdo a
esta concepcion, el matrimonio se presenta a la vez
como una institucion garantizada por la Constitucion
y al mismo tiempo, como un derecho fundamental
subjetivo, al de "contraer matrimonio". Si bien es el
"derecho a contraer matrimonio™, es decir el dere-
cho a casarse 0 no, es también el derecho a contraer

22 - Deacuerdo con las encuestas de opinidn, después de siete afios de implementacion, el matrimonio de parejas del mismo sexo ya
no desperto las reservas y las divisiones que habian ido apareciendo en el momento de su adopcidn. El nimero de matrimonios del
mismo sexo es modesta, en representacion de entre 1,60y 2,10% de todos los matrimonios celebrados cada afio en Espafia.

23 - Por cierto, el gobierno conservador de Mariano Rajoy ha indicado, a través de su Ministro de Justicia, desde el pronunciamiento

delasentencia, que no tenialaintencion de derogar laley.

24 -Laley espafiola utiliza el término "Derecho a contraer matrimonio". Se refiere el numeral 1 del articulo 32 de la Constitucién.
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libremente matrimonio con la persona de su eleccién,
esto ha sido invocado por los autores del recurso y
es ante todo entorno a la garantia institucional del
matrimonio que han construido su argumentacion.
Por lo tanto, es frente a este doble contenido, que el
Tribunal debia examinar la ley con el fin de buscar
por un lado, si ésta introducia la garantia institucional
del matrimonio y por el otro, si ella introducia limites
constitucionalmente inaceptables sobre el derecho
a casarse; solo la cuestion de la garantia de la
institucion del matrimonio retenia fundamentalmente
la atencion que nutria a una inconstitucionalidad real.

De manera mas precisa, en el contenido de la
garantia institucional, se argumentd que la nueva
redaccion del articulo 44 del Cédigo Civil cambi6 la
institucion del matrimonio para dar como resultado,
su simple desnaturalizacion. En otras palabras, es
posible que una naturaleza inherentemente hetero-
sexual del matrimonio estuviera implicada. Desde
este punto de vista, la pregunta era aparentemente
sencilla: ¢la reforma en cuestion se diversifica
simplemente en suposiciones del matrimonio o se
transforma radicalmente, yendo asi mas alla de lo
permitido por la Constitucion? Para los autores de la
apelacion, todas las interpretaciones del articulo
32 que puedan ser seleccionadas, confirman la
exclusion constitucional de parejas del mismo sexo
de la institucion del matrimonio. En efecto, de
acuerdo con una interpretacion literal, la referencia
que expresa al hombre y a la mujer, permite conside-
rar que existe un "matrimonio de reserva constitucio-
nal para las parejas heterosexuales" y a su vez, la
interpretacién "sistematica" es decir, una lectura
conjunta de los articulos 32, 39 y 58 de la Constitu-
cion llevaria, a la misma conclusion. Por ultimo, una
interpretacion "auténtica", basada esta vez en los
trabajos preparatorios de la Constitucién conduce a
la misma solucién.

En el litigio constitucional, la garantia institucional se
presenta tradicionalmente como un mecanismo para
proteger a una institucion determinada y reconocida

por la Constitucién, en contra de los intentos del
legislador para eliminar o desnaturalizar. De esta
manera, se trata de "la existencia de una institucion,
es decir, un objeto juridico instituido, que solo existe
por el efecto del orden juridico estatal”. En este
sentido, sin confundirse con la dimension objetiva
del derecho fundamental implicado®la garantia
institucional complementa la dimension subjetiva del
derecho y el Estado no puede perjudicar el ambito
institucional protegido por €l. Esta técnica "objetiviza"
el derecho fundamental, pues ella convierte su
contenido no so6lo en la capacidad abstracta de
actuar sino también en un desarrollo normativo de
una determinada realidad, en este caso, el matrimo-
nio. El Tribunal Constitucional ya habia indicado que
una garantia "no asegura un contenido o un dominio
de competencias determinadas y definitivamente
fijadas sino la preservacién de una institucién en
términos reconocibles para laimagen que ella reviste
en la conciencia social en cualquier momento y en
cualquier lugar’. Ademas, leyendo la jurisprudencia,
el alcance esta constituido "cuando la institucion
esta limitada", por lo que practicamente se ven
privados de sus posibilidades de existencia real
como una institucion para convertirse en simple-
mente un nombre. (...) En resumen, la Unica prohibi-
cion claramente identificable consiste en la ruptura
clara y limpia con la imagen comunmente aceptada
delainstitucion (...).

Observando la preocupacion de los constituyentes,
que consistia en "desconectar matrimonioy familia
para proclamar la igualdad de los conyuges dentro
de lainstitucion, y de constitucionalizar la separacion
y con la disolucién”, sin preocuparse por otras cues-
tiones, el tribunal subrayé que el silencio del texto en
relacion con las otras caracteristicas del matrimonio
no permite atraer ninguna conclusion, en cualquier
sentido que éste sea. El tribunal eligid usar un
supuesto metodoldgico segun el cual es la lectura
dinamica del texto constitucional la que debe ser
privilegiada: "la Constitucién (...) a través de una
interpretacion progresiva, acomoda las realidades de

25 - Los limites de esta clasificacion, que distingue con propdsito defensivo, subjetivo y efectos objetivos de los derechos
fundamentales, se destacaron por D. Capitant,op. cit., espec. p. 189ys.; sin embargo, en lugar de preferir la distincion entre la funcion
funciones negativasy positivas, el Tribunal Constitucional sigue utilizandolo, razén por la cual se hace referencia.
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la vida moderna (...) no s6lo porque es un texto cuyos
principios son aplicables a los supuestos que los
redactores no previeron, sino también porque los
poderes publicos (...) actualizan lentamente estos
principios y porque el Tribunal Constitucional (... )
dota las normas de un contenido que se puede leer
en el texto constitucional a la luz de los problemas
contemporaneos y necesidades de la sociedad
actual (..)". La interpretacion del articulo 32, y
principalmente la garantia institucional que ésta
contiene, debe en consecuencia, ser hecha teniendo
en cuenta la vision "plural" de la institucion del
matrimonio, lo que puede permitir la inclusién de otra
forma de unién: la pareja estable formada por dos
personas del mismo sexo.

Aunque el cambio es innegable, después de la
reforma, la institucion del matrimonio no es menos
organizada en términos compatibles con la imagen
que la sociedad espariola tiene del matrimonio
hoy en dia. Dado que la naturaleza de la unién
heterosexual no hace parte, segun el Tribunal
Constitucional espafiol, de las caracteristicas esen-
ciales del matrimonio®, el legislador ha simplemente
hecho uso de la competencia que él dispone en
materia de la organizacién de la institucién, sin
sobrepasar los limites establecidos por la Constitu-
cion”. No sobra mas que examinar el contenido del
derecho fundamental, entendido en su sentido
subjetivo, lo que a su vez, no suscitaria reales contro-
versias: ni la regla de la igualdad juridica entre los
conyuges, ni aquella del mutuo consentimiento, ni
la pluralidad de derechos y deberes inherentes al
matrimonio, sin mas ventajas que el derecho a no
casarse, se vieron obstaculizadas o desnaturali-
zadas, en la medida en que la apertura del matri-
monio a las parejas homosexuales en nada privan a
las parejas heterosexuales de las facultades que
ellas disponen previamente y prosiguen a escoger
libremente si se casan 0 no. Y en esta etapa de su
razonamiento, el Tribunal Constitucional no puede
mas que concluir segun una férmula similar a la

utilizada por el Consejo Constitucional francés: no
corresponde al Tribunal Constitucional "examinar la
conveniencia o pertinencia de una eleccion tomada
por el legislador, sin mas que la de determinar si se
trata de la mejor o lamas adecuada solucién posible".
Sin embargo, es de lamentar que esta solucion esta
sentada en una mala motivacion.

1.2. Unamotivaciéninadecuada

La intencidn era loable y los resultados notables. Es
posible criticar que el razonamiento desplegado,
haya sido mal construido y muy fragil, asi como la
solucién a la que se llego. En efecto, frente a las
lecturas contradictorias que parecian hechas a partir
del texto constitucional, el Tribunal Constitucional
decidié hacer prevalecer la conciliacion. Pero el
camino recorrido para lograr esto parece cuestio-
nable, al menos en dos puntos: que la solucion
parecio6 estar hecha, por un lado, por vacilaciones y
recurriendo, por otra parte, a la dudosa nocion de
“culturajuridica".

Por otra parte, las indecisiones nacen de la estructura
de la misma motivacion. Estas son las tres bases
juridicas que son consagradas a la cuestion del
cumplimiento del nuevo marco legislativo del
matrimonio con el articulo 32 de la Constitucion.
Ahora bien, el recurso parece resuelto desde el
comienzo, ya que el juez constitucional escoge una
interpretacion evolutiva de la Constitucién, segun la
cual, el nuevo dispositivo no es contrario al articulo
32, siendo el matrimonio hoy en dia una nocion
"plural" de las uniones estables entre personas del
mismo sexo. Pero antes de que se conserve esta
premisa metodoldgica, el Tribunal ya habia realizado
una doble afirmacion: en primer lugar, si los redacto-
res de la Constitucion de 1978 no consideraron el
matrimonio de parejas del mismo sexo, ellos no lo
han excluido; y, en segundo lugar, la libertad y la
igualdad garantizada por la Constitucién no son
aplicables exclusivamente a los matrimonios

26- La sentencia menciona tres caracteristicas: la igualdad de los conyuges, el libre albedrio para casarse con la persona de su

elecciényla manifestacidn de esa voluntad.

27 - « (...) no cabe realizar reproche de inconstitucionalidad a la opcién escogida por el legislador (...), dentro del margen de
apreciacion que la Constitucidn le reconoce, porque es una opcion no excluida por el constituyente (...) ».
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heterosexuales, sino que también se benefician las
uniones homosexuales™. Por lo tanto, el matrimonio
entre personas del mismo sexo "es una opcién no
excluida por el constituyente". El punto mas discutido
del caso, que suscita todavia algunas dudas,
aparece de alguna manera "prejuzgado”, lo que
siguiendo el razonamiento, no viene a negar lo
contrario. Tomamos como evidencia el hecho de que
una vez esta objecion fue aparentemente descar-
tada, los desarrollos sustanciales fueron consagra-
dos como una supuesta violacion del derecho
fundamental a contraer matrimonio, en el que nadie
sostenia seriamente que ella pudiera ser demos-
trada en este caso.

Por otra parte, y este es el elemento mas
desestabilizador, el Tribunal optd por regresar a la
nocion de garantia institucional, ya discutida en
detalle, para enfatizar que lo cuestionado en la
dimensién subjetiva del derecho fundamental a
contraer matrimonio, la garantia institucional lo
fusiona con su contenido esencial. En ambos casos,
la reclamacion pretende alcanzar una eventual
ruptura de la "imagen de la institucidn en la cultura
juridica" y su "buen funcionamiento". Por otra parte,
se ha dicho que la cuestion de constitucionalidad no
parecia seria ¢la cuestion no ha sido ya resuelta?
Esa es la conclusion que parece alcanzar el propio
Tribunal Constitucional: después de haber indicado
una distincién poco convincente donde la nueva
redaccion del articulo 44 del Codigo Civil permite que
"el ejercicio del derecho se realice con una persona
del mismo sexo", lo que no corresponde a "un
aumento en lalista de titulares del derecho individual,
sino a una modificacion de las formas de su
ejercicio”; consagra nuevos desarrollos al contenido
esencial del derecho al descartar la idea de que el
articulo 32 obligaria al legislador a reservar el
matrimonio a las parejas heterosexuales. Aqui es
dificil seguir la légica, especialmente una vez que la
referencia a la nocién de garantia institucional
parece reconocer inmediatamente que se trata de un
elemento de retorica. De hecho, el concepto fue

acufiado para hacer frente a la falta de efectividad de
los derechos y las libertades del legislador, con el fin
de conferirles una forma de indisponibilidad frente a
las acciones del parlamento; el uso de esta categoria
legal es por lo tanto superflua actualmente en un
estado de derecho constitucional como Espaiia.

Sin embargo, el Tribunal todavia utiliza al momento
de poner en marcha una “interpretacion evolutiva" de
la Constitucion, basada en la "cultura juridica" y una
motivacion mas dudosa todavia. Desde este punto
de vista, si el recurso expreso al argumento del
derecho comparado es frecuente en el contencioso
constitucional espafiol, es raro que este tome una
dimension comparable a aquella que reviste en este
caso. En efecto, la sentencia no se limita sélo al
recuerdo de una jurisprudencia extranjera, sino que
basa su argumento en el razonamiento del Tribunal
Supremo de Canada al adoptar una visién compa-
rable a lo que esta en un texto constitucional: "un
arbol vivo que a través de una interpretacion
evolutiva se adapta a las realidades de la vida
moderna para garantizar su propia importancia y
legitimidad, no so6lo porque se trata de un texto
cuyos principios son aplicables a hipdtesis que
sus redactores no habian imaginado, sino también
porque los poderes publicos, en especial el
legislador, actualizan estos principios lentamente y
porque el Tribunal Constitucional cuando controla la
adecuacion constitucional de estas actualizaciones,
dota a las normas de un contenido que permite leer el
texto constitucional a la luz de los problemas
contemporaneos y las exigencias de la sociedad
actual a las cuales la norma fundamental del
ordenamiento juridico debe dar respuestas, bajo el
riesgo en el caso contrario, de quedar como letra
muerta".

Y agrega que esta lectura "evolutiva" de la Constitu-
cion, que opta por aplicar "expone el concepto de
cultura juridica". Este ultimo se construyé "no sola-
mente a partir de una interpretacion literal, sistema-
tica u original de textos normativos" sino igualmente a

28- Por otra parte, esta la posicion adoptada por el legislador en el preambulo de la Ley 13/2005: "(...) la Constitucién, dando al
legislador la configuracién normativa del matrimonio, no excluye una enmarcacién que concibe las relaciones pareja de manera
diferente ala que ha prevalecido hasta ahora, un marco que les daria a nuevas formas de relaciones afectivas."
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partir de "la observacion de la realidad social que
puede ser de importancia alaley, sin que estolleve a
reconocer una fuerza normativa directa a los hechos"
bajo la mirada de las “opiniones de la doctrina
juridica" del derecho comparado, "con la actividad
internacional de los Estados", de la jurisprudencia
Europea y comunitaria y las opiniones expresadas
en el marco del sistema de las Naciones Unidas®.
Por eso, en su opinion, la garantia institucional del
matrimonio debia ser el objeto de una relectura
teniendo en cuenta los cambios en la sociedad.

¢, Por qué utilizar un argumento ambiguo y confuso?
El legislador tiene, en efecto, no solo la obligacion
de respetar las estructuras fundamentales de la
institucion sino también, la obligacién de adaptar la
legislacion vigente a la evolucion del contexto social
en el que se ha registrado, con el fin de garantizar la
preservacion de esta institucion en sus caracteris-
ticas. Se hace innecesario acudir a la jurisprudencia
canadiense y la metafora del "arbol vivo™. El con-
cepto de garantia institucional, no asegura la petrifi-
cacion de la mencionada institucion, pero supone por
el contrario, su naturaleza evolutiva y la apertura a
los cambios sociales; en consecuencia, nada impide
al legislador ampliar la institucion con el fin de incluir
nuevas hipdtesis, en tanto que él le reste importancia
al margen de maniobra del que dispone y le impida
encontrar una prohibicion constitucional expresa.
Esto no atenta en contra del texto constitucional ya
que en esta materia, la Unica restriccion que resulta
de la Constitucion consiste en la prohibicién para la
nueva ley, de eliminar o alterar sustancialmente los
elementos esenciales, es decir, el nicleo duro de la
institucion garantizada. Ciertamente, se refutara

entonces en este punto, que es claro que el matri-
monio heterosexual constituye precisamente uno de
los elementos esenciales. Sin embargo, ¢por qué
deberiamos deducir que el reconocimiento legal del
matrimonio homosexual atenta contra estos ele-
mentos esenciales? ;Como la admision de una
nueva forma de matrimonio atentaria la autorizacion
-perdurable-, del matrimonio entre un hombre y una
mujer en elementos intangibles de la institucion?
Este nucleo duro no es garantia para impedir
desarrollos posteriores de la institucion, susceptibles
de aumentar su alcance, pero, por el contrario, con
el fin de impedir toda restriccion legislativa que
resultaria en la eliminacion de esta institucion®".

Por lo tanto, el Tribunal Constitucional habria podido
contentarse con constatar que la apertura del matri-
monio podria ser considerada como el resultado de la
evolucion social. En lugar de esto, optd por multiplicar
las justificaciones, y recurrir a una motivacion cues-
tionable®. El rol del juez constitucional no es para
decir si la ley se ajusta a la Constitucion, sino para
decir si ella es o0 no contraria. El hecho de que el
disefio de una institucion se transforme un poco,
tiene que ver con una interpretacion evolutiva de la
Constitucion; es el contenido de la garantia institu-
cional que ha cambiado y no el sentido que el juez
constitucional entiende con la intencion de unir esta
institucion en el caso del matrimonio, salvo para él
dejar su oficio y convertirse en "poder constituyente
permanente™ e incurrir en la critica del "gobierno de
los jueces", ademas de que la constitucionalidad del
matrimonio fue adquirida, la posibilidad de adoptar
fue subsecuentemente validada.

29- Eljuez constitucional afiadié que teniendo en cuenta todos estos elementos, se requiere por el propio texto constitucional a
través de su articulo 10, numeral 2 de la Constitucién que establece que "las normas para los derechos y las libertades fundamentales
reconocidos por la Constitucidn se interpretaran de conformidad con la Declaracion universal de los derechos Humanos y los tratados
yacuerdosinternacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia".

30 - Tal metdfora esta obligada a ser comparada con el tiempo de referencia por la Corte Suprema de los Estados Unidos de los
derechos que resulten de las emanaciones de la Declaracion de Derechos, en particular en la sentencia Griswold v. Connecticut 1965.
31- Ademas, algunos comentaristas han fallado en no sefialar que no podia apoyar "la reforma legislativa desfigurando algo que ha
dejado absolutamenteintacto".

32 - Opinidn concurrente independiente hecha por el magistrado Manuel Aragdn Reyes al final: "Si el disefio de una institucién no es
unanime, sino plural, es decir, si lo es, en términos constitucionales, de un tema debatido, hay que aplicar la maxima in dubio pro
legislatoris".

33-0pinidn concurrente independiente hecha por el magistrado Manuel Aragdn Reyes.
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2. LA CONSTITUCIONALIDAD SUBSECUENTE
DE LA POSIBILIDAD DE ADOPTAR OFRECIDA A
LAS PAREJAS CASADAS DEL MISMO SEXO

La unica demanda formulada contra la posibilidad de
adoptar ofrecida a las parejas casadas del mismo
sexo, residia en el logro que seria asi alcanzado a la
proteccion del interés del nifio. Esta preocupacion no
solo reenviaria de manera mas general a la cuestion
sobre la definicion de la familia, sino también a la
problemaética de la facultad ofrecida al legislador de
distinguir entre diversos tipos de familia. La admision
a la adopcién, en favor de las uniones del mismo
sexo resulta de una definicion liberal de la familia, a
raiz de una jurisprudencia ampliada, permitiendo al
juez esta vez, a través de breves desarrollos, validar
la asimilacién de las uniones heterosexuales y
homosexuales en los derechos inherentes al
matrimonio.

2.1. La confirmacion de una definicion liberal de
lafamilia

El matrimonio de las parejas del mismo sexo, como
definicién de familia, ya habia ocupado, aunque en
diferentes proporciones, las reflexiones del Juez
Constitucional espafiol. En particular, el concepto de
familia, determinante frente a la admisién de la
adopcion por parte de parejas homosexuales, llamé
la atencién del Tribunal Constitucional espafiol,
quien tomando acto de las reformas de la
Constitucion de 1978, establecio una vision bastante
liberal de lo que se entiende por "familia”.

Por una parte, la familia legitima desde la perspectiva
de su diferenciacion con las uniones de hecho, en
particular homosexuales para lo que nos interesa,
habria nutrido desde los afios 1990, el litigio
constitucional. A proposito, especialmente para
parejas del mismo sexo, el Tribunal considerd que la
diferencia fundamental existente entre parejas de
distinto sexo y aquellos que deseaban unirse conuna
persona del mismo sexo, fue el hecho de que los
primeros tenian la opcién de escoger entre una unién

formalizada o una coexistencia ampliamente libre
encuadrada en lo normal, mientras que los segundos
no se benefician de esta alternativa. Por lo demas,
el Tribunal habia admitido que la diferencia de trato
entre las parejas casadas y no casadas era regular
y en 1994 reenvio al legislador para sus responsa-
bilidades. En este sentido, es sobre la base de los
articulos 32 de la Constitucién y 44 del Cédigo Civil
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y los
conceptos de la Direccion General del Estado Civil
habian sido construidos y rechazaban la celebracién
de la union de dos personas del mismo sexo™.

Sin embargo, algunas sefiales podrian sugerir que la
posicion del Tribunal Constitucional no estaba fija. De
hecho, se considera que "como la coexistencia de
facto de una pareja heterosexual, la union entre
personas del mismo sexo biolégico no es una
institucion legalmente controlada, ni existe un
derecho constitucional a su establecimiento, a
diferencia del matrimonio entre un hombre y una
mujer que es un derecho constitucional que hace
nacer ope legis una pluralidad de derechos y
deberes". Por lo tanto, segun él, habia que "admitir la
plena constitucionalidad de un principio heterosexual
como calificativo del vinculo matrimonial (...); de tal
suerte que los poderes publicos pueden reservar un
tratamiento privilegiado a la union familiar constituida
por un hombre y unamujer (...)". Sin embargo, agregd
de inmediato que esto "no excluye que el legislador
pueda establecer un sistema que las ponga en
igualdad, gracias al cual las parejas homosexuales
puedan beneficiarse de todos los derechos y
beneficios vinculados al matrimonio, segun lo
propuesto por el Parlamento Europeo". Manteniendo
una cierta ambiguedad, esta decision no abogaba
por una apertura del matrimonio ni a los derechos que
son ligados a las parejas del mismo sexo, sin mas
ventaja que su oposicion. El Tribunal Constitucional
tuvo la precaucién de decidir en cierto sentido,
prefiriendo sin duda alguna proporcionar flexibilidad
para el futuro. Por otra parte, la alejada solucién
intervenia antes de lo que algunos han llamado "los
cambios radicales de mentalidades que tienen lugar

34 - Decisién 222/1994: esta sentencia se profirié ante la negativa de aprobar una pensidén de supervivencia para una pareja

homosexual.
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a finales de 1990, y por la via de una simple
decision. Probablemente consciente de estas
incertidumbres, el Tribunal Constitucional tom6 aqui
la precaucion de precisar el alcance de esta orden:
"no se puede deducir de forma automatica que el
matrimonio heterosexual es la Unica opcidn
constitucionalmente legitima".

Ademas, una cierta ambigiedad se mantuvo frente a
las evoluciones en el trabajo en las comunidades
auténomas espariolas. De hecho, desde 1998, estos
ultimos han aprobado leyes relativas en materia del
marco regulador de las parejas estables del mismo
sexo, en algunos casos otorgandoles el derecho a
adoptar”. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
retrasado constantemente el momento de decidir
sobre la cuestion de conformidad con la Constitucion
de algunas de estas nuevas disposiciones. Por otra
parte, incluso antes de la sentencia 198/2012, hubo
un rechazo para conocer la constitucionalidad de la
ley 13/2005, cuando habia sido impugnada por la via
de la cuestion de inconstitucionalidad. Entre los
jueces a cargo de mantener los registros del estado
civil, algunos impugnaron en bloque la conformidad
de la ley con la Constitucion, mientras que otros
invocaron su derecho a la objeciéon de conciencia
para escapar de su deber. En todas estas ocasiones,
el Juez Constitucional logré escapar de un juicio
sobre el fondo del asunto rechazando las cuestiones
de inconstitucionalidad como improcedentes, ya que
los jueces no actuaban cuando estaban en funcién
del estado civil, como 6rganos judiciales sino como
agentes del Ministerio de Justicia”. En cualquier
caso, lainadmisibilidad no permite extraer conclusio-
nes definitivas sobre el posible éxito de la accién de
inconstitucionalidad al mismo tiempo.

Por otra parte, en cuanto a la familia considerada de
forma mas general, en esta ocasion el Tribunal
Constitucional espafiol habia tomado nota de la
evolucion marcada por la Constituciéon de 1978: el
nuevo texto constitucional, portador de una mutacion
considerable pone el acceso al matrimonio como un
derecho autonomo frente a la familia en la que estuvo
vinculado hasta ahora tradicionalmente. El matrimo-
nio es desde entonces diferenciado de la familia.
En el sentido constitucional, la familia no solo esta
conformada después del matrimonio, sino que
cubre también otras formas de convivencia afectiva
conservando la constitucién una concepcién amplia
de los lazos familiares. Ella representa una realidad
afectiva que no se limita a las relaciones padre - hijo,
sino que debe, en cambio, extenderse a las relacio-
nes sentimentales ascendientes - descendientes y
las relaciones afectivas que no necesariamente
coinciden con la sangre y con la reproduccion. Asi,
la sola existencia del lazo afectivo es suficiente
para crear una familia en el sentido del articulo 39
de la Constitucion. Desde este punto de vista, el Juez
Constitucional ya sefialaba la libertad de organiza-
cion que dispone el legislador, con el fin de no
pasar por alto la existencia de uniones de hecho. Solo
desde esa perspectiva, era posible argumentar
que el Tribunal no dejaria atrapados en la "batalla de
los expertos" en torno a la cuestion de la educacion
de los nifios por parte de parejas homosexuales,
pues se sabe que todavia no ha habido respuesta
cientifica indiscutible™. Esto se revelo tan cierto, que
la concesion del derecho a adoptar a las parejas
homosexuales estaba relacionada con la apertura
del matrimonio.

35-Segun F. Rey Martinez, el "panorama cambia por completo durante los ultimos afios de la década de 1990 a partir del desarrollo
del derecho comparado, especialmente el derecho europeo" op. cit., p. 116.

36 - La Ley Foral de Navarra para laigualdad juridica de las parejas estables, concede, desde el aifio 2000, el derecho de adoptar a las
parejas del mismo sexo. Sugiere que, en su razonamiento, la Constitucion Espafiolaimponga una concepcién amplia de la familia, de
modo que la no ampliacidn de los derechos inherentes al matrimonio heterosexual a las uniones homosexuales estables, sea una
discriminacidn constitucionalmente inadmisible.

37 - De conformidad con los articulos 163 de la Constitucidn y 35 de la LOTC: sentencias ATC 505/2005 y ATC 508/2005 de 13 de
diciembre, el Consejo General del Poder Judicial, por su parte, habia reprendido a los jueces,en el acuerdo de asamblea plena,
sefialando que no podian escapar al ejercicio de las funciones legalmente establecidas, lo que confirma su sumisién alaley (art. 117,
parr. 1, dela Constitucion).

38 - Para unarevision de estos elementos, v. gr. la extensa bibliografia citada en Rodriguez B. Ruiz, op. cit., p. 78. La decision de un juez
de familia de Pamplona habia causado un gran revuelo en el afio 2004 mediante la aplicacion de la ley de Navarra en julio de 2000, que
habia concedido la adopcion de dos nifias menores a una pareja de lesbianas. A juzgar en este caso, el interés superior de los nifios
estaba garantizado por la persona que adopta, en la medida en que ella era la pareja de la madre bioldgica durante siete afios y que
juntas habian utilizado la reproduccién médica asistida para estos nifios, tras el acuerdo del centro de planificacién familiar.
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2.2.Lavalidacion de la asimilacion de las uniones
heterosexuales y homosexuales

La posicion de los solicitantes se basa en la idea de
que las parejas del mismo sexo, teniendo en cuenta
la identidad sexual de ambos padres, no podrian
garantizar un hogar ni la educacién de una persona
adoptada de conformidad con el requisito de la
"proteccion integral de los nifios"que plantea el
articulo 39, numeral 2, de la Constitucion®. Segun
ellos, la ley impugnada "haria prevalecer la legitima-
cion u homologacion de las relaciones homose-
xuales sobre los intereses del nifio (...) asi como la
idoneidad de los adoptantes”. En este sentido, ya
que no han dejado de recordar a los autores de los
tres votos disidentes formulados en el resultado de la
sentencia”, la jurisprudencia constitucional sobre la
proteccion de los menores, o las modalidades de la
puesta en marcha de dicha proteccion, era muy
abundante, pero los desarrollos que son consagra-
dos sobre esta cuestion en la sentencia son bastante
reducidas”'. El juez Andrés Ollero Tassara resalta asi
ensuvoto disidente, que esta "sorprendidode quela
cuestion haya sido resuelta con tanta prontitud".

No hay nada sorprendente en ello, pues el Juez
Constitucional lo habia indicado desde el inicio de su
motivacion ante su decision; la finalidad de esta
objecion dependia en gran medida de la soluciéon
propuesta sobre el matrimonio. En efecto, la ley
tiene la intencidn de asimilar en todos los puntos el
matrimonio heterosexual y el matrimonio homo-
sexual, de tal suerte que el nuevo articulo 175,
numeral 4 del Cédigo Civil establece ahora que:

Nadie puede ser adoptado por mas de una persona,
excepto cuando la adopcion se lleva a cabo al mismo
tiempo o secuencialmente por ambos conyuges. El
matrimonio celebrado posteriormente a la adopcidn,
permite a la persona casada adoptar el hijo de su

conyuge. En caso de muerte del adoptante, o cuando
el adoptante sea privado de sus derechos en virtud
del articulo 179, una nueva adopcién de la persona
adoptada es posible®.

Debido a que no existe una diferencia en la situacion
prevista por el orden juridico, es dificil justificar una
disparidad en el tratamiento entre estas uniones.

El Tribunal Constitucional se conforma entonces con
recordar los principios que rigen el procedimiento de
adopcionyy, en particular, las modalidades de la forma
para tener en cuenta el interés del nifio adoptado:
este interés esta protegido en cada caso a través del
control al cual se encuentran sometidas las personas
que desean adoptar, independientemente de su
orientacion sexual. Esta implicitamente planteado
que, tan pronto como se presente el control, (que es
el mismo independientemente del matrimonio en
cuestion) no es posible sostener que el interés del
nifio es ignorado o que este se tiene menos en cuenta
en una hipétesis que en otra, salvo para sostener
que tal control deberia ser diferente de acuerdo a la
orientacion sexual de las personas adoptantes.
Estimar que el control en cuestion debe ser diferen-
ciado, llevaria a sostener que cuando la pareja que
desea adoptar no es heterosexual, no debe ser
autorizada para hacerlo o que deberia ser objeto
de una supervision reforzada. Salvo que se desee
establecer la discriminacion, la jurisprudencia Consti-
tucional exige la demostracion de una diferenciaenla
situacion que los solicitantes no alcanzan a esta-
blecer. Ademas, para apoyar su argumento, como de
costumbre, el Tribunal cita numerosos extractos de la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, en particular la sentencia Fretté de 26 de
febrero de 2002. Aunque la Corte haya juzgado con
una débil mayoria el rechazo de las autoridades
francesas, la adopcion por parejas homosexuales no
es contraria a los articulos 8 y 14 de la Convencion

39 - Articulo 39: "1. Los poderes publicos aseguran la proteccidn social, econdmica y juridica de la familia. 2. Los poderes publicos
aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacidn, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley hara posible la determinacidn de la paternidad. (...) ".

40 - Votos disidentes expresados por los jueces Juan José Gonzalez Rivas, Andrés Ollero Tassaray Ramon Rodriguez Arribas.

41 - Parala comparacion, se observo que ocupan menos de 4 paginas, mientras que son un poco mas de 17 paginas estan dedicadas al
examen del cumplimiento del nuevo articulo 44 del Cédigo Civil en el articulo 32 de la Constitucion.

42 - El articulo 179 del Cédigo Civil espaiol se ocupa de las consecuencias que acarrean la pérdida de autoridad de los padres con

respecto al adoptado.



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

Europea de Derechos Humanos, mas alld de la
solucién especifica, se sefialé que esta decision,
incluyendo su redaccion, era susceptible de anunciar
unaevolucion en la materia.

El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte,
considera que el Tribunal de Estrasburgo no hizo
mas que reconocer un importante margen de
apreciacion otorgado a los estados partes en la
convencion sobre la adopcidn, resultado de una
ausencia de consenso; para el resto, agrego que "el
Estado debe asegurarse que las personas elegidas
para adoptar sean aquellas que puedan ofrecer
desde todos los puntos de vista, las mas favorables
condiciones acogidas y, en este aspecto, no hay
certeza que permita afirmar actualmente que estas
condiciones no pueden ser proporcionadas por una
pareja homosexual", es decir, no hay argumento
objetivo y razonable susceptible de justificar el
rechazo del derecho a adoptar a una pareja
homosexual casada, que, por tanto, esté enla misma
situacion que una pareja heterosexual casada.

En realidad, el juez constitucional va aun mas lejos,
ya que considera que la eleccion hecha por el
legislador en 2005 tiene precisamente por objeto
diferir la obligacion nacida del articulo 39 de la
Constitucion: la posible infraccion del articulo 39,
numeral 2, no podria resultar sino de una legislacién
que no garantizaba la preservacion del interés del
menor que es el objetivo principal del proceso de
adopcion. Sin embargo, las disposiciones del Cédigo
Civil, por el contrario, prevén que la decision juris-
diccional que autoriza la adopcién debera basarse
siempre en los intereses del nifio adoptado y la
actitud del adoptante o adoptantes para ejercer la
autoridad parental, "adecuacion que no puede estar
relacionada con su orientacion sexual". Esta solu-
cion es el resultado del punto de vista adoptado
sobre el matrimonio: a partir del momento de la
apertura del matrimonio se juzg6é conforme a la

Constitucion, el nuevo derecho que esta relacionado
y que responde a la voluntad de asimilar el matri-
monio heterosexual y el matrimonio homosexual, que
en ausencia de la incapacidad cientificamente esta-
blecida para criar un nifio, no puede ser validada. La
opinion disidente del juez Gonzélez Rivas no es
equivocada, pues subraya claramente el vinculo
entre estas dos cuestiones: "la adopcion conjunta no
puede ser puesta a disposicion de los miembros de
una pareja del mismo sexo, porque el prondstico
constitucional que resulta del articulo 32.1 protege el
matrimonio en su estructura basica, entendida como
la union entre dos personas de distinto sexo, lo que
produce consecuencias de caracter vinculante para
todo el derecho de familia, incluyendo la afiliacion y

relaciones entre padres e hijos*™".

Finalmente, la brevedad del tribunal podria ser
resaltada: éste nutre la reflexion de los observadores
sin que se comprometa en afirmaciones asimilables
a la expresion de opiniones en lugar de la presen-
tacion de demostraciones rigurosas sin silenciar
cualquier controversia. Lamentamos entonces que
mas alld de la validacion de todo el sistema, no
haya sido capaz de mostrar el mismo ascetismo
en la formulacion del conjunto de su motivacion.
Presionado entre el martillo de un modelo de matri-
monio que no podria estar expresamente modifi-
cado sin pasar por una reforma al articulo 32 de la
Constitucion, y el yunque de la prohibicion de todo
tratamiento diferenciado de las parejas homose-
xuales estables que no seria justificado por solidas
razones, el tribunal ha dirimido a favor de la concilia-
cion. Confrontado una vez mas, con una importante
evolucion de la sociedad espaiiola, el juez constitu-
cional, a pesar de que podria facilmente haber
llegado a la misma solucién privilegiando una cierta
economia de medios que puedan garantizar una
mayor fuerza a su argumento, sobrevienen algunos
desarrollos superficiales que generan el riesgo de
aumentar una polémica apenas iniciada.

43 - Opinion disidente independiente formulada por el magistrado Juan José Gonzalez Rivas. Y las opiniones divergentes expresadas
por los otros dos jueces conservan el mismo analisis que para el enlace légico entre la cuestion del matrimonio y de la adopcidn;
Andrés Ollero Tassara observa que "el cuestionamiento sobre la constitucionalidad del matrimonio homosexual (...) l6gicamente
cumple con las condiciones de la admision de una posible adopcién de menores como parte de ella", mientras que Ramén Rodriguez
Arribas apoya que "relacion emocional y sexual de una pareja del mismo sexo constituye una 'vida privada', pero no una 'vida

"

familiar'”.
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RESUMEN

Este articulo pretende indagar un fenémeno tan controvertido como es el “Terrorismo Yihadista” con el objetivo
de intentar dar respuesta a los interrogantes suscitados acerca de los fundamentos, la génesis y el desarrollo
histérico del Yihadismo; todo ello a través de una aproximacion ideologica y juridica al fenomeno terrorista.

Para cualquier estudioso del tema, enfrentarse a la investigacion del terrorismo Yihadista representa una gran
dificultad y un objeto de estudio particularmente espinoso. Un fenémeno histérico-social atemporal, cuyas
inevitables implicaciones politicas e ideoldgicas han sido el fundamento de una dicotomia entre las diversas
corrientes de opinién en el momento de abordar el problema. Dicha fragmentacion se produce tanto en las
ciencias politicas y sociales, como a nivel juridico.

Antes de hablar del terrorismo Yihadista, el cual se inspira en la doctrina salafista, es primordial ubicar el
fendmeno en su contexto desde una perspectiva ideoldgica y cultural del fendmeno. El salafismo wahabi,
basado en unaradical y ortodoxa interpretacion de la ideologia islamista, representa una cuestién fundamental
para una posible explicacién del terrorismo Yihadista. Por ello, este trabajo pretende analizar a fondo esta
dogmatica doctrina del Islam.

Por otra parte, el terrorismo Yihadista constituye una cuestion juridicamente controvertida que crea
interrogantes de naturaleza normativa y legislativa entre los expertos. Se estudiara la vigente legislacién
espafiola antiterrorista, con una dedicacién especial a la reforma de la Ley Organica 2/2015, de 30 de marzo por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en materia de delitos de
terrorismo.

PALABRAS CLAVE

Derecho Penal; Estado Islamico; Islam; Terrorismo; Yihadismo.

ABSTRACT

This article aims to explore such a controversial topic as "Jihadist Terrorism" in order to answer questions
related to the basis, the genesis and historical development of the jihadist phenomenon. Al this is conducted
through anideological and legal approach.
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For any researcher in this subject area, exploring jihadist terrorism in depth presents great challenges asitis a
particularly complex subject of study. This is a timeless historical-social phenomenon with certain political and
ideological implications that have been the foundation of a dichotomy between the various schools of thought at
the time of addressing the problem. Such fragmentation occurs not only at the level of Political and Social
Sciences butalso atalegallevel.

Before speaking about jihadist terrorism, which is inspired by the Salafi doctrine, it is essential to place the
phenomenon in its conceptual context from an ideological and cultural perspective. The Wahhabi-Salafism,
based on a radical and orthodox interpretation of Islamist ideology, presents a key issue with regards to a
possible explanation for jihadist terrorism. Therefore, this work aims to analyze in depth this dogmatic doctrine of
Islam.

On the other hand, jihadist terrorism constitutes a legally controversial issue which creates questions of political
and legislative nature among experts. One must study the current Spanish legislation with a particular focus on
the reform of the Organic Law 2/2015 of 30 March which modifies the Organic Law 10/1995 of 23 November from
the Penal Code related to terrorist crimes.

KEYWORDS

Criminal Law; Islam; Islamic State; Jihadism; Terrorism.

INTRODUCCION

El terrorismo en general y, especialmente el que se
centra en la ideologia islamica, amenaza la estabili-
dad y la paz del mundo entero. No existe ningun
Estado que no haya sufrido las consecuencias de
este peligro.

El presente articulo pretende escudrifiar un
fendmeno tan controvertido como es el “Terrorismo
Yihadista” a través de una aproximacion ideoldgica y
juridica. Al Qaeda y el Estado Islamico han supuesto
un rotundo antes y después en la politica interna-
cional de los Estados, asi como en sus respectivos
ordenamientos juridicos.

El analisis sobre el terrorismo Yihadista no cuenta
con una ciencia o con una rama del conocimiento o
de actividad académica que pudiera desentenderse
de las otras para interpretar un fendmeno tan
complejo, enigmatico y sobre todo lleno de
incertidumbres. La sociologia, la ciencia politica, el
derecho, la psicologia e incluso la psiquiatria pueden
aportar luz sobre las causas y las consecuencias del
terrorismo’.

Investigar y examinar el arsenal juridico que se halla
vinculado al terrorismo es una labor necesaria, pero
no suficiente para llevar a cabo una comprension
satisfactoria del fenémeno. Las leyes y especial-
mente la legislacion penal, son imprescindibles para
luchar contra el radicalismo. El derecho punitivo

1.- Después de los hechos acaecidos el 11 de septiembre de 2001, el terrorismo no sdlo se convirtié en una prioridad en materia de
seguridad, sino que también pasé a ocupar un sitio importante en la opinidn publica, lo que se vio reflejado en la amplia cobertura
que dieron y siguen dando los medios de comunicacidn a este fendmeno, debido alimpacto que provoca la violencia a gran escala. Sin
embargo, a pesar de la preocupacion constante que genera el terrorismo, nuestra sociedad aiin no ha llegado a un consenso sobre el
significado de este término.
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interviene en la segunda fase del desarrollo del
crimen del Yihadismo. Por ello, deviene imprescin-
dible entender el fenémeno y diagnosticarlo desde
varias areas de las ciencias sociales para poder
prevenir, 0 cuando menos, tener respuestas correc-
tas a la hora de explicar la problematica del terroris-
mo de origen islamista en términos cientificos.

El sentido comun, la critica objetiva, junto con la
valoracién global del fendémeno, devienen elementos
imprescindibles para el jurista que analiza estos
temas. En nuestro evento, dada la naturaleza del
tema estudiado, no podemos hacer caso omiso a las
aportaciones que nos proporcionan disciplinas como
la politica o la sociologia, entre otras, ya que éstas
nos pueden ser de gran utilidad para comprender
mejor el fendmeno del terrorismo Yihadista.

Estaideologia es muy compleja y dificil de entender,
pues parte de varias doctrinas y corrientes que se
distinguen entre si en puntos principales € imprescin-
dibles, y por eso el comprender cada caso nos ha
ayudado a tratar con ella segun las creencias y
pensamientos de cada doctrina.

El terrorismo islamista de caracter Yihadista-
salafista, liderado por el Estado Islamico, y que pre-
tende imponer una interpretacion ultrarrigorista y
fundamentalista del Islam, que ya ha perpetrado
multitud de ataques en el mundo musulman y en
Occidente, supone el mayor desafio para la seguri-
dadinternacional.

La problematica surge cuando se nos plantea si
determinadas organizaciones o acciones deben ser
consideradas terroristas. Cuando alguien simpatiza
con una causa, es dificil que pueda llamar terroristas
a quienes luchan por ella pues tiene la clara nocién
de que el terrorismo nunca puede ser bueno. Lo que

para unos es un terrorista, para otros puede ser un
héroe, un defensor de la libertad. De otra parte no
nos tenemos que olvidar que los terroristas son
siempre criaturas de su tiempoy lugar.

Esta ideologia es muy compleja y dificil de entender,
porque parte de varias doctrinas y corrientes que
se distinguen entre si en puntos principales e impres-
cindibles.

Se pretende en este articulo, hacer un breve acer-
camiento ideoldgico y juridico al radicalismo Yiha-
dista, y especialmente al denominado “Estado Islami-
co”, como fruto del radicalismo de origen islamista.

1. APROXIMACION IDEOLOGICA
ALTERRORISMO

1.1. Yihadenellslam

Yihad y terrorismo son dos términos que se confun-
den frecuentemente; esto es debido a que en los
ultimos dos lustros, el término Yihad se ha habitua-
lizado en el lenguaje comun, siendo asociado al Islam
ytodolo relativo al mismo.

Segun Alejandro Garcia Sanjuan la importancia que
esta prestando la comunidad internacional al fené-
meno del islamismo radical ha generado un gran
interés de los expertos y académicos dedicando una
enorme cantidad de estudios y analisis del feno-
meno, de sus origenes e ideologia, intentando dar
respuestas a la abundante violencia que genera el
terrorismo Yihadista en el mundo y basandonos en el
concepto de la Yihad como legitimador de las accio-
nes violentas de esos grupos radicales’.

La Yihad es un concepto fundamental en el Islam’. La
manipulacion de este término representa uno de los

2- La importancia de la Yihad, segun Alejandro Garcia Sanjuan, se ha traducido en una interesante proliferacion de publicaciénes
monograficas, sobre todo en el dmbito anglosajon, tanto britanico (Bonney,R. 2004) como, sobre todo, norte americano (Cook,D.
2005, Bonner,M. 2006, Kelsay, J.2007), que afiaden, asi, a importantes trabajos anteriores, entre los que destacan el Firestone, R.
(1999) y el ya clasico Khadduri, M. (1955).

3- Cesareo Gutiérres Espada comenta que “la Yihad es una palabra que en arabe tiene género masculino, por lo que se considera que,
en espafiol, debe utilizarse en masculino; el-yéhd, de donde procede la voz Yihad, significa fundamentalmente (como verbo) extraer
(esforzandose) toda la mantequilla, toda la parte grasa de la leche (al hacer mantequilla), dedicarse a algo por entero, trabajaren ello
celosamente, esforzarse en algo y (como sustantivo) esfuerzo, trabajo, fatiga, pudiendo entenderse asimismo, por extensién o en
sentido figurado, combate, lucha”. Vid. Cesareo Gutiérres Espada. (2009). Athena Intelligence Journal, vol. 4 (n2 1) p. 191.Sobre el
conceptode Yihad.
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elementos centrales de los que parten las ideologias
de los grupos radicales. Por ello vamos a centrarnos
en un andlisis sobre las diferentes acepciones y
teorias dogmaticas de la Yihad".

Este concepto de Yihad es antiguo y moderno
pegado a la ideologia musulmana, porque forma una
parte fundamental en la creencia islamica. Los
musulmanes entienden la Yihad, como la obligacién
mas importante que viene directamente después de
los cinco pilares del Islam®.

Bhutto (2008) considera que existe una gran confu-
sion en todo el mundo respecto a si la violencia es un
precepto central del islam, confusion que tiene sus
raices en una mala comprension del significado del
término Yihad.

Asma Afsaruddin (2009) subraya que “La traduccion
simplista de Yihad como guerra santa, como es
comun en varios discursos académicos y no acadé-
micos, constituye una distorsion y un malentendido
graves de su uso al interior del Coran. De hecho, por
recalcarlo bueno y prohibirlo malo”.

Segln José Lorenzo Penalva Lucas existen dos
acepciones distintas del término Yihad:

-En primer lugar, la Yihad endogena representa una
lucha interior; esta es emprendida por y para uno
mismo, con el mero objetivo de convertirse en una
mejor persona. Es una forma de domar el alma. La
fallecida Benazir Bhutto decia que se trata de una
lucha para erradicar defectos de caracter como el
narcisismo, la avaricia y la maldad.

-La otra Yihad es la externa o pequefa y esta incluye
terceras partes. Es una lucha o combate que se
genera fuera de la persona, es exdgena. Un ejemplo
de ello serian las guerras donde defender el islam es
obligacion de todo musulman, fiel por la fuerza si la
coyuntura lo requiere. Benazir Bhutto sostenia que
esta forma de Yihad es una conducta personal en
tiempos de guerra o conflicto. Se asevera que el
Profeta afirmé, cuando regresaba a casa después de
unabatalla, que “regresamos de la pequefia Yihad ala
gran Yihad”; esto nos indica la importancia de la
constante lucha interior que todos llevamos a cabo en
nuestro propio interior’.

Segun Samir Khalil (2003), la palabra Yihad aparece
en el Coran con el sentido de "lucha por el camino de
Dios" (Yihad fi sabilAllah).

Gustavo de Aristigui (2005), por su parte, considera
que la Yihad, en su acepcion espiritual, significa el
esfuerzo que todo musulman creyente ha de realizar
para mejorar como musulman padre, esposo 0
persona.

Asu vez, Felipe Maillo Salgado (2003) sefiala que la
Yihad consiste en la accion armada con vistas a una
posible expansion y una necesaria defensa del Islam;
es la Unica forma de guerra legal -afiade el mismo
autor-, ya que en el islam la comunidad esta unida
bajo una autoridad unica.

Para José Marin Riveros (2003), la Yihad es un con-
cepto que ha sido usado y abusado por la historio-
grafia. Se ha utilizado de manera indiscriminada en
situaciones y realidades diversas y épocas diferen-
tes tanto en la cristiana como isldmica, llegando a

4 - El vocablo aun esta recogido en la 232 edicion del diccionario de la Real Academia Espafiola bajo la forma “Yihad”, asignandole
género femeninoy con el significado de “guerra santa de los musulmanes”. Ciertas escuelas sunies se refieren a este principio como el
sexto pilar del Islam mientras que para las ramas del Islam chii la Yihad es considerada como una de las diez practicas de la religion
musulmana.

5 - El término Yihad aparece 41 veces en el Coran, Literalmente se puede traducir como “lucha” o “esfuerzo” aunque no posee un
significado Unico. Dependiendo de larama del Islam que se practique tiene unos matices u otros.

6 - Seguin Benazir Bhutto “el concepto de la Yihad externa es mencionado muchas veces a lo largo del Coran, el cual presenta sus
diversos significados. Una mirada cuidadosa al Coran indica que el concepto se desarrollé en el contexto en el que las suras del Coran
fueron revelados. Cuando el Profeta empezd a revelar la palabra de Dios, la Meca era una cuidad violenta, inmersa en las guerras
tribales. Era una cuidad ordenada exclusivamente con base en la lealtad tribal. La religion principal de la Meca era el paganismo. Asi,
cuando el Profeta empezd a predicar el Coran, presentd ideas nuevas y un sistema universal de leyes que superaba la ley tribal
tradicional, la cual fue rechazada. Su nueva comunidad de musulmanes se convirtié en una minoria perseguida con dificultades de
reafirmarse, oprimida y atacada. Las revelaciones cordnicas de esta época reflejan el periodo en que fueron reveladas. Asi, la
definicion de Yihad que emergié en ese contexto es casi inicamente defensiva y no violenta”.
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creerse que cualquier guerra, siinvolucra alareligion
essanta.

Para cualquier musulman, la Yihad forma una parte
esencial de su creencia; sin embargo, la interpreta-
cion de este concepto se diferencia entre musul-
manes ya que en él influyen diversos y complejos
factores doctrinales provenientes de las escuelas del
islam, que abordaremos mas adelante.

De todas formas para que un musulman pueda
ejercer la Yihad, deberia reunir varias normas y
reglas que segun José Lorenzo Penalva (2013), son
las siguientes:

-Defensa propia

-Exige tener un lider religioso y tiene que ser como
ultimo recurso después de agotar toda solucién
pacifica

‘La finalidad deberia ser la proteccion de la fe de los
musulmanes para practicar su religion

-Proteger alos musulmanes ante la opresion

‘Hacer un enemigo por no cumplir su compromiso o
juramento.

1.2. Aproximacion al Estado Islamico

La aparicion del Estado Islamico se considera un
hecho historico en la biografia del siglo XXI, que
marcara un antes y un después en el rumbo de la
politica internacional en todas sus dimensiones,
incorporando nuevos actores que suponen una
ruptura con lo conocido tradicionalmente. La entrada
de este nuevo actor en la escena internacional esta
sembrando el panico no solo en el Oriente Medio sino
anivel mundial.

En este sentido Calos Echeverria Jesus subraya
que:

El grupo terrorista Estado Isldmico de Irak y el
Levante es el mas poderoso hoy en dia y Al Baghdadi

incluso se atreve a disputar el liderazgo al propio Al
Zawahiri, calificandole de apdstata. Pese a contar
solamente con unos 12.000 efectivos, ha sido capaz
de hacer retroceder a las fuerzas de seguridad
iraquies entrenadas por Estados Unidos. El grupo
terrorista posee una gran capacidad de recluta-
miento, tanto en el mundo musulman como en el
occidental. Se estima que la mitad de sus efectivos
son extranjeros y que cuenta en sus filas con unos
3.000 combatientes occidentales luchando en
territorio sirio e iraqui (Echeverria, C., 2014).

Este grupo se ha desarrollado en el tiempo de
manera significativa. Su evolucion esta reflejada en
los multiples cambios en su denominacién. El
nombre del Estado Islamico tal y como se conoce
ahora’, es el fruto de una serie de cambios en su
designacion que vinieron sucediéndose desde su
formacion en 2013 hasta hoy.

Desde que estallaron las revueltas arabes, el
conflicto de Siria se ha convertido en el epicentro
para la atraccion de los movimientos Yihadistas que
superan en su magnitud y su relevancia los hechos
similares antes sucedidos tal como en Afganistan de
los afios ochenta, en Balcanes y en Chechenia de los
noventa, o en Irak de los dos mil (2000).

Sin embrago, creemos que es pronto para intentar
evaluar los hechos de este conflicto; cualquier
analisis cientifico neutral es casi imposible porque los
hechos estan todavia activos y los elementos de
analisis cambian de manerarapida.

Las revueltas de Siria han sido una efectiva llamada a
todos los fanaticos islamistas del mundo, lo que ha
hecho de la zona un caos total en todos los aspectos.
El ejército de Bachar al Asad, apoyado por los
soldados del partido libanés Hizbulah y por la
Republica Islamica de Iran, enfrentando a los
multiples grupos tal como el Estado Islamico y Al-
Nusra®.

7 - Como este grupo cambia del nombre con rapidez, hasta el dia de hoy se llama Estado Islamico.

8- Lasituacion es muy compleja. Los grupos Yihadistas se han enfrentado entre ellos en varias ocasiones. El Estado Islamicoy el grupo
Al-Nusra se consideran enemigos hoy en dia a pesar de que comparten la misma ideologia religiosa. Estos grupos que luchaban juntos
al principio, se estan enfrentando contra los grupos de la resistencia Siria, y las alianzas se cambian rapidamente lo que dificulta un

entendimiento de quien estd contra quieny quien apoya a quien.
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En este sentido, Carlos Echeverria Jesis comenta
que:

..aunque ya viniera actuando en un territorio iraqui que
le vio nacer como Al Qaeda en Mesopotamia -y el
propio Osama Bin Laden encomendé en 2010 a Abu
Bakr Al Bagdadi (conocido entonces como Abu Dua)
que dirigiera Al Qaeda en Irak-, el EIIL ha proyectado
su mayor esfuerzo letal en Siria, imponiéndose entre
los multiples grupos Yihadistas que en este pais
vienen operando desde el estallido mismo de las
revueltas en marzo de 2011. Acabé convirtiéndose en
el grupo Yihadista mejor organizado de los muchos
actuando en Siria, presente sobre todo en Raqga y en
Deir Zor, siendo el enemigo mas potente del régimen
de Damasco en el noreste de Siria. En los frentes del
sur (Deraa, en las proximidades de la frontera con
Jordania), de la periferia de Damasco y del oeste en la
frontera con Libano, el El comparte campos de batalla
con el Frente Al Nusra, con el Ejército Libre Sirio (ELS)
y con el Frente Islamico (F1), aunque va imponiéndose
aestos (Echeverria, C., 2014, p.90).

Por su parte, Francisco J. Berenguer Hernandez

comenta:

Una de las especificidades del Estado Islamico
de Irak y Levante ha sido, desde el principio de su
actuacion en Siria, la blsqueda de una base
territorial. Esta zona debia convertirse en un conjunto
de territorios, recursos y personas sobre las que
aplicar su concepto politico de estado, regulado por
su interpretacion extrema de la sharia. De hecho,
junto a una evidente pugna con Al Qaeda por el

enfrentarse militarmente a otros grupos opositores al
régimen sirio, lo que ha llevado a la ruptura entre
ambas organizaciones, en otro tiempo ligadas por
una relacién de subordinacion a Al Qaeda central
(Berenguer, F.2014, p. 2).

Por otra parte Driss el Ganbouri subraya que:

...el caso representa un hito, nunca antes realizado,
en el marco de la guerra en Siria, que se ha ido
expandiendo mas alla de los confines del pais. Hasta
el punto que se ha hecho oscilar el centro de gravedad
de la contienda, de la crisis iniciada hace ya mas
de tres afios y cuyo fin aln no se atisba. Con la
declaracion de este Estado Islamico se han abolido,
de repente, los términos "lrak" y "Siria", utilizados
desde hace décadas, desde la firma del famoso
tratado de Sikes-Picot’ en 1916 entre Francia y Gran
Bretafia para dividir aquel "hombre enfermo” que era
el Imperio Otomano (Ganbouri, D. 2014).

Segun Carlos Echeverria Jesus

...todo el Oriente Medio, se enfrenta a un conflicto que
va mas alld de la lucha entre las dos vertientes
ideologicas del Islam, a las que se les suma el extre-
mismo y el poder como factores determinantes. A la
rivalidad entre suniis y chiis, liderados respectiva-
mente por Arabia Saudi e Iran, se une la lucha por el
control de los recursos energéticos. Los objetivos y
las practicas del heterogéneo abanico de grupos
terroristas de la region revelan el optimismo y la
ingenuidad de Occidente ante los sucesos de la mal
llamada primavera &rabe (Echeverria, C.,2014).

liderazgo mundial de la Yihad, la distinta contem-
placién de las prioridades a seguir en la lucha contra
el régimen de Al Assad, primando el combate contra
el régimen sirio Al Qaeda frente a la evidente
preponderancia para el ISIS de la consecucién de un
bastién territorial, para lo que no ha dudado en

1.3. Andlisis doctrinal

El Estado Islamico se declara dentro de la doctrina
salafista, del salafismo wahabita partiendo de una
clasicay propia interpretacion del wahhabismo®.

9 - El Acuerdo Sykes-Picot, firmado el 16 de mayo de 1916, fue un acuerdo secreto entre Gran Bretafia y Francia para dividirse los
territorios del Proximo Oriente en caso de obtener la victoria en la guerra contra los Imperios Centrales, el Imperio ruso y el Reino de
Italia dieron su aceptacion. Debe su nombre a los negociadores del pacto, sir Mark Sykes, en representacién de Gran Bretafia, y
Frangois Georges-Picot por Francia. Los acuerdos estan basados en la particion del Préximo Oriente en cinco zonas; una de control
britanico, una de control francés; una de influencia britanica o protectorado britanico; una de influencia francesa o protectorado
francés y una de administracion internacional (Las ciudades de Jerusalén y Nazareth). Originalmente los acuerdos mencionan
también una zona de control ruso, pero al parecer estos fueron cambiados de mutuo acuerdo en 1917 y luego fueron refrendados
durante la conferencia de San Remoy recibieron también un aval de |a Liga de Naciones.

10- El Wahabismo es una corriente de purismo islamico que precede la propia corriente salafista moderna. Es una doctrina basada en
la sunna o tradicidn, que a su vez, esta dividido en cuatro grandes escuelas de interpretacién: Hanafi, Malequi, Shafei y Hanbali. Esta
ultima, siendo la mas estricta de todas, es de donde surge el wahabismo saudi. El fundador del wahabismo, Ibn Abdel Wahab, se
convirti6 en una de los dogmaticos mas conocedores de la religién y codificd algunos preceptos religiosos en férmulas
jurisprudenciales.
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En este sentido, el nuevo Estado Islamico sigue
la misma orientacion doctrinal que el wahhabismo
desde hace décadas, tal y como podemos ver en su
primer comunicado, que no es otra cosa que una
declaracion de guerra contra las innovaciones y el
politeismo.

Por su parte, en una nota, el centro de Estudios

Internacionales Gilberto Bosques considera que:
...los tres principales ejes que conforman la ideologia
del ISIS son el Yihadismo, elsalafismo y el sunismo.
El primero generalmente es traducido al espafiol
como “Guerra Santa”, sin embargo su interpretacion
correcta es un decreto religioso de guerra para
proteger la fe islamica. El segundo es la rama mas
conservadora de la tradicion musulmana, se opone a
las politicas de los gobiernos occidentales y es un
movimiento islamico de caracter reformista que
pugna por un retorno purista a las ideas del Coran. Y,
el tercero, se refiere al apego a la Sunna, el sistema
de comportamiento instituido a raiz de las predica-
ciones del profeta Mahoma, el cual es un elemento
central de la rama sunita del Islam, que es el grupo
mayoritario de la comunidad isldmica a nivel
mundial(centro de Estudios Internacionales Gilberto
Bosques, 2014).

Hasta hace poco y antes de la aparicién del Estado
Islamico de Irak y el Levante, se puede considerar Al-
Qaeda una de las organizacién mas peligrosas del
mundo que ha conocido jamas la reciente historia
de la humanidad. Es una organizacion Yihadista de
dimension internacional que emplea la violencia para
lograr sus fines, se mueven en un Estado islamico
regido por un salafismo wahabista como modo de
vida".

Segun Manuel R. Torres Soriano:
Se trata de la mayor red global de terrorismo que ha
existido en la historia, y su fuerza radica mas que en
su estructura o en los potenciales miembros que
han pasado por sus campos de entrenamiento, en

su capacidad de movilizar, aglutinar y entrenar a
individuos que comparten su ideologia radical. Al
Qaeda encabeza la difusién de un relato sobre la
historia, el origen de los males y las vias de solucion de
los problemas del mundo musulman revestido de un
enorme atractivo al combinar elementos procedentes
de un integrismo religioso medieval, un cierto compo-
nente anti-sistema y las inagotables potencialidades
de la revolucién en las tecnologias de la informaciéon
(Torres, M., 2004, P. 85).

2. APROXIMACION JURIDICA ALTERRORISMO

Desde una dptica puramente juridica no encontra-
mos un concepto Unico en el arsenal legislativo
espafiol. Estamos ante una nocion juridica de las
mas polémicas e imprecisas. A pesar de que la
cuestion conceptual del terrorismo ha sido un tema
esencial para todos los juristas y expertos que han
tratado el tema.

2.1. Concepto juridico-penal de terrorismo en el
Cadigo Penal espafiol

En el derecho penal espafiol no existe una definicion
expresa de terrorismo en el arsenal juridico que haya
regulado esta materia. El concepto juridico-penal de
terrorismo debe obtenerse a través de la interpreta-
cion sistematica de la regulacion que realiza el
Cadigo Penal y de su desarrollo jurisprudencial.

En este sentido, Terradillos Basoco (1988) afirma que
el terrorismo no es un fenémeno coyuntural, sino una
forma de criminalidad incardinada en la cotidianeidad
y concebida por el poder como un elemento patolé-
gicamente estructural, al que no conviene hacer
frente con elementos transitorios.

En general, la legislacion antiterrorista se encuentra
recogida fundamentalmente, en el C.P. de 1995y en
la L.E.Cr". Basandose en la lectura que hace el

11 - El termino Al-Qaeda tienes varios significativos en arabe; depende del contexto en que se usa puede significar la base o el
pedestal que soporta una columna. Ademas, puede significar un precepto, una regla, un principio, una maxima, una formula, un

método, un modelo o un patrén.

12 - El legislador ha optado por incluir los delitos de terrorismo en el Cédigo Penal y no en una ley especial, manteniendo su nomen
iuris como ya ocurriera con la L. 0. 3/1988, de 25 de mayo, que reformaba el C.P., empleando para tipificar estas conductas una
sistematica que comprende dos titulos diferentes del Libro II, el Titulo XXI (delitos contra la Constitucién), el Capitulo IV, Seccién 12
(de los delitos cometidos con ocasidn de ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la
Constitucion), en el que se incrimina la estructura orgdnica para cometer acciones terroristas, arts. 515.2 y 516 y el Titulo XXII (delitos
contra el orden publico), CapituloV, Seccion 22 (de los delitos de terrorismo), arts. 571 a 580 que tipifican las conductas terroristas.
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legislador penal espafiol a los terroristas, se puede
decir que son terroristas aquellas bandas armadas,
organizaciones o grupos cuya finalidad sea de sub-
vertir el orden constitucional o alterar gravemente la
pazpublica®.

Asi pues, el articulo 571-32 de la L.0.5/2010 estipula
que:

denominado “terrorismo de baja intensidad”, aunque
comparten con el terrorismo el objetivo de subversion
del orden constitucional, también atemoriza a los
ciudadanos o colectivos de cualquier indole. El
abanico de delitos que pueden integrarse en esta
amplia configuracion del terrorismo es muy grande,
quiza excesivamente. La relacion se completa con el
castigo de la exaltacién o alabanza publica de los

actos terroristas o de sus responsables.
A los efectos de este Codigo, se consideraran
organizaciones o grupos terroristas aquellas agrupa-
ciones que, reuniendo las caracteristicas respectiva-
mente establecidas en el parrafo segundo del
apartado 1 del articulo 570 bis y en el parrafo segundo
del apartado 1 del articulo 570 ter, tengan por finalidad
0 por objeto subvertir el orden constitucional o alterar
gravemente la paz publica mediante la perpetracién
de cualquiera de los delitos previstos en la Seccion
siguiente™.

En este sentido, el ser terrorista se describe como
delito de asociacion ilicita enclavado entre los delitos
contrala Constitucion™.

3. LEY ORGANICA 2/2015, DE 30 DE MARZO,
POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY ORGANICA
10/1995 DEL 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO
PENAL, EN MATERIA DE DELITOS DE
TERRORISMO

En la siguiente Seccion 22°, los articulos 572 y 573
se ubican los delitos de terrorismo realizados por
miembros o colaboradores de una organizacién
terrorista (art. 571a576).

3.1. Determinaciones previas

Tras los fatidicos hechos acontecidos en Paris en la
sede del semanario satirico Charlie Hebdo", parece
acontecer la coyuntura para que los Grupos Parla-

Por otra parte, los delitos que se cometen sin vincula- : a
mentarios Popular y Socialista, formulasen una

cion a grupos terroristas, actividad que algunos han

13 - Capitulo VIl del Titulo XXII del Libro 1l, integrado por los articulo 571 a 580, introducido por el apartado centésimo cuadragésimo
sexto y siguientes del articulo Unico y disposicion adicional primera de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O.
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal («B.0O.E.» 23 junio).Vigencia: 23 diciembre 2010.

14 - Articulo 571 redactado por el apartado centésimo cuadragésimo octavo del articulo Unico de laL.0. 5/2010, de 22 de junio, porla
que se modificalaL.0. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal («B.O.E.» 23 junio).

15 - Seccidn 2.2 del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il introducida por el apartado centésimo cuadragésimo noveno del articulo
Unico de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal («B.O.E.» 23
junio).

16 - En este sentido Gonzalo Quintero Olivares comenta como curiosidad en este aspecto, que desde la aprobacién del Cédigo Penal
de 1995 nunca se ha planteado la posibilidad de excluir al terrorismo del Cédigo penal comun y ubicarlo en una ley penal especial. El
argumento segln este autor, ha sido siempre el mismo: que no habia que especializar al terrorismo honrandole con una ley penal
propia, sino que tenia que estar castigado en el Codigo Penal comun, para asi significar que los terroristas eran criminales como
cualquier otro, y asi se evitaria una imagen de derecho excepcional que propiciaria interpretaciones inadecuadas. Gonzalo Quintero
afiade que tras ese respetable planteamiento surgia una decision contradictoria: la de conservar el terrorismo en el sistema penal
comun pero incluyendo excepciones de toda especie. Es verdad, para el autor, que no existe un criterio constitucional claro acerca de
como se debe legislar en materia de terrorismo, para él esa es una cuestion controvertida, y no hay una linea comun en el
constitucionalismo europeo.

17 - El atentado contra Charlie Hebdo, semanario satirico francés, fue un tiroteo llevado a cabo en Paris el 7 de enero de 2015, cuando
dos hombres enmascarados y armados con rifles de asalto y otras armas entraron en las oficinas de dicho semanario. Los terroristas
acabaron con lavidade 12 personas e hiriendo a otros 11. Los asaltantes se identificaron como pertenecientes a larama de Al Qaeda
enYemen, que asumid la responsabilidad por el ataque. Francia elevé su alerta de terrorismo a su nivel mds altoy desplegd a soldados
en Isla de Francia y Picardia. Una caceria humana condujo al descubrimiento de los sospechosos, los hermanos Said y Chérif Kouachi,
qgue intercambiaron fuego con la policia el 9 de enero. Los hermanos tomaron a rehenes en una empresa de sefalizaciéon de
Dammartin-en-Goéle y fueron baleados cuando salieron disparando desde el edificio. El 11 de enero, unos 2 millones de personas,
entre ellas mas de 40 lideres mundiales, se reunieron en Paris para marchas de unidad nacional, y 3,7 millones de personas se unieron
alas manifestaciones en toda Francia.
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Proposicion de Ley Organica por la que se
modificase el capitulo VII del titulo XXII del libro Il de
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal en materia de delitos de terrorismo ™.

Si bien es cierto que el sentimiento de miedo en
occidente frente ala amenaza terrorista Yihadista, no
solo ha ido creciendo exponencialmente en los
ultimos afos — tomando como punto significativo de
partida los atentados de las Torres Gemelas en
Nueva York-, tampoco parece de recibo la paradoja
que se formula con este Proyecto de Ley, que con el
fin de salvaguardar indemne la democracia y las
libertades derivadas de ésta, irdnicamente las
recorta y, no sélo eso, sino que atenta contra la
Constitucion Espafiola.

El modo extraordinariamente rapido en que surge y
se gesta este proyecto, la falta de consenso con los
grupos parlamentarios restantes, asi como el
caracter absolutamente precipitado de todo lo
concerniente a ella (sin olvidar la raiz en la que se
ampara para su surgimiento), parecen poner de
manifiesto el caracter arribista de esta ley: la 'Ley
Oportunista'.

3.2. Comentarios a las modificaciones de la LO
2/201 del 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, en materia de delitos de terrorismo

3.2.1 Articulo 573 del nuevo Codigo Penal
La seccidn segunda lleva por rubrica 'de los delitos
de terrorismo' y comienza con una nueva definicién

de delito de terrorismo en el articulo 573.

Elapartado primero del articulo 573 dispone:

Se considerara delito de terrorismo la comision de
cualquier delito grave contra la vida o la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral, la libertad e
indemnidad sexuales, el patrimonio, los recursos
naturales o el medio ambiente, la salud publica, de
riesgo catastréfico, incendio, contra la Corona,
atentado, desordenes publicos, tenencia, trafico y
deposito de armas, municiones y explosivos, previstos
en el presente Cédigo, y el apoderamiento de
aeronaves, buques u otros medios de transporte
colectivo 0 de mercancias, cuando se llevara a cabo
con cualquiera de las siguientes finalidades™:

18) Subvertir el orden constitucional, o suprimir o
desestabilizar gravemente el funcionamiento de las
instituciones politicas o de las estructuras
econdmicas o sociales del Estado u obligar a los
poderes publicos arealizar un acto 0 a abstenerse de
hacerlo.

2%) Alterar gravemente la paz publica.

3?) Desestabilizar gravemente el funcionamiento de
una organizacion internacional.

42) Provocar un estado de terror en la poblacién o en
una parte de ella”.

La definicion establece que la comision de cualquier
delito grave contra los bienes juridicos que se
enumeran en el apartado primero constituye delito de
terrorismo cuando se lleve a cabo con alguna de las
finalidades que se especifican en el mismo articulo.

Segun este articulo, no es necesario pertenecer a
una organizacion terrorista para considerarle
terrorista; el legislador espafiol amplia su criterio y
basta que los delitos que se cometan tengan como
finalidad alguna de las previstas en el articulo 573,
que van desde subvertir el orden constitucional hasta
obligar a los poderes publicos a realizar un acto o
abstenerse de hacerlo.

18 - Ley Orgénica 2/2015, de 30 de marzo entrara en vigor el dia 1 de julio de 2015. El capitulo VII del titulo XXII del libro Il de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, se divide en dos seccionesy comprende los articulos 571 a 580.

19 - Adiferencia de lo que sucedia en anteriores regulaciones, ahora el art. 573.1 contiene, tras la reforma de 2015, una definicion de
terrorismo. El nlcleo de esta definicidn lo constituye el tipo subjetivo, es decir que lo importante es que los delitos que se incluyen
expresamente en dicho articulo se lleven a cabo con alguna de las finalidades que allise mencionan.

20- Laintencidn terrorista mencionada en este parrafo, coincide en gran parte, en el caso del delito de amenazas, con las amenazas
con finalidad terrorista del art. 170.1, cuando son condicionales, por lo que habra que apreciar entre ambos preceptos concurso de

leyes aresolver por alternatividad.
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En este sentido, el abogado Carlos Sanchez Aimeida
(2015) comenta que “todos estamos de acuerdoen|a
necesidad de perseguir toda forma de terrorismo,
muy especialmente el actual terrorismo Yihadista. El
problema surge cuando la definicion de terrorismo
incluye toda forma de presion sobre el poder, e
incluso los delitos informaticos”.

Elapartado 2 del articulo 573 dispone:
(...) 2. Se consideraran igualmente delitos de
terrorismo los delitos informaticos tipificados en los
articulos 197 bis a 197 ter y 264 a 264 quater cuando
los hechos se cometan con alguna de las finalidades
alas que se refiere el apartado anterior”'.

El legislador ampli6 la definicidn del terrorismo para
alcanzar los delitos informaticos bajo la tutela de la
legislacion del terrorismo®.

El legislador en la exposicion de motivos de dicha
Ley Orgéanica nos hace entender que la ampliacién
de la definicion del terrorismo es una necesidad
para garantizar la seguridad y el bienestar de los
ciudadanos. En estalinea comenta que:
“El terrorismo internacional de corte Yihadista se
caracteriza, precisamente, por haber incorporado
esas nuevas formas de agresion, consistentes en
nuevos instrumentos de captacion, adiestramiento
0 adoctrinamiento en el odio, para emplearlos de
manera cruel contra todos aquellos que, en su ideario
extremista y violento, sean calificados como enemi-
gos. Estas nuevas amenazas deben, por tanto, ser
combatidas con la herramienta més eficaz que los
demdcratas pueden emplear frente al fanatismo

23y

totalitario de los terroristas: la Ley™.

En esta linea, los sujetos que cometan delitos
informaticos con algun fin de las que comenta el
parrafo anterior se considera terrorista en los
siguientes casos:

Descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro,
sin su consentimiento, se apodere de sus papeles,
cartas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales o intercepte
sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de
escucha, transmision, grabacion o reproduccion del
sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefal de
comunicacion®.

‘Utilizar o modificar, en perjuicio de tercero, datos
reservados de caracter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros o soportes
informaticos, electrénicos o telematicos, o en
cualquier otro tipo de archivo o registro publico o
privado”.

‘Vulnerar las medidas de seguridad establecidas
para impedirlo, acceder sin autorizacion a datos o
programas informéaticos contenidos en un sistema
informatico o en parte del mismo o se mantenga
dentro del mismo en contra de la voluntad de quien
tenga el legitimo derecho a excluirlo™.

‘Borrar, dafar, destruir, alterar, suprimir, o hacer
inaccesible, por cualquier medio, datos, programas
informaticos o documentos electrénicos ajenos,
cuando el resultado producido fuera grave”.
‘Interrumpir, sin autorizacion y por cualquier medio, el
funcionamiento de un sistema informético ajeno, o
introducir, transmitir, dafiar, borrar, destruir, alterar o
hacer inaccesibles datos informaticos, cuando el
resultado producido fuera grave, sera castigado, con
la pena de prision de seis meses a tres afios™.

21 - El legislador en la Exposicidon de los Motivos justifica la ampliacién de los delitos del terrorismo para incluir los delitos
informaticos diciendo que “Este terrorismo se caracteriza por su vocacidn de expansion internacional, a través de lideres carismaticos
que difunden sus mensajes y consignas por medio de Internety, especialmente, mediante el uso de redes sociales, haciendo publico
un mensaje de extrema crueldad que pretende provocar terror en la poblacion o en parte de ella y realizando un llamamiento a sus

adeptos de todo el mundo para que comentan atentados”.

22 - Con esta definicidon se puede convertir en delito de terrorismo cualquier delito de los mencionados en el apartado 1 del art. 573,
practicamente la mayoria de los delitos graves tipificados en el Cédigo Penal, mas los mencionados en el apartado 2, y se consideran
igualmente delitos de terrorismo los delitos informaticos tipificados en los articulos 197 bis y 197 ter y 264 a 264 quater, cuando los
hechos se cometan con alguna de las finalidades a las que se refiere el apartado anterior.

23-Vid. la Exposicion de motivos de laLO en cuestion.
24 -El parrafo 1 del articulo 197 del Cédigo penal.
25- Elpdrrafo 2 del articulo 197 del Cédigo penal.
26 - El parrafo 3 del articulo 197 del Cédigo penal.
27 - Elparrafo 1 del articulo 264 del Cédigo penal.
28 - El parrafo 2 del articulo 264 del Codigo penal.
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3.2.2. Articulo 575 del nuevo Cédigo Penal
El parrafo segundo del articulo 575 estipula que:

...Se entendera que comete este delito quien, con tal
finalidad, acceda de manera habitual a uno o varios
servicios de comunicacion accesibles al pablico en
linea o contenidos accesibles a través de Internet o
de un servicio de comunicaciones electronicas cuyos
contenidos estén dirigidos o resulten idéneos para
incitar a la incorporacidn a una organizacion o grupo
terrorista, o a colaborar con cualquiera de ellos 0 en
sus fines. Los hechos se entenderan cometidos en
Espafia cuando se acceda a los contenidos desde el
territorio espafiol (Cédigo Penal, art.575).

El legislador con esta disposicion considera que
puede cometer delito de terrorismo quien acceda de
manera habitual a paginas web que pertenecen a
terroristas o bien de contenido terrorista. Lo que esta
claro es que el legislador considera solo el hecho de
consultar y no la difusién de este contenido como
delito de terrorismo.

A mi juicio, es una exageracion por parte del
legislador espariol y también es una limitacion a la
libertad y a los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Los investigadores del tema, como los
periodistas se encontrardn amenazados por delitos
muy graves como es el terrorismo.

El legislador, por su parte, en la exposicion de los
motivos de esta Ley, justifica estas medidas diciendo
que “los destinatarios de estos mensajes pueden
serindividuos que, tras su radicalizacion y adoctrina-
miento, intenten perpetrar ataques contra los
objetivos sefialados, incluyendo atentados suicidas.
No menos importante es el fenémeno de los
combatientes terroristas desplazados que deciden
unirse a las filas de las organizaciones terroristas
internacionales o de sus filiales en alguno de los
escenarios de conflicto bélico en que los Yihadistas
estan participando, singularmente, Siria e Irak. Este
fendmeno de los combatientes terroristas despla-
zados es, en este momento, una de las mayores

amenazas a la seguridad de toda la comunidad
internacional y de la Unién Europea en particular,
toda vez que éstos se desplazan para adiestrarse
en el manejo de armas y explosivos, adquirir la
capacitacion necesaria y ponerse a las 6rdenes de

los grupos terroristas™”.

3.2.3. Articulos 578y 579 del Codigo Penal

Los articulos 587 y 579 castigan con penas de
terrorismo el enaltecimiento o justificacion publicos,
los actos de descrédito, menosprecio o humillacion
de las victimas asi como la difusién de mensajes o
consignas para incitar a otros a la comision de delitos
de terrorismo. En la tipificacion de estas conductas se
tiene en especial consideracion el supuesto en que
se cometan mediante la difusion de servicios o
contenidos accesibles al publico a través de medios
de comunicacion, internet, o por medio de servicios
de comunicaciones electronicas 0 mediante el uso de
tecnologias de la informacion, articulando, ademas,
la posibilidad de que los jueces puedan acordar como
medida cautelar la retirada de estos contenidos.

3.3. Criticas a la Ley Organica 4 de febrero de
2015

Dicho proyecto, ha sufrido numerosas criticas
provenientes de diversos frentes, constituyendo su
leitmotiv aquello contenido en el articulo 573 de la
misma.

En este sentido, Manuel Cancio Melia (2015) indica
que “la nueva regulacion de los delitos de terrorismo
presentada por el Partido Popular que pretende
hacerse sin consenso y de modo precipitado, es
técnicamente muy deficiente, ya que supone un
grave ataque a la Constitucion y resultara ineficaz
para el control del terrorismo de Daesh 0 Al Qaeda”.

Segln este autor, dicha legislacion pretende
introducir en el ordenamiento juridico espafiol un
texto legislativo totalmente nuevo sin recurrir a los
informes preceptivos del Consejo Fiscal, del Consejo

29- Vid. la Exposicion de los Motivos de esta Ley.
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General del Poder Judicial o del Consejo de Estado,
lo que representa un verdadero fraude de Ley.

Francisco Mufioz Conde (2015) comenta al respecto

que:
...en su afan por adaptar la legislacion penal
sustantiva a las nuevas formas de manifestacion del
terrorismo, la reforma penal de 2015 ha ido sin
embargo demasiado lejos, tanto en la amplitud que
tienen los tipos penales de nueva creacién, que
incluyen un gran nimero de conductas muy alejadas
de una puesta en peligro de bienes juridicos
concretos, como en la dureza de las sanciones
penales previstas para estas conductas, empezando
por la prision por el tiempo maximo previsto en este
Codigo, expresion eufemistica que obligd a introducir
el PSOE, para apoyar la LO 2/2015, de 30 de marzo,
pero que obviamente es la presién permanente
revisable, que dicho Partido rechaza, y que en
general ha sido objeto, con razén, de todo tipo de
criticas (Mufioz, F., 2015).

Por su parte, la Plataforma en Defensa de la Libertad
de Informacién (PDLI), considera inaceptable y
gravisimo que se use el terrorismo Yihadista como
coartada para limitar derechos y libertades. Y, mas
aun, que una reforma de este alcance se tramite por
la via de urgencia, sin un debate adecuado y la
participacion de las organizaciones de la sociedad
civil afectadas.

El director legal de la PDLI, Carlos Sanchez Almeida,
indica que este pacto significa el triunfo del terroris-
mo y afiade que el Cddigo Penal aprobado por el
Congreso, representa un nuevo retroceso con
respecto al llamado Codigo Penal de la democracia,
aprobado en el afio 1995.

Por otra parte, Manuel Cancio Melia (2015) subraya
que:

...desde el punto de vista técnico-juridico, se trata
de un texto deleznable con el que se pretende
sustituir por asalto la regulacién espafiola,
regulacion que ha permanecido estable en lo
esencial durante décadas, ha acompafiado casi

todo el proceso del terrorismo de ETA, se cuenta
entre las mas severas del mundo occidental y
acababa de ser reformada en 2010, llegando, una
vez mas, mas lejos que ningin pais de nuestro
entorno. La falta de todo rigor juridico del texto
proyectado no se queda en la mera mala técnica
legislativa; se trata de una tipificacion manifiesta-
mente inconstitucional, que desprecia por completo
los principios constitucionales del hecho, de legali-
dady de proporcionalidad y restringe indebidamente
las libertades ideoldgicas y de informacion. Un
desvario en términos juridicos (Cancio, M. 2015).

Por otra parte, a mi juicio, esta reforma urgente del
Cadigo Penal puede ser criticada por su tramitacion
urgente y exprés, ya que ha sido aprobada en lectura
Unica, siendo este un procedimiento excepcional
contemplado en el articulo 150 del Reglamento del
Congreso que estipulalo siguiente:

1. Cuando la naturaleza del proyecto o proposicion
de ley tomada en consideracion lo aconsejen o su
simplicidad de formulacién lo permita, el Pleno de la
Camara, a propuesta de la Mesa, oida la Junta de
Portavoces, podra acordar que se tramite directa-
mentey en lectura Unica.

2. Adoptado tal acuerdo, se procedera a un debate
sujeto a las normas establecidas para los de totalidad,
sometiéndose seguidamente el conjunto del texto a
unasolavotacién.

3. Si el resultado de la votacion es favorable, el texto
quedara aprobado y se remitira al Senado. En caso
contrario, quedara rechazado™.

Dicha urgencia y excepcionalidad del procedimiento
no lo justifica ninglin contexto a la hora de tramitar la
Ley en cuestion.

Otra critica procede, esta vez, de los catedraticos
de derecho penal espafiol, que han firmado un
manifiesto indicando su rechazo a dicha ley. A juicio
de 60 catedraticos de treinta y tres Universidades
espafiolas de Derecho Penal, la reforma del Codigo
Penal que ha aprobado el Congreso de los Diputados
supone un desproposito de graves consecuencias.
Segun este manifiesto, los expertos justifican su

30 - Vid. el articulo 150, del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982, Capitulo tercero. De las
especialidades en el procedimiento legislativo, Seccidn 6. 2 De la tramitacion de un proyecto de ley en lectura Unica.
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si demasiado altas (pueden llegar hasta los cuarenta
afos) y a la prevision de una injustificable pena de

rechazo a esta nueva legislacion por los siguientes
motivos™:

A. En primer término evidencia una enorme pobreza
técnica, lo que se ha puesto de relieve por los juristas
que han informado ante la Comisién de Justicia del
Congreso de los Diputados. Asi, y paradéjicamente,
en unos tiempos en los que la calidad de la doctrina
penal espafola esta en uno de sus mejores
momentos historicos, el Gobierno da a luz una
pésima legislacion de la mano de ignotos asesores.
Lo anterior es lo que, seguramente, explica el que se
hayan introducido en el texto de la reforma preceptos
que superan la Constitucion, pero no solamente por
sus propuestas de fondo sino también por el
deliberado y constante uso de términos ambiguos en
la redaccion de las normas, lo que compromete
seriamente exigencias basicas del principio de
legalidad penal.

B. En la elaboracién de las dichas reformas el
Gobierno, ademas, ha prescindido de la tradicién
juridica espafiola, olvidando las esforzadas
elaboraciones jurisprudenciales y doctrinales que
han permitido en los Ultimos decenios superar
problemas que nos perseguian desde hace siglos.
Pues bien, cuando buena parte de las dificultades ya
estaban solucionadas con las Ultimas reformas
penales y las aportaciones de la doctrina y
Jurisprudencia, el Gobierno vuelve a arrojarnos en
los brazos de lainseguridad y de la incertidumbre.

C. Se produce un indeseado incremento de la
gravedad de no pocas conductas, especialmente por
la conversion de faltas en delitos, a lo que se suma el
aumento de unas penas de prisidén que ya son de por

cadena perpetua. Con todo ello el Unico efecto
seguro va a ser el del aumento de una poblacion
penitenciaria ya suficientemente elevada, lo que por
otra parte no se traducira en una mayor seguridad
ciudadana. Pero, quiz, lo mas grave de esta
iniciativa legislativa—por si lo anteriormente expuesto
no fuera ya suficiente- es el claro abandono que se
produce del principio de culpabilidad y su sustitucion
por criterios de peligrosidad: la dignidad humanava a
resultar pisoteada en aras de un defensismo a
ultranza, y los ciudadanos van a verse entregados no
a la seguridad de la norma sino a la indeterminacion
de los criterios personales con los que se va a
administrar la peligrosidad.

Los expertos denuncian también la forma urgente de
presentar esta ley indicando que:

(...) 4% El Gobierno burla continuamente los tramites
legalmente establecidos para la tramitacion de las
leyes que afectan a derechos y libertades
fundamentales. En efecto, y valga como ejemplo lo
que esta sucediendo con la reforma del Cédigo Penal,
tras presentar un determinado texto a informe de la
Fiscalia General del Estado y del Consejo General del
Poder Judicial, se termina llevando a las Camaras
Legislativas un nuevo Proyecto que incluye materias
que no han sido objeto previamente de dictamen; e
incluso, en el seno del tramite parlamentario se
introducen -bajo la cobertura de enmiendas del Grupo
Parlamentario que sostiene al Ejecutivo- nuevas
regulaciones referidas a delitos que no habian sido
sometidas tampoco a dictamen previo. Todo esto
constituye un evidente fraude de ley del que ha

31 - Los Catedraticos firmantes son los siguientes: Alvarez Garcia (Universidad Carlos I11); Abel Souto (Santiago de Compostela); Acale
Sanchez (Cadiz); Alonso Alamo (Valladolid ); Benitez Ortuzar (Jaén); Berdugo Gdmez de la Torre (Salamanca); Boldova Pasamar
(Zaragoza); Cancio Melia (Auténoma de Madrid); Carbonell Matéu (Valencia); Carmona Salgado (Granada); Cervell6 Donderis
(Valencia); Corcoy Bidasolo (Barcelona); Cuerda Arnau (Jaume ); Cuerda Riezu (Rey Juan Carlos); De la Cuesta Aguado (Cantabria); De
Vicente Martinez (Castilla-La Mancha); Demetrio Crespo (Castilla-La Mancha); Diaz y Garcia Conlledo (Ledn); Diez Ripollés (Malaga);
Dopico Gémez-Aller (Carlos Ill); Doval Pais (Alicante); Esther Hava (Cadiz); Faraldo Cabana (Corufia); Fernandez Teruelo (Oviedo);
Ferré Olivé (Huelva); Garcia Albero (Lérida); Garcia Aran (Auténoma de Barcelona); Garcia Pérez (Mélaga); Garcia Rivas (Castilla-La
Manc ha); Gimbernat Ordeig (Complutense); Gonzalez Cussac (Valencia); Gonzédlez Rus (Cérdoba); Gracia Martin (Zaragoza);
Guanarteme Sanchez-Lazaro (La Laguna); Iglesias Rio (Burgos); Juanatey Dorado (Alicante); Lamarca Pérez (Carlos IIl); Laurenzo
Copello (Malaga); Lorenzo Salgado (Santiago de Compostela); Maqueda Abreu (Granada); Martinez Bujan (Corufia); Martinez
Escamilla (Complutense); Mird Linares (Miguel Hernandez); Morales Prats (Auténoma de Barcelona); Mufioz Conde (Pablo de
Olavide); Mufioz Sanchez (Malaga); Nieto Martin (Castilla-La Mancha); Nufiez Paz (Huelva); Orts Berenguer (Valencia); Otero
Gonzélez (Carlos lll); Paredes Castafion (Oviedo); Pefiaranda Ramos (Auténoma de Madrid); Pérez Cepeda (Salamanca); Pérez
Manzano (Auténoma de Madrid); Peris Riera (Murcia); Portilla Contreras (Jaén); Queralt Jiménez (Barcelona); Quintero Olivares
(Rovira i Virgili); Rebollo Vargas (Auténoma de Barcelona); Robles Planas (Pompeu Fabra); Rodriguez Montafiés (Alcala de Henares);
Rueda Martin (Zaragoza); Sola Reche (La Laguna); Terradillos Basoco (Cadiz); Zaniga Rodriguez (Salamanca).
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advertido ya el Consejo de Estado y la misma Sala 32
del Tribunal Supremo. De esta forma no sélo se
conculca la legalidad vigente sino que al hacerlo se
hurta a las leyes de los controles debidos: una forma,
pues, de auténtica utilizacién arbitraria del poder,
s6lo que en el ambito de la produccion legislativa.
Entendemos que nos encontramos ante un verdadero
estado de necesidad politica provocado por la
deslealtad democratica del actual Gobierno, quien
mediante las denunciadas iniciativas legislativas
estd elaborando una urdimbre juridica extraordina-
riamente alejada de un sistema democratico atento
a las libertades y derechos fundamentales, y mucho
mas préxima a un sistema autoritario que franca-
mente creiamos ya olvidado. Por todo lo anterior
reclamamos a la mayoria parlamentaria que se
constituya tras las proximas elecciones generales,
que considere la necesidad de derogar, de raiz y
sin excepciones, las leyes de seguridad privada,
seguridad ciudadana y la nueva reforma penal; y que
s6lo posteriormente, y con el consenso mas amplio
posible y los mejores modos democraticos, pacten
con los grupos parlamentarios las reformas penales,
administrativas y procesales que verdaderamente
resulten necesarias para el mejor gobierno de la
nacion y la tutela de todos los ciudadanos™.

En esta misma linea, tras la aprobacion en el
Congreso por via urgente de un proyecto de ley
de reforma del Codigo Penal sobre delitos de
terrorismo la ONU, por su parte, se halla en alerta con
respecto a Espafia, por estar amenazando con
algunos de sus ultimos proyectos de ley los
Derechos Humanos. La violacion de los Derechos y
Libertades Fundamentales de los individuos, asi
como la potencial socavacion de los derecho de

manifestacion y expresion, fue uno de los detonantes
para que un grupo de relatores” de las Naciones
Unidas solicitasen a Espafia su desistimiento ante la
aprobacion del proyecto de ley organica que
reformase el Codigo Penal en lo relativo a delitos de
terrorismo, desdrdenes publicos, asi como la ley
Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

Los citados expertos de la ONU, consideran que "el
texto del proyecto de ley incluye definiciones amplias
0 ambiguas que abren el campo a una aplicacion
desproporcionada o discrecional de la ley por parte
de las autoridades", afiadiendo que la definicion de
los delitos de terrorismo y las disposiciones relativas
a la criminalizacion de los actos de incitacion y
enaltecimiento o justificacion del terrorismo incluidas
en el proyecto de ley de Reforma del Codigo Penal en
materia de delitos de terrorismo "son excesivamente
amplias e imprecisas". Dichos expertos de la ONU
subrayan que “(...) tal como esta redactada, la ley
anti-terrorista podria criminalizar conductas que no
constituirian terrorismo y podria resultar entre otros
en restricciones desproporcionadas al ejercicio de la

libertad de expresion™”.

Amnistia Internacional ha publicado un informe
expresando sus preocupaciones sobre las enmien-
das presentadas por el Grupo Popular a la Ley
Organica de reforma del Codigo Penal en materia
de terrorismo. La organizacion critica las modifica-
ciones especialmente en el articulo 571, que se
introduce una variedad de delitos, de gravedad
dispar, que segun esta organizacion no tienen por
qué ser castigados como delitos de terrorismo™.

32-Véase el punto 4 del manifiesto.

33 - Los expertos independientes que firman el comunicado son Maina Kiai, relator sobre los derechos a la libertad de reunion
pacifica y asociacién, David Kaye, relator sobre la promocidn y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de expresion, Ben
Emmerson, relator sobre la promocion y la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el
terrorismo; Frangois Crépeau, relator especial sobre los derechos humanos de los migrantes; y Michel Forst, relator especial sobre la
situacion de lasy los defensores de los derechos humanos.

34 - Nota de prensa. (23 de febrero de 2014). La ONU rechaza la Ley de Seguridad Ciudadana, la reforma del Cédigo Penal y la reforma
antiterrorista.. 12 de noviembre del 2016, de Rights International Spain (RIS) Recuperado del sitio web:
http://rightsinternationalspain.org/uploads/prensa/679e44c23174a8d67a65fe40c6324c4745d9eea2.pdf

35 - Informe de Amnistia Internacional (enero de 2015). Analisis de amnistia internacional a las enmiendas presentadas por el grupo
popular en materia de terrorismo. 12 de noviembre del 2016, de Seccidn espafiola de Amnistia Internacional. Recuperado del sitio
web: https://doc.es.amnesty.org/cgibin/ai/BRSCGI/Analisis%20A1%20enmiendas%20Grupo%20Popular%20terrorismo?CMD=VER
OBJ&MLKOB=33156734949
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Por su parte, el legislador penal defiende esta
reforma comentando que la experiencia de la lucha
contra el terrorismo en Espafia nos ha permitido
contar con una legislacion penal eficaz en la
respuesta al terrorismo protagonizado por bandas
armadas como ETA o el GRAPO, esto es, grupos
terroristas cohesionados alrededor de uno o varios
lideres, con estructura organica clara, reparto de
roles dentro de la organizacion y relaciones de
jerarquia definidas y asumidas por los integrantes del
grupo terrorista. La respuesta penal al terrorismo se
articulaba, por tanto, en la sancion de quienes
pertenecian, actuaban al servicio o colaboraban con
organizaciones o grupos terroristas. El eje del
tratamiento penal del terrorismo era, por tanto, la
definicién de la organizacién o grupo terrorista y la
tipificacion de aquellas conductas que cometian
quienes se integraban en ellas o, de alguna forma,
prestaban su colaboracién. El Cédigo Penal no debe,
en ningun caso, perder esa perspectiva de
tipificacion de las conductas articuladas en torno a
organizaciones o grupos terroristas, pero es evidente
que las nuevas amenazas exigen la actualizacion
de la normativa para dar cabida al fenémeno del
terrorismo individual y a las conductas que constitu-
yen la principal preocupaciéon de la comunidad
internacional, en linea con la Resolucién 2178 del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas™.

CONCLUSIONES

El fendmeno del terrorismo Yihadista, es conside-
rado a dia de hoy uno de los fenémenos mas
preocupantes a nivel internacional. El Estado
Islamico ha marcado un antes y un después en la
perspectivamundial de la seguridad internacional.

La cooperacion internacional es un factor primordial
en la lucha contra el terrorismo Yihadista. La
amenaza del Estado Islamico no se limita a un
territorio determinado, sino que su objetivo es invadir
el mundo y recuperar el Khilafa, por ello todos los
paises del mundo, estan en el ojo de mira de los
terroristas Yihadistas.

La Ley es un medio secundario en la lucha contra el
terrorismo, ya que el papel del Derecho Penal es
castigar y no prevenir. En el caso del terrorista
suicida, las legislaciones punitivas no producen el
efecto motivador, tomando en consideracion que el
factor “miedo” al castigo de la Ley, no existe en este
caso.

El terrorismo no es sinénimo de Islam; la gran
mayoria de los musulmanes no comparten la
interpretacion salafista radical de estos grupos. Islam
significa literalmente paz, ademas, el islamismo
radical tiene un rostro distinto segun el pais.

El terrorismo presenta muchas caras, en funcién
de sus propésitos y el alcance que se le dé. Es
necesario precisar cada caso y ubicarlo en el
contexto adecuado para combatirlo.

El modo extraordinariamente rapido en que surge y
se gesta la Ley Orgénica espafiola 2/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en
materia de delitos de terrorismo, la falta de consenso
con los grupos parlamentarios restantes, asi como el
caracter absolutamente precipitado de todo lo
concerniente a ella (sin olvidar la raiz en la que se
ampara para su surgimiento), parecen poner de
manifiesto el caracter oportunista de estaley.

Es necesaria la creacion de un marco juridico acorde
a los principios democraticos del Estado de derecho
que incluya mecanismos preventivos tales como
prevenciones contra el financiamiento de este tipo de
grupos violentos, blanqueo de dinero, efc.

El Derecho Penal del enemigo es el instrumento de
legislador para luchar contra el terrorismo. Dicho
instrumento legislativo se caracteriza por una ten-
dencia limitadora de derechos y libertades, por su
dureza punitiva, su relativizacion de derechos proce-
sales, un retroceso en los valores y principios del
lus puniendi y un tratamiento especial en el marco
penitenciario.

36-Vid. la Exposicion de Motivos de esta Ley Organica.



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

Comparto plenamente la postura del profesor
Fernando Santa Cecilia cuando subraya que:

el método que permita la aproximacion de la
ciencia penal a la realidad social, si se quiere
respetar la unidad del saber cientifico, ha de ser
interdisciplinario, libre de contradicciones entre
las diversas parcelas del sistema, por lo que la
ciencia del Derecho Penal deberia tener en
cuenta los datos que le suministren las restantes
disciplinas juridicas y no juridicas, como la
psicologia sociologia, biologia, criminologia y
estadistica, que son las que deben de informar a
la politica criminal y éste a su vez al legislador
para, con criterios objetivos, abordar las necesa-
rias reformas. El Derecho Penal no puede
convertirse en mero simbolo e instrumento de
comunicacion social y menos que sus reformas se
proyecten al servicio de una mediocre clase
politica corrompida y en beneficio de sus particu-
lares intereses electorales. El Derecho Penal ha
de estaral servicio del ciudadano, para que pueda
viviren una sociedad mejor (Cecilia, F., 2015).
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INTRODUCTION

Dans I'ancienne Constitution colombienne de 1886,
les droits sociaux n'étaient pas consacrés. Cette
constitution fut changée par la Charte de 1991,
laquelle inclut les principaux droits sociaux tels que la
santé, la sécurité sociale, I'¢ducation, le logement et
I'eau potable. Les droits sociaux ne sont pas définis
par la Constitution de 1991 mais la Cour
Constitutionnelle les a développés amplement.

La Cour a dit qu'ils sont des droits fondamentaux,
c'est-a-dire, droits subjectifs avec un haut degré
d'importance. Mais ce qui distingue les droits sociaux
d'un autre droit, c'est le caractére de droits de
prestation ; a savoir, que ce sont des droits généraux
positifs qui obligent I'Etat & donner des prestations
aux citoyens.

Les droits sociaux ont été protégés par la Cour
Constitutionnelle depuis 1992. C'est-a-dire, la
justiciabilité des droits sociaux en Colombie a été
possible grace al'interprétation jurisprudentielle de la
Cour Constitutionnelle.

Aujourd'hui tous les juges colombiens protégent les
droits sociaux au moyen l'action de « tutelle » ou
action de protection de droits fondamentaux. Cette
intervention des juges a été initialement critiquée
parce que les juges ordonnérent dépense de
ressources publiques pour protéger les droits
sociaux. Dans beaucoup cas, les juges ordonnérent
I'arrestation des fonctionnaires pour ne pas exécuter
I'ordre de protection d'un droit social.

C'est pourquoi tous les juges colombiens ont di
apprendre la théorie des droits fondamentaux et
droits sociaux. lls doivent résoudre les actions
de tutelle et protéger les droits fondamentaux avec
les précédents jurisprudentiels de la Cour
Constitutionnelle.

Les droits fondamentaux sont ces droits qui détient
'homme par le simple fait d'étre, a savoir qui
appartiennent a I'étre humain, sans distinction de
race, de statut, de sexe ou de religion. Il a été donné

plusieurs dénominations telles que droits de 'homme
ou droits de la personne (Alexy, 2002, p. 63). Ces
droits sont garantis aux citoyens ou le systeme
juridique et politique est orienté vers le respect et la
promotion de la personne humaine.

Les droits fondamentaux contiennent un support
solide axiologique et proviennent d'un fondement
éthique en faveur de la dignité humaine. Ces droits
sont appelés Droits de premiere génération parce
qu'ils sont historiquement les premiers a atteindre
une reconnaissance formelle et la protection par la
législation positive. Répond a l'idéologie de la fin du
XVllle siecle etau début du XIXe siécle (Landa, 2002,
p. 58). Dans ce contexte les droits civils et politiques
recurent le nom de Droits de la premiére génération
des droits de I'homme.

Les droits de deuxieme génération sont le résultat
des changements produits par la révolution
industrielle et de la technologie. lls reflétent la
nécessité d'intervention de I'Etat dans la défense des
droits a I'éducation, la santé, la liberté d'association,
de la culture et d'autres activités d'importance
similaire (Vasak, 2004, p. 14).

Leur apparition est liée a la montée de ce qu'on
appelle le constitutionnalisme social, répondre aux
plexus idéologiques du début du XXe siécle. Son
objectif est de résoudre le probleme de la question
sociale, soit répond a la préoccupation de supprimer
les obstacles a caractére économique et social qui
entravent le plein épanouissement de la personne
humaine.

lls se réferent a I'existence de conditions de vie et
I'accés aux biens matériels et culturels nécessaires a
la dignité de la famille humaine. La réalisation de ces
droits ne dépend pas, en général, la création d'un
ordre juridique ou une simple décision politique des
instances gouvernementales, mais la conquéte d'un
ordre social en vertu de la regle de la juste répartition
des biens, ce qui peut étre réalisé progressivement,
parce que son application est subordonnée a la
disponibilité des ressources appropriées a leur
satisfaction, de sorte que I'Etat acquiert I'obligation
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acquiert l'obligation de répondre aux besoins du
peuple.

L'accomplissement de ces obligations implique une
sorte de jugement sur la politique économique et
sociale de I'Etat, ce qui échappe a la sphére judiciaire
et est confiée a plusieurs institutions - politiques
techniques.

Certains doctrinants' ont fixé quelques caractéris-
tiques des droits sociaux : I'existence d'une norme,
une obligation et une position juridique, un niveau
d'importance et un caractére général positif. Une
autre caractéristique des droits sociaux est qu'ils ne
peuvent étre théoriquement réclamés par la voie
judiciaire, puisqu'ils dépendent directement de la
volonté des politiques qui définissent le
développement des divers domaines d'application
de ces lois, en augmentant ou en baissant les
budgets respectifs. Cependant, en Colombie la Cour
Constitutionnelle a ouvert le chemin vers la
protection judiciaire des droits sociaux. Initialement
ces decisions ont provoqué la protestation et
I'opposition du gouvernement. Néanmoins,
aujourd'hui la protection judiciaire de droits sociaux
est acceptée par le Gouvernement et applaudi par le
peuple.

Ce rapport vise a présenter de maniére schématique
I'évolution de la jurisprudence constitutionnelle
colombienne en matiére des droits sociaux. A cette
fin, laquestion se tiendra a 7 chapitres.

Dans les premiers chapitres, on analysera le concept
de développement des droits constitutionnels
en Colombie et sa protection. Ensuite, on traitera
la liberté de configuration Iégislative dans le
développement progressif des droits économiques,
sociaux et culturels, et le développement
jurisprudentiel du droit a la sante, le droit a I'éducation
etle droita l'eau. Finalement on présentera quelques
conclusions.

1. LESDROITS CONSTITUTIONNELS
EN COLOMBIE

Le concept d'Etat de droitimplique la reconnaissance
des droits des moins favorisés et des exclus ainsi
que la recherche de la diminution des inégalités. La
Cour Constitutionnelle dans son arrét T-105 de 2009
réaffirme ce lien étroit entre la clause de I'Etat de droit
et le respect de la dimension matérielle du principe
d'égalité défini dans larticle 13 de la Charte
colombienne (CConst. T-105/09, J.Cérdoba).

Parmi les principes fondateurs de I'Etat de droit , on
trouve les dispositions constitutionnelles spécifiques
concernant d'abord la protection des droits dans
les domaines du travail (article 54 de la CP) et
de I'éducation (article 68 de la CP), et ensuite
I'élaboration de politiques de prévision, de
rehabilitation et d'insertion des personnes
handicapées conformes aux obligations internatio-
nales de 'Etat (Art. 47 CP).

Dans un premier temps, la Cour a fait une
différenciation doctrinale entre d'une part les droits
civils et politiques, d'abstention et/ou de premiére
génération, et d'autre part les droits sociaux, relatifs
aux prestations et/ou de seconde génération. Les
premiers sont immédiatement applicables avec
obligation pour I'Etat de ne pas intervenir
contrairement aux seconds qui requiérent des
prestations positives de la part de 'Etat non exigibles
immédiatement et nécessitant une procédure pour
étre garantis surtout lorsqu'il s'agit d'une prestation
du service public (i) dont les ressources sont limitées

(ii).

Pour ce qui est des droits sociaux, en particulier le
droit a la santé, il n'y a aucune raison que les
obligations négatives ou celles de caractére positif
n'impliquant pas une dépense représentative
(donner l'information) soient soumises a une
réalisation a caractére progressif; par ailleurs, toutes
les obligations positives n'ont pas un caractere
progressif (ii). En effet, I'obligation d'adopter toutes

1- Par exemple, ARANGO RIVADENEIRA, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, pag. 38.
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les mesures possibles conformément aux
ressources disponibles et de garantir les dispositions
concrétes établies par les organes compétents pour
la protection des droits sont des obligations a
caractére immédiat.

La Cour a exprimé dans ses toutes premiéres
sentences que cette distinction présente un certain
intérét académique pour la compréhension de
l'origine et de la création de certains droits mais
qu'elle n'aenaucun cas une valeur normative. Elle ne
peut étre invoquée pour nier de fagon définitive la
justiciabilité d'un groupe de droits ou l'efficacité
directe d'un autre groupe. Ceci s'explique par le fait
que tout droit constitutionnel présente des facettes
positives ou négatives.

De la méme fagon que la Cour a précisé que les
obligations positives n'ont pas toutes un caractére
progressif, elle a affrmé que les droits civils et
politiques ne sont pas tous garantis par la non
intervention de I'Etat.

Le tribunal constitutionnel a égalementindiqué que le
fondement d'un droit ainsi que sa justiciabilité (ou
exigibilité par voie judiciaire) ne sont pas logiquement
des questions implicites, puisque les droits
fondamentaux sont toujours susceptibles d'étre
soumis a des limitations raisonnables et
proportionnées imposées afin de respecter d'autres
principes constitutionnels. En conclusion, toutes les
prestations correspondant a la protection d'un droit
ne peuvent étre exigées par voie judiciaire et toutes
les particularités mentionnées peuvent s'expliquer
parla complexité des droits constitutionnels.

Les obligations de respect, protection, garantie ou
exécution du droit concernent plusieurs autorités
qui les appliquent de différentes fagons dans le
temps. Ces considérations ont eu une influence
considérable sur le développement de la
jurisprudence constitutionnelle dans le domaine de la
santé comme nous le verrons maintenant.

2. LA PROTECTION DES DROITS SOCIAUX,
ECONOMIQUES ET CULTURELS PAR L'ACTION
DETUTELLE

La doctrine constitutionnelle a longtemps fait une
distinction théorique entre les droits civiques et
politiques faisant l'objet d'une protection judiciaire
directe appelée Action de tutelle et les droits sociaux,
économiques et culturels défendus par une
procédure législative ou administrative.

Cependant, la Cour constitutionnelle a admis dans
ses premiers arréts, que l'action de tutelle peut
également protéger des droits de la deuxieme
catégorie qui soient étroitement liés a un droit
fondamental, position de la Cour connue comme
«thése de la connexité ». La jurisprudence de la Cour
y arecours pour défendre le droitala santé.

«Un droit fondamental par connexité est un droit
qui n'apparait pas en tant que tel dans la constitution,
chapitre 1, paragraphe 2, relatif aux droits constitutio-
nnels fondamentaux mais qui est considéré comme
tel en vertu de son lien intime et incontestable avec
ceux-ci. Si un droit non défendu menace un droit
fondamental, il est alors considéré comme droit
fondamental par connexité. C'est le cas du droit a la
santé, non considéré comme fondamental, mais qui le
devient au cas ou la non-assistance du patient meten
danger son droit a la vie et bouleverse l'intégrité de la
personne et la sécurité sociale de I'affilié ; il peut par
conséquent étre protégé par une action de tutelle.»
(CConst. T-398/96, J. Arango)

La classification en chapitres correspondant a la
division en catégories de droits fondamentaux, ignore
la notion méme de droits de 'homme en tant que
droits humains inhérents (peu importe son apparence
dans le temps et classement), qui sont fondés sur la
dignité de son statut en tant que personne et les rend
essentiellementliés, interdépendants etindivisibles.

La seconde étape de la protection des droits
économiques, sociaux et culturels se fait a partir
de l'interprétation de la jurisprudence antérieure
dans l'arrét SU-819 de 1999, selon «le critére de la
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transmutation». Bien que ces droits soient de
caractére prestationnel, puisque leur application
dépende de normes budgétaires et de procédures, ils
onttendance a se transformer en droit subjectif du fait
méme qu'il y a des éléments concrets qui permettent
d'exiger de I'Etat d'exécuter une prestation dont il est
redevable. Ainsi, le devoir d'assistance s'exerce a
faveur du plaignant.

Postérieurement, la Cour, dans I' arrét T-197 de
2014, a précisé que les droits civils et politiques ainsi
que les droits sociaux, économiques et culturels sont
des droits fondamentaux impliquant des obligations a
caractére aussi bien négatif que positif.

L'Etatest dans I'obligation de respecter et d'appliquer
ces droits a caractére de prestation. Dans ce sens,
tous les droits fondamentaux, quels qu'ils soient,
présentent tous un caractéere a prestation et
dépendent donc des décisions budgétaires prises
par'Etat.

Il serait contradictoire de ne pas considérer les
droits a caractére de prestation, le droit a la santé, a
I'éducation, au logement, a I'eau potable comme des
droits fondamentaux et aucun droit, y compris celui a
la vie, ne pourrait avoir le caractére de
fondamentalité.

De plus, ce serait aller a I'encontre des exigences
internationales en matiére de droits humains
acceptées par I'Etat colombien et de l'article 93
de la Charte politique du pays.

La Cour Constitutionnelle (arrét T-197, 2014) a tenu
compte de la sentence de la Cour Interaméricaine
des droits humains dans le cas Acevedo Buendia y
otros Vs.Pert non pas pour établir des obligations en
matiere de droits sociaux, économiques et culturels,
mais pour en dégager I'herméneutique en matiere
de protection de ces droits dans le systéme
interaméricain: «Dans ce sens, la Cour considere
qu'il est pertinent de rappeler 'interdépendance entre
les droits civils et politiques et les droits sociaux,
économiques et culturels, ces derniers devant
étre considérés comme des droits humains, non

hiérarchisés et exigibles aupres des autorités
compétentes ».

Selon la ligne jurisprudentielle de la Cour
constitutionnelle, la fondamentalité des droits ne
dépend pas et ne peut dépendre de la fagon dont ils
sont appliqués dans la pratique. Tous les droits sont
fondamentaux puisqu'ils protégent directement les
valeurs que les constituants ont voulu inclure
démocratiquement dans la catégorie des biens
protégés parla Constitution.

Ces valeurs sont transcrites en normes juridiques qui
définissent les frontiéres matérielles qui sont une
protection contre I'arbitraire de I'Etat.

Ce quirevientadire que dans un état démocratique et
social de droit, tous les individus n'ont pas les mémes
chances et les mémes opportunités et que c'est I'Etat
qui doit pallier a ce déséquilibre en protégeant les
personnes les plus démunies.

Le caractére fondamental des droits étant défini, il
reste a considérer l'aspect concret, a savoir les
actions qui protégent ces droits. Dans un pays
comme la Colombie, caractérisé par un manque de
ressources, c'est I'Etat qui doit garantir les droits et la
dignité des personnes les plus défavorisées.

Aujourd'huin'a pas du sens I'existence des exigences
procédurales pour l'action de tutelle, par exemple au
moyen de création judiciaire de la connexité d'un droit
de premiére génération aven un droit de deuxieme
génération. C'est pourquoi la Cour a dit que tous les
droits sont fondamentaux (CConst. T-016/07, H.
Sierra).

3. LA FONDAMENTALISATION DES DROITS
SOCIAUX

Lajurisprudence de la Cour constitutionnelle a admis
que les droits civils et politiques ainsi que les
droits sociaux, économiques et culturels sont des
droits fondamentaux qui impliquent des obligations
négatives et positives.
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La Cour Constitutionnelle colombienne s'est inspirée
de la doctrine internationale élaborée depuis la
naissance des droits de I'homme pour réfléchir
d'abord sur la différenciation faite par les constituants
de 1991 entre les droits fondamentaux et les droits
sociaux, économiques et culturels dits de seconde
génération eta caractére prestationnel, et ensuite sur
la justiciabilité et le caractére fondamental de ces
derniers.

Dans un premier temps, elle a adopté la division
stricte entre droits sociaux et fondamentaux et par
conséquent admis I'absence de protection judiciaire
des premiers. Dans un deuxieme temps, elle a
accepté de les qualifier de « fondamentaux » en vertu
de leur relation incontestable avec les autres droits
fondamentaux, qui pourraient étre menacés si les
droits sociaux n'étaient pas respectés.

Grace a la «thése de connexitéy, elle a autorisé la
protection constitutionnelle des droits a la propriété,
aux loisirs, a la protection de I'environnement, a la
santé, au logement lorsque leur non application
mettait en danger des individus étant tout
particulierement protégés par la constitution ou
menagait le droit a I'égalité, a la vie, a la dignité du
plaignant.

Dans un troisieme temps, le «critére de
transmutation» a permis de résoudre le dilemme sur
I'exigibilité des prestations découlant des droits
sociaux et d'obliger I'Etata exécuter ses obligations.

Elle a établi que les droits sociaux pouvaient acquérir
des conditions d'effectivité et donc étre protégés par
action de tutelle, lorsque I'obligation de I'Etat serait
démontrée de fagon normative.

Les arguments relatifs au caractere «fondamental»
des droits sociaux ont été réaffirmés par la
jurisprudence actuelle pour que I'Etat respecte ses
engagements dans ce domaine. Elle arappelé que :

i) Le caractére de droit «fondamental» répond a
plusieurs criteres, le plus important étant celui de la
dignité humaine ; ii) tous les droits fondamentaux,

aussi bien ceux de premiére que de deuxiéme
génération, sont positifs et négatifs, et par conséquent
dépendent des distributions budgétaires de I'Etat ; iii)
bien qu'en étroite relation, le caractére «fondamental»
et la justiciabilité des droits sociaux se référent a des
notions différents: le premier se rapporte aux valeurs
que les constituants ont voulu protéger en les incluant
dans la constitution et la seconde a la possibilité
d'exiger le respect des droits par voie judiciaire
(CConst. T-743/13, L. Vargas).

En conclusion, la Cour a déclaré que les sphéres
positives des droits constitutionnels, tous
fondamentaux, sont exigibles par voie judiciaire en
fonction de l'importance que leur accorde la charte
politique, si d'une part ils ne requierent pas un effort
financier trop élevé de la part de I'Etat et si leur
exécution est une garantie a la dignité humaine telle
que la définit sa jurisprudence ou le droit international
dans le domaine des droits de 'homme.

Le c6té pratique de cette position de la cour est
immédiat : le juge ne doit plus désormais démontrer le
caractére fondamental du droit social a prestation en
cas d'action de tutelle réclamant la protection d'un
droit fondamental menacé.

Sa tache consistera a vérifier quelles sont les
obligations de I'Etat, et si la demande est justiciable
d'un point de vue national et international.

L'Etat ne doit pas méconnaitre ces droits et a
obligation de mettre en ceuvre une politique tenant
compte de ses devoirs prestationnels.

Tous les droits constitutionnels fondamentaux, civils,
politiques, sociaux, économiques, culturels,
environnementaux, impliquent un caractére
prestationnel et doivent faire l'objet d'une prévision
budgétaire afin d'étre garantis (CConst. T-160/11, H.
Sierra).

Il serait contradictoire de ne pas reconnaitre les droits
sociaux comme étant fondamentaux et selon cette
position on arriverait a la conclusion absurde que le
droitala vie ne le serait pas non plus.
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D'autre part, la non reconnaissance de la
fondamentalité des droits sociaux reviendrait a
ignorer les traités internationaux relatifs aux droits de
I'homme définis par 'article 93 de la Constitution’.

Selon la jurisprudence de la Cour, le caractére
fondamental des droits sociaux ne dépend en
aucun cas de leur effectivité. lls ne peuvent étre
conditionnés a I'existence d'une loi qui les mettrait en
ceuvre.

Tous les droits sont fondamentaux, puisqu'ils ont
tous un lien étroit avec les valeurs défendues par la
Constitution par des normes juridiques que I'Etat doit
respecter sous peine d'agir arbitrairement.

Il en découle que dans un Etat social et démocratique
de droit, tous les individus n'ont pas les mémes
chances et opportunités de vivre dignement.

C'est donc I'Etat qui doit protéger les personnes
démunies et fragiles. C'est & I'Etat de corriger les
déséquilibres et inégalités sociales existant dés la
naissance.

Une fois, la fondamentalité des droits sociaux
étant reconnue, il reste a examiner leur effectivité.
Comment sont-ils défendus dans la pratique?
Quelles actions judiciaires sont prévues pour les faire
respecter? Dans un pays comme la Colombie dont
les ressources sont insuffisantes, c'est & I'Etat et &
ses représentants que revient le role de veiller au
respect des principes d'équité, de solidarité,
d'assistance et de mener des politiques qui

garantissent les droits sociaux aux personnes les
plus démunies et de leur donner les moyens
d'accéder a une vie digne.

Par exemple, dans le cas du droit fondamental a la
santé, la Cour a dit a plusieurs reprises que ce n'est
pas un droit dont la protection peut étre demandée
prima facie par action de tutelle. Son caractére
prestationnel oblige I'Etat & prévoir un budget
couvrant une garantie totale de ce droit ainsi que tous
les autres dans un contexte financier insuffisant.

La recevabilité de laction de tutelle ne peut
aujourd’hui se baser sur la connexité avec les droits
fondamentaux puisque tous ont plus ou moins un
caractére prestationnel indéniable, mais sur
I'ensemble des circonstances qui obligent a ce
recours judiciaire pour que le droit fondamental soit
effectif.

4. LIBERTE DE CONFIGURATION LEGISLATIVES
DANS LE DEVELOPPEMENT PROGRESSIF
DES DROITS ECONOMIQUES, SOCIAUX ET
CULTURELS

La compétence du législateur dans I'élaboration et
développement progressif des droits sociaux et
culturels est définie dans la Constitution colombienne
de 1991. L'article 152 de la Charte consacre les lois
statutaires lesquels doivent développer les droits
fondamentaux etles moyens de protection’.

La jurisprudence constitutionnelle a expliqué que
«la Constitution donna au Congres une grande liberté

2 - Article 93. Les traités et conventions internationaux ratifiés par le Congres qui reconnaissent les droits de 'hnomme et interdisent
leur limitation dans I'état d'urgence prévalent dans I'ordre interne. Les droits et obligations mentionnés dans la présente Charte sont
interprétés conformément aux traités internationaux relatifs aux droits de I'homme ratifiés par la Colombie. L'Etat colombien peut
reconnaitre la compétence de la Cour pénale internationale dans les conditions prévues par le Statut de Rome adopté le 17 Juillet
1998 par la Conférence de plénipotentiaires des Nations Unies et par conséquent de ratifier ce traité conformément a la procédure
prévue dans la présente Constitution. L'admission d'un traitement différent sur les questions de fond par le Statut de Rome en ce qui
concerne les garanties contenues dans la Constitution ne prendra effet que dans le cadre de I'affaire réglée dans le Statut.

3-Article 152. Atravers les lois statutaires, le Congrés réglera les questions suivantes:

a) Les droits et devoirs desindividus et les procédures et les recours pour leur protection fondamentales;

b) L'administration de la justice;

c) L'organisation et systéme de partis et mouvements politiques; statut de I'opposition et les fonctions électorales;

d) Lesinstitutions et les mécanismes de participation des citoyens.

e) Les étatsd'urgence.

f) L'égalité électorale entre les candidats a la présidence de la République qui remplissent les conditions fixées par la loi.
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pour définir la portée de ces droits et des
mécanismes institutionnels concrets et des
procédures pour la mise en ceuvre efficacex’.

Toutefois, cela ne signifie pas que le développement
des droits prestationnels peuvent étre ignorés o
méconnaitre les valeurs constitutionnelles ni la
base juridique constitutionnel relatifs aux droits
de I'homme ratifiés par le Congrés, qui engage le
gouvernement colombien avec le la mise en ceuvre
progressive des droits sociaux et culturels.

Par conséquent, la Cour constitutionnelle dans l'arrét
C-1165 de 2000, a déclarée inconstitutionnelle
l'article 34 de la loi 344 de 1996. Cette décision a
établi que la baisse des ressources pour le systeme
de santés subventionnées, en aucune fagon tient
fondement dans le postulat constitutionnel sur
I'extension progressive de la sécurité sociale et la
couverture, d'aprés |'article 48 de la Charte.

Il est évident que moins de ressources et plus des
besoins non satisfaits dans la santé, étant donné les
circonstances socio-économiques dans le pays,
plutdt que d'augmenter la couverture de la sécurité
sociale et la qualité de service, une réduction des
ressources affectera négativement la population
au détriment du bien-étre de ceux qui ont le plus
besoin de la solidarité tels que le personnes
pauvres, diminué ou en état de chdmage (CConst.T-
1165/2000).

La Cour a dit que la rationalisation des dépenses
publiques ne justifie pas la diminution aussi drastique
des contributions du budget national destiné aux
besoins de santé des secteurs les plus pauvres de la
population colombienne, en particulier lorsque I'on
considére la couverture de la sécurité sociale encore
trés loin de couvrir I'ensemble de la population
colombienne.

Dans le méme sens, la sentence C-671 de 2002 la
Cour a deéclaré que sans préjudice de l'objectif
légitime de protéger la viabilité financiere des

régimes spéciaux pour la santé de la sécurité sociale,
la réduction de I'ensemble des bénéficiaires,
I'exclusion est lui-méme « un revers pour assurer le
droit & la santé, des gens qui avaient garanti la
protection de ce droit constitutionnel, sont alors
exclus du systéme sans aucune garantie de
couverture ».

La Constitution et les traités des droits humains
disent que tous les droits sociaux ne sont pas
immédiats et la mise en ceuvre compléte, toutefois,
les Etats ont non seulement le devoir de prendre
toutes les mesures possibles pour obtenir la
réalisation progressive intégrante, mais doit
également veiller a ce la jouissance de ces droits a
tous les citoyens sans discrimination. Par
conséquent, comme la Cour I'a déja explique, en
harmonie avec la jurisprudence et la doctrine
internationale sur le sujet, le mandat de I'escalade ne
devrait pas étre traitt comme une justification de
Iinaction de I'Etat dans la protection de ces droits.

Par contre, I'Etat colombien a pris des engagements
internationaux et constitutionnels clairs par rapport
aux prestations des droits sociaux tels que la santé,
I'éducation etde I'eau.

D'une part, I'Etat tient l'obligation de commencer
immédiatement le processus menant a la pleine
réalisation des droits sociaux. Etd'autre part, il y a des
contenus minimaux ou essentiels pour la satisfaction
du droit que I'Etat doit garantir a toutes les personnes.
Autrement dit, la progressivité fait référence a la
reconnaissance de meilleures prestations par rapport
a chacun de ces droits sociaux, mais ce mandat ne
dispense pas la violation du devoir de I'Etat d'assurer,
dés que possible, la couverture universelle du
contenu minimal de ces droits, comme la Cour I'a déja
reconnu.

Cetordre de progressivité implique qu'une fois atteint
un certain niveau de protection, la grande liberté du
législateur dans la définition des droits sociaux est
diminuée, au moins sur un point: le recul du niveau de

4-Cour constitutionnelle colombienne, arrét T-283 de 2006, magistrat Rapporteur Alvaro Tafur Gavis.
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protection obtenu devrait étre présumé, en principe,
inconstitutionnelle et il est donc soumis a un contréle
judiciaire strict. Afin d'étre constitutionnelle, les
autorités doivent démontrer qu'il y a des raisons
impérieuses qui font qu'il est nécessaire que I'étape
régressive dans le développement d'un droit social
de performance basé (CConst. C-228/11, J. Henao).

5. DEVELOPPEMENT JURISPRUDENTIEL
DUDROITALASANTE

L'article 49 de la Constitution stipule que le droit a la
santé estun droit a la fois constitutionnel et un service
public. Ce qui veut dire que tous les individus ont droit
a la santé et que I'Etat a l'obligation de respecter,
protéger et d'adopter des mesures pour assurer la
réalisation de ce droit conformément aux principes
d'efficacité, d'universalité et de solidarité (CConst. T-
160/11,H. Sierra).

Cet article précise que I'Etat doit mettre en ceuvre les
politiques de prestation du service de santé fournies
par les entreprises privées et exercer un controle
surces plans d'action.

Cette protection du droit a la santé est renforcée
par le droitinternational. L'article 25 de la déclaration
universelle des droits de I'homme dit dans le
paragraphe 1:

Toute personne a droit a une vie digne qui lui assure
a lui et a sa famille l'accés a la santé, soit a
I'alimentation, I'habillement, I'assistance médicale et
les services sociaux.

L'article 12 du Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels énonce trés
clairement et de fagon exhaustive les dispositions
relatives au droit a la santé : le paragraphe 1 dispose
que les Etats parties reconnaissent « Le droit de
tout individu a jouir d'une santé mentale et
physique optimale». Le paragraphe 2 énumére a
titre d'exemples les mesures que les FEtats
doivent adopter en vue d'assurer la pleine réalisation
de cedroit.

L'Observation générale 14 du Comité des Nations
Unies relative aux droits sociaux, économiques et
culturels rappelle que:

«La santé est un droit fondamental nécessaire ; sa
réalisation est indispensable a la jouissance d'autres
droits de I'homme. Tout étre humain a le droit a jouir
du meilleur état de santé possible.» (CConst. T-
160/11, H. Sierra)

La Cour a argumenté la fondamentalité du droit a la
santé en s'appuyant sur les décisions suivantes :

a) L'adoption de ce critére par la Salle pléniere (arrét
C-811, 2007), dans le cas des couples homosexuels
ou l'un des individus est exclu du systéme de sécurité
sociale et ne peut étre ayant-droit de son compagnon
ou compagne. Ce qui équivaut a un déficit de
protection inacceptable d'un point de vue
constitutionnel ; et

b) La doctrine du droit international des droits de
I'nomme qui prone l'égalité, l'interdépendance et
l'indivisibilité de tous les droits.

La jurisprudence constitutionnelle définit le droit a la
santé comme la faculté d'un individu a maintenir
un fonctionnement organique normal aussi bien
physiquement que mentalement et de se rétablir en
cas de trouble organique et fonctionnel.

La Cour a également repris les quatre éléments qui
protégeaient ce droit conformément a I'Observation
générale 14 du Comité des droits sociaux,
économiques et culturels :

b) L'accessibilité: les établissements, biens et
services de santé doivent étre accessibles a tous,
dans la juridiction de I'Etat partie. Cette accessibilité
inclut quatre dimensions :

i) la non-discrimination : les établissements, biens
et services de santé doivent étre accessibles
aux populations les plus vulnérables et les plus
marginalisées, sans aucune discrimination.
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ii) accessibilité physique : celaimplique une proximité
géographique des établissements de santé pour tous
les groupes sociaux vulnérables ou marginalisés,
ainsi que pour les minorités ethniques, populations
indiennes, femmes, enfants, adolescents, personnes
agées, handicapés, personnes atteintes du SIDA
J'accés aux services médicaux, a l'eau potable, a des
toilettes pour tous , y compris dans les zones rurales,
ainsi que des acces aménageés pour les personnes
handicapées.

iii) accessibilité économique : il doit y avoir équité
d'acces aux soins. Tous les services de santé et
autres fournis par des établissements publics ou
prives doivent obéir a ce principe d'équité qui exige
une charge financiére proportionnelle aux revenus
des foyers (CConst. T-105/08, J. Cordoba).

6. LE DROIT A L'EDUCATION, DROIT SOCIAL
FONDAMENTAL

L'article 67 de la Constitution Politique colombienne
reconnait que I'éducation est a la fois un droit et un
service public devant garantir aux citoyens l'accés a
la connaissance, a la science etala culture’.

Cetarticle renforce la protection du droit a I'éducation
pour les enfants, énoncé dans l'article 44 de la
Constitution et souligne son importance pour la
connaissance, le développement de la personnalité,
I'égalité des chances etl'accés ala culture.

La norme supérieure a assigné la coresponsabilité
de cette mission sociale d'envergure a la famille, la
société et 'Etat. Elle a obligé I'Etat & mettre en ceuvre
des actions afin de réguler et controler le service de
I'éducation et d'en garantir la qualité et la couverture
géographique.

En tant que service public, I'éducation de I'Etat
nécessite une action spécifique, liée a leur assurer
une prestation efficace et continu a tous les habitants
du pays, dans le respect des principes d'universalité,
de solidarité et de redistribution des ressources dans
la population économiquement vulnérables.

Dans sa dimension de droit, I'éducation a le caractére
fondamental en ce qui concerne le role qu'il joue dans
la promotion du développement humain et
I'éradication de la pauvreté. Aussi a cause de son
impact sur la réalisation des autres droits
fondamentaux comme la dignité humaine, I'égalité
des chances, le minimum de subsistance, la liberté
de choisir une profession et la participation politique.

La Cour Constitutionnelle colombienne a reconnu
dés ses premiers arréts de la nature complexe de
I'¢ducation en alignant son service public et de droit
double. Néanmoins, considéré, d'une lecture
exégetique de l'article 67 de la C.P., que l'acces et la
permanence dans le systéme d'éducation font partie
de son noyau essentiel du droit et, aprés avoir été
appelé parla Charte comme un droit fondamental des
enfants, la prestation est obligatoire jusqu'a 18 ans.

Les parametres définis par le Comité, qui es
linterpréte autorisé du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels (PIDESC),
dans I'Observation générale n°13 sur le contenu
normatif de l'article 13 du Pacte, sur les buts de
I'éducation, transformé cette conception
diamétralement.

Depuis lors, la jurisprudence constitutionnelle a
reconnu que le droit & I'éducation comporte quatre
composants interdépendants structurels qui, a leur
tour, sont réalisées par trois types d'obligations

5 - Article 67. L'éducation est un droit de I'individu et un service public qui a une fonction sociale; I'éducation a pour but I'accés a la
connaissance, la science, latechnologie, et d'autres biens et valeurs de la culture. L'éducation doit former sur le respect des droits de
I'nomme, de la paix et de la démocratie; et dans la pratique du travail et de loisirs, pour I'amélioration culturelle, scientifique,
technologique et protection de I'environnement. L'Etat, la société et la famille sont responsables de I'éducation, qui est obligatoire
entre cing et quinze ans et doit comprendre au moins un an d'age préscolaire et neuf ans du lycée. L'enseignement est gratuit dans
les institutions publiques, sous réserve du paiement des frais de scolarité a ceux qui peuvent se permettre. |l correspond a I'état
d'effectuer l'inspection finale et la supervision de I'éducation afin d'assurer leur qualité, le respect de ses objectifs et le meilleur
développement moral, intellectuel et physique des apprenants; assurer une couverture adéquate du service et assurer aux enfants
les conditions nécessaires a I'accés et la permanence dans le systeme éducatif. La nation et les entités territoriales doivent participer
alagestion, lefinancement et l'administration des services éducatifs de I'Etat, selon les termes de la Constitution et la loi.
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différents. Ces composants ou caractéristiques
dimensionnelles seront développées brieévement ci-
dessous.

6.1. Disponibilité

Ce composant se référe a répondre a la demande
éducative de deux fagons: la promotion de I'offre
publique et d'encourager la création d'établisse-
ments d'enseignement privés. Mais cela signifie
également que ces institutions et les programmes
offerts sont disponibles aux étudiants.

Cela signifie respect de certaines conditions qui
peuvent varier en fonction du contexte, tels que les
infrastructures, matériel d'étude, des installations
sanitaires avec des salaires concurrentiels, les
bibliotheques, la technologie, etc.

En conclusion, la composante de la disponibilité de
l'éducation comprenant i) I'obligation de I'Etat de
créer et de soutenir les établissements d'enseigne-
ment; ii) la liberté des individus de fonder ces
établissements et iii) investir dans les ressources
humaines et matérielles au service.

6.2. Accessibilité

L'accessibilité protége le droit individuel a entrer
dans le systeme éducatif en conditions d'égalité ou,
en d'autres termes, I'élimination de toutes les formes
de discrimination qui peuvent entraver l'acces.

Plus précisement, il est considéré que ces conditions
d'égalité comprennent i) l'incapacité a limiter motifs
d'accés interdit, de sorte que chacun a sa place, en
particulier ceux qui font partie des groupes les plus
vulnérables; ii) Il'accessibilité géographique ou
physique, réalisé avec les institutions d'accés
raisonnables et des outils technologiques modernes
et iii) I'abordabilité, impliquant l'enseignement
primaire gratuit et lintroduction progressive de
I'enseignement secondaire et supérieur gratuit.

6.3. Adaptabilité

L'exigence d'adaptabilité récuse lidée que les
étudiants qui doivent satisfaire aux conditions de
fourniture de services éducatifs en vigueur dans
chaque établissement, et nécessite, en revanche, il
est le systeme qui répond aux besoins des étudiants,
évaluer le contexte social et culturel dans lequel ils
opeérent, afin d'éviter le décrochage scolaire.

Pour cette raison, la composante de |a satisfaction de
I'adaptabilité a été liée a des mesures pour adapter
linfrastructure des institutions et des programmes
d'apprentissage pour les conditions requises par
les étudiants, en particulier ceux qui font partie de
groupes de population une protection spéciale,
comme les personnes handicapées ou les capacités
intellectuelles exceptionnelles, les enfants qui
travaillent, les enfants qui sont privés de leur liberté,
les étudiants issus de groupes minoritaires
ethniques, les femmes qui sont enceintes et les
étudiants résidant dans les zones rurales. Le
composant spécifique d'aspiration de I'adaptabilité
est, en définitive, pour que les étudiants restent dans
le systéme éducatif.

6.4. Acceptabilité

Observation générale n° 13 du Comité Interprete
du PIDESC (Comité des DESC) exige que la forme
et le contenu de I'enseignement, y compris les
programmes et méthodes d'enseignement,
soient acceptables. Cela implique la pertinence,
culturellement appropriés et de bonne qualité.
Aussi, pour répondre aux objectifs de I'éducation
mentionnés a l'article 13 du Pacte et les normes
approuvés par chaque Etat en matiére d'éducation.
En outre, I'acceptabilité de I'enseignement implique
I'équité.

Finalement, la Cour estime important de préciser
que la conformité de l'acceptabilité de la part de
I'assurance de la qualité de I'enseignement devrait
étre examinée dans le cadre du consensus auquel
chaque pays met en ceuvre par rapport aux priorités
en matiére d'éducation.
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Dans son troisiéme rapport d'étape au Programme
d'éducation pour tous, 'UNESCO a abordé cette
situation dans les termes suivants:

«Bien que des tentatives pour définir «éducation de
qualité» souléve une controverse considérable,
dans ce troisieme rapport de suivi sur I'EPT est
évident qu'l y a des bases solides pour une
compréhension commune. La question de la qualité
doit étre considérée compte tenu de la fagon dont les
différentes sociétés définissent le but de I'éducation.
En plus de ces deux objectifs principaux: le premier
est d'assurer le développe-ment cognitif des éléves;
la deuxieme de souligner que I'éducation encourage
le développement créatif et affectif afin qu'ils puissent
acquérir des valeurs et des attitudes qui leur
permettent d'étre des citoyens responsables. Enfin,
la qualité doit passer le test de I'équité comme un
systéme d'éducation qui est discriminatoire a
I'encontre d'un groupe particulier, que ce soit, ne
remplit pas sa mission.» (CConst. T-743/13, L.
Vargas)

Le devoir de I'Etat de réglementer les normes
minimales régissant la fourniture des services
éducatifs, est importante pour vérifier 'acceptabilité
éducative dans le cadre de la qualité dans un cas
particulier.

Fondée ces hypothéses de base, la tache de I'Etat
est composé d'assurer leur pleine conformité avec
le principe de progressivité el linterdiction de la
régressivité de la couverture des droits sociaux, tels
que l'éducation.

Enoutre, les instruments internationaux ratifiés parla
Colombie ont considéré que le concept d'éducation
acceptable implique: un contrdle adéquat et le suivi
de l'activité éducative, l'interdiction des chatiments
corporels et les traitements humiliants ou
dégradants, I'adoption de mesures pour assurer que
I'éducation est vue culturel aux minorités et de la
formation des enseignants.

7. LA PROTECTION DU DROIT A L'EAU PAR
L'ACTION DE PROTECTION DE DROITS
FONDAMENTAUX

La Cour constitutionnelle colombienne a porté sur
I'étude sur la viabilité de la protection judiciaire de
l'eau et considérant que la nature a une double
fonction de ['utilisation qui en est faite: droit
fondamental et au droit collectif méme temps.

La Cour estime dans les actions de tutelle si la
demande de protection est visée pour protéger le
droit a I'eau dans le sens général de protection de
I'action de tutelle ; sinon, la personne doit présenter
une action populaire consacrée dans la loi 472 de
1998 pour la protection d'un droit collectif.

La ligne jurisprudentielle sur le droit a I'eau peut étre
divisée en deux étapes. Dans une premiére étape
caractérisée par le traitement timide par la Cour
constitutionnelle, car il se trouve que I'eau n'a pas été
traitée comme un droit fondamental, mais comme un
élément essentiel pour la vie humaine élément qui
peut conduire a une violation du droit a la vie, la santé,
la santé publique et de la dignité.

Dans cette premiere période se trouve un groupe
d'arréts qui sont considérés comme représentatifs,
parce qu'elles traitent I'eau comme un élément
essentiel a la vie. La Cour souligne l'importance
du précieux liquide. lls sont des exemples de ce
groupe d'arréts: T-578/1992 MR Alejandro Martinez
Caballero, T-244/1994 MR Hernando Herrera
Vergara, T-244/1994 MR Hernando Herrera Vergara,
T-092/1995 MR Hernando Herrera Vergara et T-
379/1995 Antonio Barrera Carbonell.

Dans ces décisions, la Cour protege le droit au
service de |'eau, le droit a un environnement sain etle
droit a la santé publique, entre autres, comme un
moyen direct pour la protection de I'eau, mais elle ne
parle pas encore de droit fondamental. Dans les deux
derniers arréts, la Cour a protégé le droit fondamental
a l'approvisionnement d'eau potable pour la
consommation des plaignants et a ordonné la
construction d'aqueducs dans les municipalités de



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

Aipe (département du Huila) et Guaduas
(département du Cundi-namarca).

Dans une autre décision importante (arrét SU-
442/1997), la Cour a protégé le droit a la vie et a
I'approvisionnement d'eau potable. Cette décision a
été prise compte tenu linsuffisance des services
publics de I'aqueduc et d'égouts du quartier du Santa
Marte nommé Taganga.

La Cour a ordonné au gérant de I'Enterprise
Metroagua et au maire du Santa Marta d'engager la
construction d'une nouvelle station de traitement
d'eau potable pour le quartier.

Il est a noter qu'en dépit d'étre de l'action de
protection de droits collectifs I'utilisée parce qu'ils
sont des droits collectifs, la Cour a protégé le droit
parce que c'était une question de grand impact sur
une communauté.

Dans la seconde étape, la Cour fait un
développement beaucoup plus profond et direct du
droit & I'eau comme un droit fondamental. Cette
période peut étre située entre 2007 a 2013 et se
caractérise par la reconnaissance en tant que droit
fondamental autonome. Cependant, les faits de
l'arrét étaient similaires de l'antérieure époque.
(Acces al'eau comme un service public).

Le but de cette protection était de garantir a une
personne ou a la communauté l'acces a I'eau pour la
consommation humaine, ou dans le cas oU une
entreprise de services publics suspendre totalement
ou partiellement le service, et cette action affecte les
droits fondamentaux des personnes avec protection
constitutionnelle spéciale.

La Cour a dit que le droit a I'eau est une hypothése
fondamentale d'autres droits tels que le droit a la
santé et le droit a I'éducation. Aussi le droit a I'eau
fait partie du droit @ un environnement sain, et les
droits @ la protection de la diversité ethnique et
culturelle, étant donné que certaines communautés
autochtones et afro-colombiennes ont des liens
privilegiés avec la nature etl'eau.

La Cour a également protégé le droit fondamental a
I'eau a partir de trois points de vue: selon les garanties
minimales de la disponibilité, I'accessibilité, la qualité
etla non-discrimination dans la distribution.

La disponibilité du service public a l'eau est violée
dans les cas ou l'accés est nié di au manque du
paiement. Exemple de ce cas est l'arrét T-616/2010
MR Luis Ernesto Vargas Silva.

Le deuxieme cas, celui de l'accessibilité est violé
lorsqu'il empéche l'accés aux services nécessaires
et la fourniture de services d'eau adéquats dans
les cas ou l'entreprise d'eau refuse d'installer
ces connexions, ou quand imposent des colts
disproportionnés comme condition pour fournir
l'infrastructure des réseaux locaux. Ce fut le cas de
I'affaire T-279/2011 MR Luis Ernesto Vargas Silva
dans lequel la Cour a reconnu le droit fondamental a
I'eau potable.

Dans le troisiéme cas lié a l'aspect de la qualité,
celui-ci est violé lorsque I'eau n'est pas regue dans
des conditions chimiques et physiques acceptables.
Il'a été le cas décrit dans le jugement T-410/ 2003 MR
Jaime Cérdoba Trivifio.

La Cour constitutionnelle a également établi les
caractéristiques du droit fondamental a I'eau qui
peut étre spécifié comme suit:

- Il présente un lien avec d'autres droits
fondamentaux tels que la vie (CConst. T-567/12,
M. Gonzalez)

- II'peut avoir le caractere du droit fondamental ou
collectif (CConst. C 220/11, E. Montealegre)

- lIn'estpasundroitabsolu

- Le principe de limmédiateté (CConst. T-541/13,
J. Pretelt)

- Il s'agit d'un service public par I'Etat (CConst. T-
1089/11, L. Vargas)

- Le droit a un coté positif et négatif (CConst. T-
749/12, M. Calle)

Enfin, la non-discrimination dans la distribution
est justifiée dans les cas ou il n'existe pas de
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discrimination dans la distribution, de sorte que
toutes les personnes ont accés a des quantités
suffisantes du liquide.

De méme, dans un arrét récent, la Cour constitutio-
nnelle protege le droit fondamental a I'eau et de la
nourriture des peuples autochtones (groupe
ethnique de Dujos, Tamaz-Paez) lorsque la Cour a
protégé l'accés a l'eau de la réserve indienne
Paniquita. Ce groupe ethnique avait souffert la
violation de leurs droits a cause de la réglementation
d'une concession et la servitude d'écoulement des
eaux qui traverse la réserve indienne par une entité
environnementale publique.

Dans ce cas, la Cour a reconnu la violation du droit
fondamental a I'eau aux peuples autochtones et a la
nourriture en tant que l'entité publique empéchait
l'accés al'eau.

Cette décision de la Cour est importante parce que
c'était la premiére fois qu'un arrét protégeait le droit
fondamental a I'eau des communautés autochtones
ainsi le droit a la nourriture. La restriction d'alimenta-
tion faite par l'organisme de I'Etat avait empéché la
pleine jouissance de I'eau et le développement des
activités agricoles des communautés autochtones
affectantleur droit a une alimentation adéquate.

Ces décisions jurisprudentielles de la Cour Constitu-
tionnelle montrent son souci de protéger le droit a
l'eau malgré la non-existence d'une disposition
constitutionnelle spécifique qui prévoit ce droit
fondamental.

En conclusion, on doit affirmer que I'eau potable est
un droit fondamental reconnu par la Cour, qui fait
partie du noyau dure du droit a la vie avec dignité
lorsqu'ils sont destinés a laconsommation humaine.

Dans le méme sens, alors, la Cour a jugé que le droit
a l'eau peut étre protégé par la tutelle quand elle
contribue a la vie, la santé et la sécurité des gens,
mais ce n'est pas fondamental quand il est destiné a
d'autres activités, telles comme la ferme ou terre
inhabitée.

CONCLUSIONS

Les droits économiques, sociaux et culturels en
Colombie se trouvent & un haut degré de
développement malgré les multiples difficultés
sociales et de budget du pays. La croissance de la
jurisprudence constitutionnelle de la Cour
Constitutionnelle a été formidable.

Le juge colombien est devenu un créateur et
protecteur de droits sociaux, ce qui auparavant était
une affaire exclusivement politique. Il existe des
conditions difficiles en Colombie pour obtenir une
justice sociale efficace. La pauvreté, unie a
l'isolement géographique de la population
campagnarde, en plus des conflits armés internes,
sont les conséquences de la intromission du juge
constitutionnel dans la matérialisation de droits
sociaux.

Toutefois, cet aspect sur les droits sociaux et leur
protection conséquente par les juges au moyen
d'actions constitutionnelles doit &tre mis en évidence.
Cette position des juges a donné lieu a des
confrontations avec le secteur politique qui ne voit
pas d'un bon ceil I'«interférence» de fonctionnaires
d'une autre branche dans des affaires qui relevaient
exclusivement de I'exécutif et du législatif. Mais la
tache protectrice de la Cour Constitutionnel
colombien se poursuit.
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RESUMEN

Este articulo hace una exposicion de la actualidad sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo en
Alemania, asi como el debate que constantemente se ha dado en los distintos aspectos de la actualidad tanto
juridica como politica alemana. De igual manera se realiza un comparativo desde los conceptos y libertades
otorgadas por la Constitucion de Weimar de 1919y la Ley Fundemental de Bonn del 49.

PALABRAS CLAVES

Corte Constitucional de Alemania; Derechos de los homosexuales en Alemania; Matrimonio homosexual;
Principio de igualdad.

RESUME

Le débat sur le mariage homosexuel en Allemagne est développé dans cet article a partir de I'analyse de
I'actualité juridique et politique de ce pays. L'approche académique est faite dans la perspective de I'égalité des
droits des couples de méme sexe d'apres l'analyse juridique du travail du Parlement et de la Cour
Constitutionnelle allemande. De méme, une comparaison est faite a partir des concepts et libertés conférés par
la Constitution de Weimar de 1919 etla Loi fondamentale 49.

MOTS CLES

Cour Constitutionnelle allemande; Droits des homosexuels en Allemagne; principe d'égalité; mariage
homosexuel.

INTRODUCCION

Si sus antepasados no hubieran salido de Alemania, James Obergefell probablemente nunca hubiera conocido
a John Arthur'. Y aun suponiendo que el destino se encuentra todavia en su camino, él no se habria casado en
su pais. El matrimonio no esta abierto a aquellas personas del mismo sexo en Alemania. Desde hace quince
anos, el Parlamento y la Corte Constitucional, han asegurado un estatus legal a las parejas homosexuales.

* Este estudio fue parte del expediente sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo presentada en AlJC-XXX, 2014.
1 - Por supuesto, mas radicalmente, si los antepasados de James Obergefell no habian salido de Alemania, James Obergefell no
existiria.
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La Republica Federal de Alemania es uno de los
Estados cuya Constitucion menciona explicitamente
el matrimonio. En el marco del primer parrafo del
articulo 6 de la Ley Fundamental, "el matrimonio y la
familia estan bajo la proteccidn especial del Estado”.
El debate sobre la situacion juridica de las parejas
del mismo sexo, por lo tanto, se centra en la interpre-
tacion de esta declaracion, y de dos aspectos. Lo
primero que se tradujo en una serie de sentencias de
la Corte Constitucional Federal, es si la "proteccién
especial" del matrimonio se opone a la creacion de
un instrumento que da a las parejas homosexuales
los mismos derechos que los «cdnyuges». La segun-
da doctrina, més limitada, se refiere al término "matri-
monio": s Puede incluir alas parejas del mismo sexo?

1. MATRIMONIO HETEROSEXUAL Y ALIANZA
HOMOSEXUAL: SEPARADOS PERO IGUALES

La igualdad de derechos para las parejas
homosexuales es el trabajo en conjunto entre el
Parlamento y la Corte Constitucional. La primera,
desencadena el proceso y la segunda aporta al
término. En 2001, una ley para "poner fin a la
discriminacion de las personas del mismo sexo"
permite que estas parejas proporcionen un marco
juridico para su relacion. Con este fin, se cred un
nuevo instrumento, con el nombre de "sociedad de
vida registrada" (eingetragene Lebenspartnerschatt,
a continuacion: "Asociacion”), abierto sélo a las
parejas del mismo sexo y que les dio algunos de los
derechos que disfrutan las parejas casadas’. Los
gobiernos de los Estados federados de Sajonia y
Baviera demandaron ante la Corte Constitucional
con el fin de que ella otorgue un control abstracto de
esta ley. Ella fue justada conforme a la Constitucién
del 17 de julio de 2002. La Corte, en particular,
desestimo el argumento segun el cual la "proteccion
especial" del matrimonio mencionada en el
articulo 6 implicaba la obligacion de limitarse a cierta
distancia del régimen que podria beneficiar a otras
comunidades (Abstandsgebot). Defendida por un

numero de autores citados porla Corte, y retenida por
eljuez Haas en un voto disidente, este razona-miento
considera que la Constitucion ordena favore-cer el
matrimonio y por lo tanto, en desfavorecer las otras
“formas de vida". Para la mayoria de los jueces, sin
embargo, el articulo 6 sblo requiere proteger el
matrimonio, y no discriminar otras formas de unién. El
aspecto "especial" de proteccion simplemente es que
so6lo el matrimonio esta previsto en la Constitucion”.

El articulo 6 prohibe al legislador interferir con la
libertad de casarse, o colocar el matrimonio en una
posicion desfavorable. Pero la nueva asociacién
solo puede desarrollarse para tales efectos cuando
no se aplica a las parejas heterosexuales. No hay
competencia entre el matrimonio y la asociacion, ya
que estan destinados a parejas diferentes. La nueva
ley no puede tener ninguna consecuencia perjudicial
para el matrimonio. Ademas, dijo la Corte que "el
articulo 6 no impide que el legislador pueda apoyar
las parejas homosexuales en sus derechos y
obligaciones iguales alos de los esposos".

Alentados de esta manera, el legislador ha
completado en el afio 2004 el régimen de asociacion
mas cercano al de matrimonio’. Una serie de
derechos, sin embargo, se mantuvo reservada para
los conyuges. En primer lugar, la Corte Constitucional
considerd que esto viola el principio de igualdad
consagrado en el articulo 3 de la Ley Fundamental‘
que fue justificada por el articulo 6. En una serie de
decisiones, abandon6 este razonamiento y goberno
la mayor parte de estas distinciones contrarias al
principio de igualdad. Asi, la Corte ordené al
legislador acabar no solo con el régimen de las
diferencias entre los conyuges y parejas en relacion
con las pensiones de los funcionarios, sino también
con el impuesto sobre sucesiones y donaciones, el
pago de un tratamiento adicional a los funcionarios
en las parejas, los derechos de transferencia de la
propiedad, adopciones sucesivas, y el impuesto
sobre larenta.

2 - Ley del 16 de Febrero de 2001: 'Ley para terminar con la discriminaciéon que enfrentan las comunidades homosexuales:

asociaciones'.

3- Actaderevisionde laley de unidn civil del 15 diciembre 2004, en vigencia desde el 1 de enero de 2005.
4 - Articulo 3, parrafo 1: "Todos los seres humanos soniguales ante laley".
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En todos estos casos, la Corte recuerda que el
principio de igualdad prohibe el trato diferencial de
las personas que se encuentren en una situacion
similar. Sélo las diferencias suficientemente grandes
en una misma situacion y una relacion racional con
la normativaimpugnada permiten la discriminacion.

Esto es particularmente dificil de justificar cuando se
extrae de ciertos criterios enumerados en el parrafo
tercero del articulo 3 de la Ley Fundamental. Esta
disposicién prohibe en efecto la discriminacion
que se fundamenta en determinados factores, como
el género, puntos de vista religiosos o "raza".
Ciertamente, la orientacion sexual no aparece entre
los criterios. Los jueces, sin embargo, consideran
que es muy estrecha y hacen hincapié en que se
encuentra entre las prohibiciones de discrimi-
nacion contenidas en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (articulo 21).
Por otra parte, si el Parlamento ha renunciado a
mencionar explicitamente la orientacion sexual en
una revision de la Constitucion en 1993 con el
argumento de que la jurisprudencia constitucional ya
se ha presentado sobre la base del parrafo primero
del articulo 3, este tipo de discriminacion requiere un
control exigente como se deduce del tercer parrafo.
La discriminacion basada en la orientacion sexual
esta sujeta a un estricto control. Sin embargo, el
régimen desfavorable de esta alianza, se une
bien con este articulo. La Corte no posee mucho
entusiasmo a la hora de sustentar, siendo defendida
por algunos autores, argumentando que la distincién
entre el matrimonio y la asociacion es independiente
de la orientacién sexual. Ciertamente, un hombre
heterosexual puede casarse con una mujer, asi
como un heterosexual puede aliarse con otro
hombre. Este razonamiento es, sin embargo

"demasiado formal" y no coincide con la realidad. La
eleccion de un matrimonio o pareja no es distinguible
de laorientacion sexual.

Cualquier diferencia de trato entre la asociacion y el
matrimonio, es por tanto objeto de un control muy
minucioso. Contrariamente a la opinion defendida
por varios autores, algunos muy hostiles a la
concesion de derechos legales a los homosexuales’,
la proteccion especial del matrimonio mencionada en
el articulo 6 no es suficiente por si sola, para justificar
tal discriminacion. Esta disposicion autoriza al
Estado para favorecer el matrimonio con relacién a
otras comunidades de personas menos estrecha-
mente relacionadas. Pero ella no permite una
discriminaciéon de una asociacion, que como el
matrimonio, es una responsabilidad legal mutua
prevista para durar. Las dos situaciones son
comparables, y lainfraccion del principio de igualdad,
por lo tanto, requiere una justificacién sélida que se
adhiere a la diferencia entre el matrimonio y la
asociacion. Pero como la unica diferencia entre los
dos instrumentos se ata ala combinacion de sexos, la
Corte no puede identificar ninguna evidencia que
justifique las metidas litigiosas en cada una de estas
sentencias.

En particular, la posibilidad biologica de una pareja
heterosexual para producir descendencia, no
justifica un trato diferente de la asociacion. Para
algunos autores, el matrimonio esta protegido,
ya que permite la reproduccion. Poco importa si
los conyuges pueden o desean tener hijos: la
Constitucion protege de manera general el "potencial
reproductivo” del matrimonio’. Sin embargo, al
contrario de lo establecido en el articulo 119 de la
Constitucién de Weimar que definia el matrimonio

5 - Articulo 3, parrafo 3 “Ninguna persona podra ser perjudicado ni favorecido a causa de su sexo, parentesco, raza, idioma, patriay
origen, creencias, convicciones religiosas o politicas. Nadie podra ser discriminado debido a su discapacidad”.

6 - Véase especialmente Cristiano Hillgruber "Anotacién”, art. cit., p. 42, que el articulo 6 excluye la aplicacién del articulo 3: ninguna
alegacion sobre el tratoigual ala que se atribuye al matrimonio es constitucionalmente aceptable. La prohibicién de la discriminacion
por orientacion sexual, finamente afiade Hillgruber es una probable causa inconstitucional a la penalizaciéon de la pedofilia (ibid., P
43, nota 12). En un articulo que tenia algin impacto, Hillgruber suena la alarma y centra la persecucion a las qu somete el lobby
homosexual, con laayuda del estado, la minoria que todavia creen que la homosexualidad es anormal y amoral. Cristiano Hillgruber, "
¢Donde estdlalibertad de los demas?" Frankfurter Zeitung Allgemeine 20 de febrero de 2014, www.faz.ner.

7 - Ver Glnter Krings, "A partir de la diferenciacidon de la oferta a la prohibicidn de la diferenciacion - Pareja de supervivencia
registrada" , Derecho Administrativo de Nueva Zeitscbrift de 2011, p. 27; Gunthery Dietrich Gade Christoph Thlele, "el matrimonioy
launidnregistrada", art. cit., p. 144, con referencias adicionales.
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como "el fundamento de la vida familiar, la preserva-
cion y el crecimiento de la nacion™, el articulo 6 de la
Ley Fundamental no prevé tal relacién. El matrimonio
es distinto de la familia; los conyuges no estan
disefiados principalmente como padres potenciales.
El quinto parrafo del articulo 6 demuestra que: "la ley
debe garantizar que los hijos naturales tengan las
mismas condiciones que los hijos legitimos con
respecto a su desarrollo fisico y moral y su estatus
social".

Por otra parte, mas que exigir una discriminacion, el
interés superior del nifio exige la igualdad de trato
entre el matrimonio y la asociacion. En la sentencia
sobre adopciones sucesivas, la Corte considerd que
el nifio adoptado por una pareja de asociados es
inconstitucionalmente objeto de discriminacion en
relacion con los nifios adoptados por una pareja de
esposos. Lejos de justificar un trato diferente, el
bienestar del nifio exige la apertura de esta técnica
de adopcién a los asociados. La mayoria de los
estudios, considera la Corte, desmiente la tesis
segun la cual un hogar homosexual seria perjudicial
para el nifio. Al igual que el matrimonio, la asociacién
se adapta perfectamente a la creaciéon de una
situacion parental y ala fundacion de una familia.

Si el articulo 6 permite al Estado favorecer el
matrimonio por encima de otras relaciones, éste no
autoriza poner en desventaja la asociacion, ya que
corresponde a una situacion similar que se distingue
unicamente por la combinacion de los dos sexos. A
traves del principio de igualdad garantizado en el
articulo 3 de la Constitucion, a los compafieros
sentimentales se les han concedido los mismos

derechos que a los cdényuges. Ademés de la
adopcién conjunta, la apertura a las parejas del
mismo sexo parece inevitable’; sdlo quedan
diferencias anecdoticas que subsisten todavia y
estan destinadas a desaparecer”. Muchos autores,
tanto a favor como en contra a esta jurisprudencia,
son bastante criticos con el razonamiento del
Tribunal. En efecto, si el articulo 6 permite fomentar el
matrimonio pero no a las comunidades de vida
similares en desventaja, parece privada de todo
sentido. El principio de igualdad, previsto en el
articulo 3, excluye por si solo discriminar entre
situaciones similares. Mas que otorgar a los asocia-
dos una proteccion idéntica a la del matrimonio por
medio del principio de igualdad, la cuestion se
centraria en incluir simplemente el dominio protegido
enelarticulo6.

2.;UN “MATRIMONIO” HOMOSEXUAL?

Garantizando el matrimonio, el articulo 6 de la
Ley Fundamental pone en lugar lo que la doctrina
Alemana llama un "derecho fundamental caracteri-
zado por normas" (normgepragtes Grundrecht).
Asi como la propiedad (articulo 14) y la asociacion
(Articulo 9), el propésito de esta disposicidon es
un conjunto de normas juridicas. Si es posible
expresarse 0 ir y venir independientemente de la
existencia de normas juridicas, no es posible
casarse 0 ser propietario por fuera del derecho.
Gertrude Libbe-Wolff distingue asi las "libertades
naturales" de las "libertades constituidas por el
Estado", de la misma manera que John Searle
oponia las reglas "normativas" a las reglas
“constitutivas”.

8- El Articulo 119 de la Constitucién de Weimar dice: "el matrimonio como la base de la vida familiar y la preservacion y propagacion
delanacién bajo la proteccidn especial de la Constitucidn. Se basa en laigualdad de los sexos”.

9 - La prohibicién de la adopcién conjunta de un nifio por los dos compafieros parece estar suspendida: la motivacién de la sentencia
relativa a la adopcion sucesiva deberia conducir légicamente a su inconstitucionalidad. Ver Frauke Brosius-Gersdorf" Laigualdad y la
union civil " El derecho de familia y El proceso de derecho de familia, 2013, p. 170. En enero de 2014, la Corte Constitucional evité
decidir este punto al declararlo inadmisible por no estar suficientemente fundamentado sobre la pregunta que le fue dirigida por un
tribunal (BVerfG 23 de enero de 2014, 1 BVL 2/13). Unos dias mas tarde, un tribunal de apelaciones reconocié la adopcién comun
realizada en los EE.UU. por un par de mujeres casadas en California, segun el Tribunal, una adopcién comun esta siendo prohibida en
Alemania, ya que no es fundamentalmente contraria al orden publico aleman (OLG Schleswig 27 de enero de 2014, Nueva Revista de
Derechode Familia 2014, 480, sefiala Tann).

10 - Pocas disposiciones legales que se refieren Unicamente a conyuges estdn pendientes de una correccidn por el legislador. Un
escritor menciona como ejemplo un articulo de la Ley de explosivos.
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El campo de aplicacion del articulo 6 de la Ley
Fundamental depende del legislador, que es
competente para dar forma al matrimonio. El
parlamento no dispone, sin embargo, de una libertad
total para definir el matrimonio: de acuerdo con la
doctrina y la jurisprudencia alemana, la Constitucién
le impone el cumplimiento de ciertos elementos
de algunos "principios estructurales esenciales".
La controversia doctrinal sobre la apertura del
matrimonio a las parejas del mismo sexo se centra
en la cuestion de saber si la diferencia de los
sexos constituye uno de estos elementos esenciales.
Con ésta afirmacion, una revisién de la Constitucién
es necesaria. De lo contrario, una simple ley es
suficiente.

Elarticulo 119 de la Constitucién de Weimar mencio-
naba la naturaleza heterosexual del matrimonio, en
el que aseguraba que éste se apoyaba sobre "la
igualdad en derecho de los dos sexos". El articulo 6
de la Ley Fundamental, por el contrario, no contiene
ningun detalle en este sentido. Por supuesto, no hay
duda de que los autores de la Constitucién de 1949
no preveian un momento en que dos hombres o dos
mujeres pudieran casarse. Ala época de laredaccion
de la Ley Fundamental, los actos homosexuales
entre hombres también estaban expuestos a una
pena de prision, en virtud del famoso articulo 175 del
Cadigo Penal, que no fue derogado hasta 1994. En
1957, la Corte Constitucional juzgaba que dichos
actos eran generalmente percibidos como una
violacion manifiesta a las buenas costumbres'. En
2013, en la sentencia relacionada con las adopcio-
nes sucesivas, citaba este precedente, para sefialar
a qué punto la percepcion social de la homosexua-
lidad habia cambiado. Sin embargo, la Corte nunca

ha renunciado a mencionar la diferencia de sexos
entre los elementos estructurales del matrimonio,
quedando fuera de la disposicion del legislador. En
1959 como en 2002, ella define el matrimonio como
“la union de un hombre y una mujer en el marco de
una comunidad de vida decidida libremente, prevista
para durar, y en la que esta involucrado el Estado"
en la jurisprudencia de Karlsruhe, el matrimonio,
en el sentido del articulo 6, queda reservado para
heterosexuales”.

Dentro de la doctrina alemana, son pocos los que
defienden un "Originalismo" radical, en virtud del cual
la solucidn de un problema de derecho constitucional
deberia ser buscada en las apreciaciones putativas
de los autores de la Ley Fundamental”. Sélo, tal vez,
Christian Hillgruber parece sugerir un enfoque de
este tipo durante un debate llevado a cabo en 2013
en el Congreso de los profesores de derecho
pUblico”. La mayoria de los autores consideran mas
bien que una transformacion de las apreciaciones
sociales frente al matrimonio y las parejas homo-
sexuales, se podria llegar a cambiar el "significado”
del articulo 6. El criterio de las diferencias de sexos
cesaria si deja de ser un elemento esencial del
matrimonio, para ser entregado a disposicion del
Parlamento. El concepto de "cambio constitucional
(Verfassungswande) se emplea generalmente en
relacion con este fendmeno. El debate adquiere un
giro empirico. Algunos argumentan que la diferencia
sexual siempre es considerada en la sociedad como
condicion estructural del matrimonio, mientras que
otros aseguran que este no es el caso. El problema
es que, como a menudo ocurre con los juristas, estas
afirmaciones con pretension descriptiva no se
apoyan sobre ninguna investigacion empirica”.

11 - Elmismo afio, los cines alemanes estaban planeando el nuevo trabajo de VeitHarlan, de Anden du Undich (§ 175). El estreno de la
pelicula fue rechazada inicialmente por el érgano de censura, de que no era lo bastante hostil a los homosexuales. La version revisada
retrata la homosexualidad como un peligro para algunos hombres jévenes amenazados por los amantes del arte moderno perversos
ylaculturagriega.

12 - ElTribunal de Justicia ha reconocido el matrimonio homosexual como un caso excepcional. Una ley presentada a la disolucion de
un matrimonio anterior cambiando el estado civil de una persona que habia sido objeto de una operacidn de cambio de sexo. La Corte
dictamind en 2008 que esta disposicion viola el articulo 6 y el derecho general de la personalidad. BverfGE 121, 175. Un matrimonio
contraido entre un hombre y una mujer, por tanto, puede continuar después de uno de los conyuges ha cambiado de sexo.

13-En palabras de Jack Balkin, seria para estos autores para buscarla" Aplicacion original esperada."

14 - En esencia, Hillgruber explica que las parejas homosexuales no son un fendmeno nuevo. Que ya existian en 1949. El Tribunal
Constitucional no sustituye su propia evaluacion fue la de los autores de la Constitucion. Una enmienda constitucional debe ser un
requisito legal para traducir los nuevos disefios sociales.

15 - Gade y Thiele, por ejemplo, se basan casi exclusivamente en los articulos de los abogados, que no son sin embargo los mas
certeros paraidentificar las concepciones sociolégicas dominantes.
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Esta controversia parece poco fructifera: cada una
segun sus preferencias, considera que la diferencia
de los sexos constituye o no un criterio "esencial” del
matrimonio. Otro enfoque, que no es completamente
desconocido para la Corte Constitucional es de
tomar en serio el caracter "constitutivo" (en el sentido
de Searle) del articulo 6. El estado de las concep-
ciones sociales frente al matrimonio homosexual
es un tema que emerge de una apreciacion politica
del legislador, pero que no se relaciona con la
interpretacion constitucional. El articulo 6 permite
muy libremente al Parlamento determinar las
expectativas de la sociedad, y donde sea nece-
sario, seguirlas”. Esta disposicion reenvia alaleyla
tarea de definir el matrimonio, que es una nocion
intrinsecamente juridica. Su apertura a homose-
xuales no esta prohibida ni exigida por la Constitu-
cion; se deja ala discrecion del legislador.

Ciertamente, el articulo 6 establece todavia un
marco para el desarrollo legislativo del matrimonio.
Sin embargo, se puede considerar que es mucho
mas amplia que los limites establecidos por la Corte
Constitucional, que se atan a los "principios estruc-
turales esenciales" salidos de "la forma de vida
preexistente" en la reglamentacién del matrimonio.
Estos limites mas bien se derivan del lenguaje
ordinario. El legislador no sabria calificar como
"matrimonio" un contrato de trabajo o una asociacién
deportiva. Sin embargo, el articulo 6 no impide que el
legislador un dia designe una forma de unién de
varias personas, una union temporal, 0 un poco mas
probable, la unién de dos personas del mismo sexo.
De tales evoluciones legislativas no operarian un
"cambio de sentido" de la Ley Fundamental”, en el
hecho de que ésta atribuye justamente la definicién
de matrimonio al legislador. Ellos no constituyen
ninguna "mutacion constitucional”, ya que ellas
intervendrian en el seno de un marco de repente
abierto para tales modificaciones.

Si el Parlamento venia de abrir el matrimonio a las
parejas del mismo sexo, la Corte Constitucional no
deberia por tanto, oponerse sobre el fundamento del
articulo 6 a una tal medida. La decision sobre las
adopciones sucesivas lo evidencia. El Tribunal
considera que los "padres" que se mencionan en el
parrafo segundo del articulo 6" incluyen padres del
mismo sexo: “desde que la ley reconoce la relacién
juridica de dos personas del mismo sexo, éstos
deben ser también considerados como padres en el
sentido de la Constitucién”. La Corte hace hincapié
en el texto de la Ley Fundamental, que evoca
simplemente a los "padres"”, no a "padre y madre".
Otra configuracion era impensable en la época de la
redaccion de la Constitucion: padres del mismo sexo
superaban el entendimiento. Pero el hecho es que el
texto de la Constitucion no excluye esta posibilidad.
Este razonamiento parece perfectamente aplicable
al matrimonio.

En pocas palabras, el matrimonio es un concepto
juridico cuya definicion depende del legislador. El
texto de la Constitucién no limita este poder, y la
opinién que tienen del matrimonio los ancianos
reunidos durante el verano de 1948 en una isla en el
lago Chiemsee no tiene ningun tipo de relevancia
juridica”. La Constitucion no prohibe al legislador
abrir el matrimonio a personas del mismo sexo. Pero
hay que ser conscientes, sin embargo, que dicha
medida no tendria ningun efecto juridico real: no
queda mas que "pocas diferencias" entre los
regimenes juridicos del matrimonio y la asociacion, y
las que quedan estan condenadas a desaparecer.

Aparte del aspecto simbdlico, los efectos de la
introduccion del matrimonio homosexual en la
legislacion alemana serian esencialmente sensibles
dentro de la dogmatica, es decir, el método seguido
para controlar el respeto de los derechos fundamen-
tales. Las uniones homosexuales estarian directa-

16 - Cuando se refiere a los derechos de las minorias, un legislador claramente evita buscar una satisfaccion sistematica a las
preferencias de las mayorias. Un cierto nimero de disposiciones constitucionales también sirven para evitarlas.

17 - Una disposicidn constitucional puede conocer una sensacién de cambio cuando los nuevos hechos, no previstos, surgen en su
campo, o cuando los hechos conocidos aparecen en una nueva luz en una evolucién general.

18 - La crianza y educacion de los nifios es el derecho natural de los padres y una obligacion que incumbe ante todo a ellos. La
comunidad Estado debera supervisar lamanera en que se desempefian estas tareas.

19 - Sabemos que antes del proyecto de ley organica fue preparado en la Isla de Herrenchiemsee en agosto de 1948 y tuvo una gran

influenciaen el texto final.
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mente protegidas por el articulo 6, ademas de
disfrutar las garantias de la igualdad de matrimonio a
través del articulo 3. Pero este detalle, ciertamente,
atrae mas la atencion de un pufiado de profesores de
derecho como principales interesados™.
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RESUMEN

Uno de los temas mas recurrentes dentro de los estudios del Derecho Constitucional, lo es sin duda, el estudio
de los derechos fundamentales, entendidos como aquellos derechos del hombre por medio de los cuales la
persona, en los diversos &mbitos de su vida, encuentra amparo y proteccidn constitucional. Dentro de la amplia
gama de derechos fundamentales existentes, se considera el derecho a la vida como el mas trascendental,
pues mediante éste se podran disfrutar plenay juridicamente los demas. Por ello, este derecho constituye para
los ciudadanos una garantia donde el sistema juridico y politico se orientara hacia el respeto y proteccion de la
persona humana. El derecho a la vida se protege por la Constitucién ecuatoriana en el articulo 66, apartado
primero, al expresar que se garantiza y reconoce a las personas el derecho a la inviolabilidad de la vida, y no
habra pena de muerte; por lo que no cabe duda alguna que su reconocimiento constitucional, forma a su vez, la
propia garantia que asegurara su ejercicio. En la investigacion se realiza un andlisis juridico del aborto, la
eutanasia y la pena de muerte a partir de la regulacion que en la Constitucién de 2008 se ofrece ante tales
situaciones que ponen en riesgo la vida como derecho fundamental. Su principal resultado esta dado por el
andlisis juridico del derecho ala vida, en pos de lograr una verdadera proteccion de este derecho, no solo desde
una perspectiva constitucional, sino también, civil y penal.

PALABRAS CLAVE

Aborto, derechos fundamentales, eutanasia, muerte, persona, vida.

ABSTRACT

One of the most recurrent topics in the study of Constitutional law, without a doubt, is the study of fundamental
rights, understood as those rights in which the person finds refuge and constitutional protection. Within the wide

range of the existent primary rights, the right to life is considered the most significant because through it, people
will be able to fully and legally enjoy all other rights. For this reason, the right to life represents a guarantee within

*-Setratade unarticulo de reflexién terminado desde un enfoque analitico, critico e interpretativo sobre un tema especifico.
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alegal and political system guided by the respect and protection of the individual. The right to life is protected by
the Ecuadorian Constitution in article 66 section one, when expressing that the right to the inviolability of life is
guaranteed and recognized thus rejecting the use of death penalty. That is why there is no doubt that its
constitutional recognition, constitutes at the same time the guarantee to ensure its exercise. In this research, a
juridical analysis of abortion, euthanasia and the death penalty is carried out according to the 2008 constitutional
regulation offered for such situations in which the fundamental right to life is at risk. The legal analysis regarding
the right to life yields the research's principal results with the purpose of achieving the true protection of this right,

notonly from a constitutional perspective but also from a civil and judicial one.

KEY WORDS

Abortion, death, euthanasia, fundamental rights, life, person.

INTRODUCCION

Cuando se piensa en los derechos del hombre y del
ciudadano, asi como cuando se habla de derechos
humanos, fundamentales o de la personalidad, todos
giran en torno al mismo nucleo central: la esencia,
naturaleza y existencia de la persona humanay los
derechos que derivan de tal condicion.

En la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas
sobre los derechos humanos celebrada en Viena
en junio de 1993, la comunidad internacional reiterd
su convencimiento de que estos derechos constitu-
yen un todo interrelacionado e interdependiente,
universal e indivisible.

Los distintos ordenamientos juridicos tienen la
obligacién de hacer de los derechos una realidad
para todos mediante actividades de proteccion y
fomento que abarquen todos los &mbitos normativos.
El reconocimiento por las Constituciones de los
derechos fundamentales se inserta en la logica del
constitucionalismo mas reciente, en el que confluye
|la tradicion liberal de los derechos de libertad, junto a
las aportaciones de la tradicion socialista. Ambas
influencias aparecen hoy en el marco del Estado
social y democratico de derecho, como dos ambitos
que lejos de excluirse, se complementan.

Lo anteriormente expuesto significa que los
derechos fundamentales son aquellos que
pertenecen al &mbito individual y de la vida privada

de las personas y que requieren en mayor 0 menor
medida la intervencion de los poderes publicos a fin
de asegurar el efectivo ejercicio por sus legitimos
titulares.

Los derechos fundamentales son parte de la
constitucion, y por ello, tienen la mas elevada
jerarquia entre todas las normas del pais. Estan
investidos de una enorme proteccion e inviola-
bilidad legal, y se definen como aquellos derechos
subjetivos que corresponden a todos los seres
humanos.

Dentro de todos los derechos humanos existentes y
reconocidos en la Constitucion de Ecuador, se
dedicara esta investigacion al estudio del derecho a
la vida, por considerarse el derecho mas importante
del hombre, del cual dependen el resto de los
derechos, pues sin éste, los demas carecerian de
sentido; por eso se afirma que el derecho a la vida es
condicion sine qua non para la existencia de los
demas derechos. Sin duda alguna, la tarea mas
importante de todos es asegurar a cada persona
sobre la tierra el derecho a la vida. En las famosas
Siete Partidas que nos dejo Alfonso X el Sabio, se
dice que: “quien me priva de la vida, me priva de mis
demas derechos’”.

El derecho a la vida se reconoce subjetivamente por
primera vez en el articulo tercero de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, y
apenas 24 horas antes, el 9 de diciembre de 1948,
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la Asamblea General aprob6 la Convencion para la
prevencion y sancion del delito de genocidio, y dos
afios después se reconoce en la Convencién de
Roma sobre los derechos del hombre.

La vida es el bien juridico constituido por la
proyeccion psiquica del ser humano, de desear en
todos los demas miembros de la sociedad una
conducta de respeto a su subsistencia (Gonzalez,
1989).

El reconocimiento de este derecho varia en
dependencia de la legislaciéon que tomemos como
referencia. Asi, por ejemplo, en Espafia no se
reconoce el aborto, mientras que en otros paises
como Holanda, al igual que en algunos estados de
los Estados Unidos y en Australia, se regula la
eutanasia.

En tal sentido, la Constitucion ecuatoriana de 2008
reconoce el derecho ala vida en el articulo 66 primer
apartado, precepto que esta estrechamente
relacionado con el articulo 45 del propio texto
constitucional, cuando en el primer inciso establece:
“El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido
el cuidado y proteccion desde la concepcion”.

El Codigo Organico Penal integral protege también el
derecho a la vida en el capitulo segundo titulado:
‘Los delitos contra los derechos de libertad” en su
Secciéon Primera denominada delitos contra la
inviolabilidad de la vida.

El derecho a la vida no se puede enajenar, ni renun-
ciar, ni ceder, pues de alli proviene su verdadera
esencia, y en caso que pudiera enajenarse, renun-
ciarse o cederse, se perderia su naturaleza distintiva.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, como en
casi todos, se niega la posibilidad de considerar
los derechos fundamentales con caracter absoluto,
en tanto se le reconocen a los derechos ciertas
limitaciones. La regla anterior se aplica al derecho a
la vida como derecho fundamental, y por ello, en
Ecuador no se admite ni el aborto, ni la eutanasia, ni
la pena de muerte.

El principal objetivo que tiene la investigacion es
fundamentar los presupuestos tedricos y legales
de los derechos fundamentales, y en especial el
derecho a la vida en el ordenamiento constitucional
ecuatoriano.

Para darle cumplimiento al objetivo planteado, se
utilizaron como métodos de investigacion como el
historico-logico, exegético—analitico, juridico
comparado Y la técnica de investigacion ‘anélisis de
documentos’. El trabajo se ha desarrollado teniendo
en cuenta el tratamiento doctrinal y legal que se
le brinda a la vida en el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.
DEFINICION Y CARACTERIZACION

La definicion de los derechos fundamentales, aunque
pudiera parecer una cuestion de rutina tedrica
—precisamente por la importancia que ocupan para
la sociedad y las personas— se convierte en una
temética de extraordinaria importancia que los
ordenamientos juridicos constitucionales deben
tutelar.

Sin embargo, no existe uniformidad a la hora de
definirlos, pues algunos los denominan ‘derechos del
hombre', otros 'derechos humanos' y otros 'derechos
de la persona humana'; no obstante, en todos los
casos, su contenido siempre gira en torno a la
consideracion de que solo el hombre puede ser titular
de derechos, sean cuales fueren, si bien tienen a su
favorla practica de su uso.

En este caso, resulta conveniente utilizar el término
derechos fundamentales, pues es la denominacion
que ofrece la Carta de las Naciones Unidas de 1945,
la Constitucion Espafiola de 1978, y otras normas
nacionales e internacionales.

Resulta una cuestion real, que el término derechos
fundamentales es relativamente de reciente
aparicién, pues la expresion droits fundamentaux
aparece en Francia hacia la década de 1770, en el
marco del movimiento politico, ideoldgico y cultural
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que condujo a la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789. Su formulacion
juridico-positiva en los textos constitucionales no
fue expresa hasta que el constitucionalismo aleman
-identificdndolo como Grundrechte- 1o acufara
inicialmente en la Constitucion de Frankfurt en
1848, rescatandolo luego en la Constituciéon de
Weimar (1919) y definitivamente en la Ley Funda-
mental de Bonn (1949). Para el constitucionalismo
latinoamericano su incorporacion es un legado de la
impronta del constitucionalismo cubano, toda vez
que fue la Constitucion cubana de 1940 la pionera en
suempleo (Pérez Lufio, 1994).

Resulta valido sefialar, que el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales no
comienza sino hasta las dos primeras décadas del
siglo pasado, como consecuencia de las repercu-
siones internacionales de la Revoluciéon Socialista
en Rusia, y de la crisis ocasionada por el capita-
lismo liberal. Empero, no debe omitirse el impacto
provocado por la Declaracion soviética de Derechos
del Pueblo Trabajadory Explotadoen 1918.

Es unarealidad, que desde los primeros textos inter-
nacionales, estos se pronunciaban por la igualdad.
Un ejemplo de ello lo constituye la Declaracion
francesa de 1789 que en su primer articulo reconoce
que los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derechos (Sanchez Viamonte, 1956).

Por otra parte, la Enciclica de Juan XXIIl “Pacem in
Terris” del 11 de abril de 1963 plantea:

En toda convivencia humana bien ordenada y
provechosa hay que establecer como fundamento
el principio de que todo hombre es persona, y que,
por tanto, el hombre tiene por si mismo derechos 'y
deberes que dimanan inmediatamente y al mismo
tiempo de su propia naturaleza. Estos derechos y
deberes son, por ello, universales e inviolables, y
no pueden renunciarse por ningdn concepto
(Giménez, R. 1963).

El reconocimiento constitucional de los derechos
fundamentales ha respondido a la reafirmacion del

valor juridico de los textos constitucionales, identifi-
cados como la fuente superior de sus respectivos
ordenamientos juridicos, permitiendo, consecuente-
mente, un reforzamiento en el reconocimiento,
gjercicio y proteccion de aquellos (Garcia Cotarelo,
1986).

Se definen los derechos fundamentales como
aquellos de los cuales el hombre es titular desde su
nacimiento, no solo por el hecho de que asi lo dispon-
gan las normas juridicas, sino porque, por el solo
hecho de ser hombre, gozan de tal reconocimiento
(Fernandez Galiano, 1983).

Como consecuencia de lo anteriormente expresado,
es que tales derechos son poseidos por toda
persona, cualquiera que sea su edad, raza, sexo,
religion o estado; por tanto, existen y se reconocen
por encima de todo tipo de circunstancia discrimi-
natoria.

Existen autores que al definirlos, refieren que el
ejercicio de los mismos no puede ser cohibido por el
poder, por el contrario, estdn obligados a recono-
cerlos y garantizarlos; asi, por ejemplo, Truyol (2002)
coincide en que son aquellos derechos que el
hombre posee por el hecho de ser hombre, por su
naturaleza innata, que le son inherentes y que no
nacen por una concesion de la sociedad politica, sino
que deben ser por ésta respetados y garantizados.

En opinién de Castan Tobefias (1976), los derechos
fundamentales de la persona humana, considerada
tanto en su aspecto individual, como comunitario, son
aquellos que corresponden a ésta por razon de su
propia naturaleza (de esencia, a un mismo tiempo,
corporea, espiritual y social), deben ser reconocidos
y respetados por todo poder o autoridad, y ademas,
por las normas juridicas positivadas, cediendo en su
ejercicio, ante las exigencias del bien comun.

Mas acertada nos parece la tesis iusnaturalista
defendida por autores como Pérez Lufio (1994), y
Martin Retortillo (1999), segun la cual, y de modo
resumido, los derechos fundamentales constituyen
una dotacién juridica basica igual para todas las



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

personas, puesto que todas participan porigual de la
naturaleza humana, frente a lo que ocurre con los
otros derechos, en los que cada persona los osten-
tara 0 no, segun las circunstancias en que se
encuentre.

Los derechos fundamentales son, en si mismos,
derechos subjetivos y, por tanto, por su condicién de
fundamentales, gozan de una especial relevancia
que les destaca por encima de los demas, y los
diferencia por sus propias caracteristicas distintivas.

Para el ordenamiento juridico ecuatoriano, los dere-
chos fundamentales son, en primer lugar, derechos
juridicos; esto quiere decir que son derechos que
tienen fuerza de ley, 0 sea, no son meros ideales o
aspiraciones que los hombres y las mujeres de
nuestro pais deberian tener o quisieran tener, sino
que son libertades, prerrogativas y condiciones de
vida que todas las personas en Ecuador tienen y la
ley les garantiza.

Las violaciones de cualquiera de estos derechos
fundamentales, se pueden hacer valer frente a los
tribunales en caso de vulneracién mediante la
presentacion de una accién judicial para asegurar
que su derecho sea respetado.

En segundo lugar, los derechos fundamentales son
constitucionales. Esto significa que dichos derechos
estan reconocidos en la propia Constitucion de 2008,
considerandose parte de la Constitucion y como tal
tienen la mas elevada jerarquia entre las leyes del
pais, estimandose investidos de gran proteccion e
inviolabilidad legal.

En tercer lugar, son derechos personales, lo que
significa que constituyen libertades, prerrogativas y
condiciones de vida que tiene todo hombre y toda
mujer precisamente por su caracter de persona.
Dicho de otra manera, se trata de los derechos que
toda persona tiene sélo por su condicién humana.
Por ello, también se les conoce como “derechos
humanos” (Carrillo, S.,2003).

En cuarto lugar, se les considera derechos frente al
Estado, gobierno o pais, por considerarse libertades,
prerrogativas y condiciones de vida que toda persona
tiene el derecho de tener; en conclusion, porque
estan dirigidos a regular lo mas importante de la
conducta de los poderes publicos con respecto a las
personas del pais (Alexy, 1993).

En quinto lugar, los derechos fundamentales no son
absolutos, y ello es asi por el hecho de que cada cual
debe ejercer sus derechos teniendo en cuenta los
derechos de las demas personas, y teniendo en
cuenta también el bienestar general de lacomunidad;
como toda persona tiene los mismos derechos que
cualquier otra, nadie puede ejercer los suyos a costa
de los derechos del otro, o de los derechos del resto
(Fuster, 1965).

En sexto lugar son inalienables, pues no pueden ser
transferidos a otro titular, a contrario sensu de lo que
ocurre con los demas derechos; imprescriptibles, es
decir, no se pierden por el simple transcurso del
tiempo; irrenunciables, pues el sujeto no puede
renunciar a su titularidad, indivisibles e interdepen-
dientes entre si, y ademas universales, lo cual signifi-
ca que todos ellos ademas de ser poseidos por todos
los hombres, traen consigo que entre las personas se
de una estricta igualdad juridica basica, referida a los
derechos fundamentales (Chiriboga Zambrano &
Salgado Pesantes, 1995).

De tal suerte, gozan de méaximo rango, no sélo por
utilizarse como instrumento de jurisprudencia
constitucional de caracter vinculante, sino porque, en
casi todos los casos, se encuentran consignados
ampliamente en los textos constitucionales, tal y
como ocurre con la Constitucion de Ecuador de 2008,
en su articulo 66, primer apartado.

2. LA VIDA HUMANA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL. NATURALEZA JURIDICA

La vida humana es un fenémeno complejo, tal vez el
mas complejo e importante sobre el que se pueda
tener conocimiento. El desarrollo de la ciencia ain no
ha determinado el momento exacto de su surgimien-
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to, por lo que resulta imprecisa la explicacion del
tiempo especifico de su aparicién y comienzo de su
evolucion, aunque no caben dudas de que es parte
delavidaen general (Martinez Gomez, 2010).

Para Recansens Siches (1963), la vida es aquella
cuestion que nos retrotrae a la modalidad de existen-
cia de un ser del universo, que no solo se diferencia
de los demas, “sino que es el ser fundamental’
porque su vida es la realidad primera, radical, y a la
vez, la base y ambito de desarrollo de todos los otros
seres.

La vida humana no debe considerarse como un sim-
ple hecho, sino que también encierra un importante
valor, considerandose un valor absoluto, o un valor
relativo, justificandose los juicios valorativos objeti-
vamente en el primer caso, y de forma subjetiva en el
segundo (Alvarez Chaviano, 2002).

Afirma Vidal (1991) que el derecho a la vida humana
se considerara siempre como el primer valor que
debe defenderse, y se debe considerar en relacion a
la totalidad axioldgica de la persona, y no en la de
alguin componente, parte o cualidad aislada, como la
razon, la conciencia, la sensibilidad, la libertad o el
consentimiento.

Si vamos a determinar la naturaleza juridica del
derecho a la vida, nos percatamos que se considera
como un derecho subjetivo no patrimonial, que la
doctrina ha denominado derechos inherentes a la
personalidad. Los estudios doctrinarios siguen dife-
rentes criterios al clasificar los derechos inherentes a
la personalidad, no obstante, nos centraremos en
aquellos que consideran el derecho ala vidacomoun
derecho subjetivo.

Para Diaz Migrans (2006) los derechos subjetivos
se entienden como son aquellas facultades que la
propia norma le confiere a la persona, solo por
considerarse como tal, recayendo sobre bienes
relacionados con su propia naturaleza y que a la vez
le son intrinsecos como la vida, el honor, la propia
imagen, el nombre, entre otros.

En cambio, en relacion a la anterior definicion, afirma
Pérez Fuentes (2004) que se considera como aquel
conjunto de derechos inherentes a la propia persona,
que todo ordenamiento juridico debe respetar, por
constituir en definitiva manifestaciones de la dignidad
delapersonay de su propia esferaindividual.

En ese sentido, Vila-Coro (1995) sostiene que el
objeto del derecho a la vida es un bien: y ese bien
seriala vidahumana, mientras que su sujeto es el ser
humano, por lo que seria un error confundir al sujeto
individuo, con el objeto, que es su vida.

Como afirman Diez Picazo y Gullon Ballesteros
(1994), la vida es “un bien basico de la persona,
fundamento y asiento de todos los demas”, pero en
modo alguno no se podria afirmar que es un bien o
valor sélo individual, porque es también familiar y
social, aspecto sobre el cual ya hace mas de veinte
siglos el pensamiento filosofico ha venido insistiendo.

Resulta unanime el criterio de considerar la vida
humana no s6lo como un valor fundamental, sino
como requisito sine qua non para la existencia del
resto de los derechos, debiendo ser respetado por
todas las personas y la sociedad, por considerarse el
primero de los derechos al cual el ordenamiento
juridico debe prestar especial proteccion y defensa.

La vida como tal, es un bien existencial, no
patrimonial, y se manifiesta como una modalidad de
existencia de la persona. Su configuracion personal
es unica e irrepetible porque tiene por base una
naturaleza compleja, que es a la vez objetiva,
subjetiva, biolégica, social e individual, de ahi que no
se pueda identificar con el sujeto, ni con su corpo-
reidad biolégica, y mucho menos con el contexto en
que éste gestiona su propia existencia de modo
individual y colectivamente.

Ello justifica la autonomia del derecho del cual es
objeto, que ocupa un lugar cimero dentro de los
demas derechos inherentes a la personalidad por su
condicion de esencial y basico, pues sin la existencia
0 cualidad ontoldgica de ser, seria imposible hablar
de la persona humanay de sus derechos.
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De esa forma, “la proteccion del derecho a la vida,
constituye a la vez una garantia para su ejercicio,
requiriendo para ser eficaz su reconocimiento por
parte de los ordenamientos juridicos constitucio-
nales, de forma tal que se garantice el ejercicio
pleno con base a la dignidad plena del hombre y el
desarrollo de su personalidad” (Pérez Hernandez &
Prieto Valdés, 2004).

Con el reconocimiento constitucional del derecho
ala vida, lo que se persigue es que no se viole este
derecho o, al menos, que no se prive a nadie arbitra-
riamente de su vida, y se creen garantias para su
conservacion, disfrute y desarrollo, ademas de evitar
su supresion, anulacion o desnaturalizacion median-
telasleyes ordinarias.

El reconocimiento del derecho a la vida, como el de
todos los demés derechos de la personalidad y
derechos fundamentales, esta en dependencia del
régimen socioeconémico y politico del pais. En este
mismo sentido, se requiere de leyes que desarrollen
la preceptiva constitucional, regulando los conteni-
dos propios de este derecho, las condiciones juridi-
cas para su ejercicio, y los limites que el legislador le
impondra.

La proteccion de este derecho se inserta dentro de la
institucion de control de la constitucionalidad como
mecanismo de defensa de la Constitucion, que en
Ecuador seria la Constitucion de 2008, siendo diver-
sas las instancias ante las que se puede interponer el
recurso de amparo.

Por ultimo, resulta dable sefalar que en Ecuador, al
igual que en Bolivia, Colombia, Chile y Peru, se lleva
a cabo a través de los Tribunales Constitucionales;
en Costa Rica, El Salvador, Paraguay y Venezuela
mediante una Sala Especializada dentro de la
Corte Suprema de Justicia, mecanismo de control
seguido también por Nicaragua que lo instituy6
como Corte Constitucional, pero igualmente dentro
de la Corte Suprema; en Guatemala, por medio
de la Corte Constitucional, y en Argentina, Brasil,
Honduras, México, Panamé y Uruguay, se efectua
a través de la Corte Suprema de Justicia (Villabella
Armengol, 2004).

2.1 Principales caracteristicas del derecho a la
vida

Cuando hablamos del derecho a la vida, no podemos
obviar que se trata en primer lugar de un derecho
inherente a la personalidad o personalisimo, como
también se les denomina. Afirma Rogel Vide (1985)
que el derecho a la vida seréa objeto de los derechos
inherentes a la personalidad o derechos fundamen-
tales, en dependencia del &mbito juridico donde se
protejan, es decir, en el ambito del derecho privado
constituiran los derechos de la personalidad, y en
el ambito del derecho publico, en particular, el
constitucional, se llamaran derechos fundamentales.

Dentro de la amplia gama de derechos fundamen-
tales, hay una especie que se les denomina derechos
de la personalidad, caracterizados por ser inherentes
a la persona. Se considera que todos los derechos
de la personalidad, incluyendo la vida -como el
fundamental de todos ellos-, deberian ser derechos
fundamentales, lo que significa que deben consa-
grarse enla Constitucién.

Empero, no todos los derechos fundamentales se
pueden considerar derechos inherentes a la
personalidad, sino solo aquellos que se relacionan
con la condicion de ser humano, los que tienen que
ver con su naturaleza misma, tanto en el ambito fisico
o corporal, como en el orden moral o espiritual
(Valdés Diaz, 2013).

Los derechos inherentes a la personalidad hoy se
suelen agrupar en dos esferas fundamentales: la
fisica o corporal, que incluye el derecho a la vida, el
derecho a la integridad fisica y el derecho a la
libertad; y la moral, que comprende el derecho al
nombre, el derecho al honor, el derecho a la intimidad
y el derecho a la propia imagen (Dominguez Guillén,
2003).

En general, el derecho a la vida se ubica por la
doctrina dentro de los llamados derechos fisicos o
corporales de la personalidad, que son considerados
esenciales, y donde se suelenincardinartambién el
derecho a la integridad fisica y el derecho a la
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libertad. La preservacion de la integridad fisica es
condicion basica para la conservacion de la propia
vida, que se manifiesta a través del cuerpo y depen-
de del funcionamiento de un sistema de érganos y
tejidos organizados corporalmente.

La caracterizacion del derecho a la vida no puede
hacerse al margen de los caracteres propios de los
derechos de la personalidad. Por ello, el derecho
a la vida es originario o innato, porque nace con la
persona, es connatural a ella, de ahi que no se
necesite ninglin mecanismo de adquisicion (Valdés
Diaz, 2004).

El Derecho lo que hace es reconocerlo, garantizan-
dole a cada individuo un status intangible mediante
la imposicion al resto del deber de respetar dicha
condicion como verdadero principio constitucional,
protegido por el ordenamiento juridico en su caracter
de fundamental, y por consiguiente, constitucional.

Es un derecho vitalicio, porque sigue a la persona
durante toda su vida y termina solo con la muerte de
su titular; es necesario, pues corresponde a toda
persona y no puede faltarle durante su vida, aunque
en ciertos casos, su ejercicio se pueda ver limitado
por sancion de la autoridad publica en caso de
imposicion de una pena de muerte, aunque no es el
caso de nuestro pais, en el que se prohibe de forma
explicita la pena de muerte en la Constitucion,
articulo 66, primer apartado.

También es esencial, porque atafie a la existencia
fisica o juridica del ser humano, y también porque
constituye el “prius logico y ontolégico para la
existencia y especificacion de los demas derechos”,
pues si se pierde la vida, desaparece con ella su
titular. De ahi el caracter irreversible de toda violacion
de este derecho, que por tal razén ha llegado a ser
considerado mas que esencial, esencialisimo
(Beltran de Herediay Castafio, 1976).

También es un derecho que se caracteriza por su
inherencia, porque es inseparable de la persona; es
ademas un derecho individual, ya que se reconoce
en favor de cada persona considerada individual-

mente, con el fin de asegurarle su existencia fisica,
que es Unica e irrepetible en el género humano y, por
tanto, distinta de las demas; privado, porque protege
al individuo en su interior o “hacia dentro” y no en su
actuacién externa o publica; y absoluto porque
concede a su titular un poder inmediato y directo
sobre el bien (su vida), y puede ejercitarse contra
todos los miembros de la sociedad, erga omnes,
reconociéndose la obligacion pasiva universal de
respetarlo (Castan Tobefias, 1991).

Por ultimo, se considera personalisimo, pues €s un
derecho que corresponde ejercer a su titular, por ser
la vida un bien intrinsecamente relacionado con la
propia personay su dignidad.

3. ELABORTO EN ECUADOR.
ANALISIS JURIDICO

El derecho a la vida se ha considerado como uno de
los primeros derechos del hombre, y si este no se
respeta y reconoce constitucionalmente, todos los
demas derechos carecerian de valor, por lo que se
torna imprescindible su reconocimiento, proteccion y
salvaguarda por parte del Estado, pues se considera
un atributo inseparable de la persona que condiciona
su existencia.

La vida es el derecho por excelencia que prevalece
sobre el resto de los derechos, ya sean, personali-
simos, o fundamentales, por el simple motivo que
ninguno de ellos puede existir, si no existiese aquel,
simplemente porque si no hay vida, no hay existencia
del ser humano. Por tanto se puede afirmar que la
vida constituye un requisito sine qua non para la
existencia de la persona.

En Ecuador se reconoce de forma expresa en la
Constitucion que la vida comienza desde la concep-
cion, y por tanto, la individualizacion de la persona, a
partir de sus caracteristicas, se determina por el
material genético a partir del cigoto. De tal manera,
desde el momento de la fecundacién del 6vulo,
existira un ser vivo, y que por tanto, es merecedor de
tutelajuridica.
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La vida constituye el presupuesto basico que
permite el desarrollo de todos los demés derechos,
y, por tanto, debe ser protegida, incluso, desde la
concepcion. En el caso del nasciturus, desde el
momento de la concepcion, la vida humana se
vuelve una realidad, y el momento en el que nace
la criatura marca el tiempo a partir del cual es
apto para una vida independiente de la madre,
adquiriendo individualidad humana.

De esa forma, la proteccion de la vida desde la
concepcion, se debe insertar dentro de las garantias
previstas en la Constitucion de cualquier pais. La
Constitucion de Ecuador protege el derecho a la
vida del nasciturus en su articulo 45 cuando
establece que el Estado de Ecuador garantizara
la vida, incluyendo su cuidado y proteccion desde
la concepcion.

De la exégesis del anterior precepto se infiere que
constituye una obligacion del Estado el reconoci-
miento y proteccion de la vida desde la concepcion,
lo que significa que no puede desprotegerla en el
proceso de desarrollo de la vida misma, en este
caso la vida del nasciturus, por cuanto la vida
humana constituye un bien juridico fundamental,
cuya proteccidn encuentra en dicho precepto
fundamento constitucional (Diaz Pintos, 2006).

En el ordenamiento constitucional ecuatoriano se
prohibe el aborto, regulandose asi en el capitulo
segundo del Cadigo Organico Penal Integral, que se
titula “Delitos contra los derechos de libertad”,
estableciendo en su primera seccion aquellos delitos
contra la inviolabilidad de la vida. El articulo 147
condena con privacion de libertad de siete a diez
afos, cuando la victima asi lo hubiera consentido,
a aquella persona que haya aplicado los medios
para hacer abortar a una mujer embarazada, y
cuando la victima no lo ha consentido con pena
privativa de libertad de trece a quince afios.

Seguidamente, el articulo 148 sanciona con pena
privativa de libertad de cinco a siete afios el aborto
no consentido para la persona que haga abortar
a una mujer que no ha aprobado aquello, y si los

medios empleados no han tenido efecto, se
sancionara como tentativa.

Para el caso del aborto consentido, el articulo 149
establece una pena privativa de uno a tres afios
para aquella persona que haga abortar a una mujer
que ha consentido en ello. En el caso de la mujer que
promueva su aborto o permita que otro se lo cause,
sera sancionada de seis meses a dos afos.

Por tanto, el Cadigo Organico Integral Penal protege
el derecho a la vida como bien juridico a salva-
guardar, estableciendo una pena tanto para la mujer
que de manera dolosa provoca o consiente el aborto,
asi como también a quienes lo causan o colaboranen
su produccion.

En el caso del articulo 150, se establece por el
legislador una excepcion de impunibilidad cuando
el aborto se ha practicado para evitar un peligro a
la vida o salud de la mujer embarazada, y si este
peligro no puede ser evitado por otros medios y si el
embarazo es consecuencia de una violacion en
una mujer que padezca de discapacidad mental,
siempre que el aborto se haya practicado por un
médico u otro profesional de la salud capacitado,
que cuente con el consentimiento de la mujer o
de su coényuge, pareja, familiares intimos o su
representante legal.

De igual forma, el Codigo Civil en su articulo 61
establece que se protegera la vida del que esta por
nacer —nacsiturus- y el juez podra, a peticion de
cualquier persona o de oficio, tomar todas las
providencias que le parezcan convenientes para
proteger la existencia del no nacido, siempre que
crea que de algun modo peligra, respondiendo ello al
principio de considerarle eventuales derechos
patrimoniales bajo la condicién suspensiva de que
nazcavivo.

El Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia igualmente
establece en su articulo 20 denominado “derechos
de supervivencia®, el derecho de los nifios, nifias y
adolescentes ala vida desde su concepcidn.
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En Ecuador se han ratificado varios pactos y tratados
de indole internacional que establecen una pro-
teccion directa del derecho a la vida, y en tal caso, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 424 de la Constitu-
cion, en su segundo parrafo, éstos prevaleceran
sobre cualquier otranorma.

Por su parte, la Convencion Americana de derechos
humanos, conocida como el Pacto de San José de
Costa Rica de 1969, en su cuarto articulo, numeral
primero, establece que toda persona tiene derecho
a que se respete su vida, y ese derecho estara
protegido por ley, a partir de la concepcion.

El articulo primero de la Declaracién Americana de
los derechos y deberes del Hombre de 1948 protege
el derecho a la vida; la Declaracidn Universal de los
derechos humanos en su articulo tercero, de igual
forma hace mencion al reconocimiento expreso de la
vida, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo sexto sefiala que el derecho
a la vida es inherente a la persona humana y el
Convenio Europeo para la proteccion de los Dere-
chos Humanos y las libertades fundamentales,
dispone en el articulo segundo que el derecho de
toda persona a la vida esta protegido por laley.

De igual forma, de la interpretacién del Preambulo
de la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio del 20 de noviembre de 1989, en el que se
plantea que el nifio necesita por su falta de madurez
fisica y mental, proteccion y cuidados especiales,
tanto antes como después del nacimiento, se puede
colegir que esta protegiendo la vida del nifio desde la
concepcion.

Por lo anteriormente expresado, en Ecuador es
protegido el ser humano en estado embrionario
desde el momento en que es concebido y durante
todo el proceso de gravidez hasta su nacimiento, tal
y como se establece en la Constitucion, en los
Tratados Internacionales ratificados por el Estado,
en el COIP, en el Codigo Civil y en el Codigo de la
Nifiezy laAdolescencia.

4. LA EUTANASIA. SU REGULACION JURIDICA
EN ECUADOR

En nuestro pais, la eutanasia aun no es reconocida,
pues se defiende el criterio de que su reconocimiento
actuaria como un limite del derecho ala vida, en tanto
es un derecho fundamental reconocido constitucio-
nalmente. La eutanasia, aunque no es aceptada,
constituye un tema de debate por el nimero de
personas con enfermedades incurables y terminales
parasu vida que existen en la actualidad.

En ese sentido, la voz “eutanasia” procede
etimolégicamente del griego eu (bien) y thanatos
(muerte), por lo que viene a significar buen morir o
buena muerte. Para Tettamanzi (2002), la eutanasia
es la intervencion —la mayoria de las veces médica—
que suprime, sin dolor y anticipadamente, la vida de
los enfermos terminales o con sufrimientos incura-
bles o proximos a la muerte, y de personas irrever-
siblemente incapacitadas (nifios anormales, ancia-
nos incapacitados) y/o que padecen gran dolor, con
laintencion de no hacerles sufrir.

Por su parte, Verspieren (1985) la define como el acto
0 la omisién que provoca deliberadamente la muerte
del paciente con la intenciéon de poner fin a sus
sufrimientos.

La Sociedad Espariola de Cuidados Paliativos define
la eutanasia como la conducta (accion u omision)
intencionalmente dirigida a terminar con la vida de
una persona que tiene una enfermedad grave e irre-
versible, por razones compasivas y en un contexto
médico (Sociedad Espafiola de Cuidados Paliativos,
2002).

De las definiciones antes aportadas, se pueden ex-
traer las principales caracteristicas de la eutanasia.
En primer lugar se afirma que en la muerte de la
persona siempre intervendra una tercera mediante
una accion o mediante la omision de una asistencia
debida. En segundo lugar, debe ser producida por
personal sanitario o por medio de operaciones de
apariencia médica, de manera tal que no produzcan
dolor. En tercer lugar, se plantea que existe una
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intencionalidad de clemencia en la provocacion de la
muerte de otra persona para que esta no sufra; y por
ultimo, se puede realizar por solicitud personal de
alguien que prefiere morir antes de sufrir por una
enfermedad presente o alguna que en el futuro le
pudiera sobrevenir.

Las normas constitucionales de cada pais son
precisas en afirmar que el limite principal para el
ejercicio del derecho a rechazar tratamientos vy la
ejecucion de las disposiciones contenidas en un
documento de voluntades anticipadas es que no se
utilicen para poner fin intencionalmente a la vida del
paciente, lo que quiere decir que se prohiben las
peticiones que entrafian la provocacion de la muerte
de éste mediante actos transitivos e intencionales,
pues son precisamente estos los que marcan la
diferencia entre el rechazo al tratamiento y la
eutanasia.

Usualmente, cuando se acepta la posibilidad de
aplicacion de la eutanasia, se esta concediendo al
paciente la facultad de disposicidén sobre la propia
vida, incluyendo la posibilidad de solicitar el servicio
médico encaminado a ponerle fin, 0 sea, que se le
confiere juridicamente un poder que lo faculta a
solicitar a otro (por lo general al médico) que lo ayude
a ejecutar o ejecute él mismo su determinacion
voluntaria de morir.

Por ello, la conducta eutanasica suele ser tipificada
penalmente como homicidio piadoso y no como
induccion o auxilio al suicidio, tipo penal al que se
ajusta perfectamente el suicidio médicamente asis-
tido. La doctrina y la legislacion que han ido generan-
do el movimiento a favor de la eutanasia confirman
esta diferencia. Por solo citar algunos ejemplos de
derecho comparado, podemos decir que en Europa,
la eutanasia y el suicidio médicamente asistido se
despenalizaron primero en Holanda, a través de la
‘Ley de verificacion de la terminacién de la vida a
peticion y suicidio asistido”, y luego en Bélgica,
mediante la “Ley relativa a la eutanasia”.

En Colombia, la sentencia C-239 de 1997 de la Corte
Constitucional sentd las bases en aquel momento

para la despenalizacion de la practica de la eutanasia
y el suicidio asistido. En otros paises no se admite la
eutanasia, pero si el suicidio asistido, como en Suiza,
que no lo penaliza desde la década del 20 del siglo
pasado, y el Estado de Oregon, Estados Unidos, que
lo despenalizé mediante la aprobacion de la Oregon's
Death With Dignity Act en 1997 (Martinez Gomez,
2011).

En nuestro pais, el Cadigo de Etica Médica hace
mencion a la eutanasia y a la dignidad de los seres
humanos; y en la Ley de Derechos y Amparo del
Paciente, a su voluntad y libertad de decision, frente
a las situaciones o condiciones que rodean a un
enfermo con relacién a los tratamientos y procedi-
mientos extraordinarios.

El Cédigo de Etica Médica, prohibe claramente la
practica de cualquier procedimiento eutanasico; por
ello, el articulo 90 de esta ley prescribe:

El médico no esta autorizado para abreviar la vida
del enfermo. Su misién fundamental frente a una
enfermedad incurable sera aliviarla mediante los
recursos terapéuticos del caso. No obstante, la
practica de la eutanasia no solo esta prohibida por la
legislacidn, sino es considerada como un delito.

Se considera ademas que se podria incurrir en el
delito establecido en el articulo 146 del Codigo
Organico Integral Penal, en el que se tipifica el delito
de homicidio culposo por mala praxis profesional. La
persona que al infringir un deber objetivo de cuidado,
en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione la
muerte de otra, sera sancionada con pena privativa
de libertad de uno a tres afios.

De lo anterior se colige que en Ecuador no se norma
directamente el delito de eutanasia, sin embargo,
existe la proscripcion de realizarla, en correspon-
dencia con lo que establecen las leyes médicas
de la salud, y en el supuesto que se cometiera, se
tipificaria uno de los delitos descritos ut supra.

Por lo tanto, coincidimos con Pesantez (2009) en que
el Unico caso en el que se desconecta al paciente de
cualquier medio artificial para sostener las funciones



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

fisiologicas, es el caso de la muerte cerebral; peroen
este supuesto y segun la legislacion de salud del
Ecuador, el paciente se encuentra muerto ya, y el
hecho de retirar estos medios artificiales no significa
de ninguna manera realizar una practica eutanasica.

Es innegable que el reconocimiento del derecho del
paciente a rechazar tratamientos extraordinarios,
desproporcionados o inutiles, cuando se encuentra
en el estadio terminal de la enfermedad, le permite
a éste impedir una sobrevida que es bioldgica y
moralmente insostenible dado el caracter irreversible
del proceso patolégico que le condena, y por tanto,
solo contribuiria a alargar artificialmente una existen-
cia ya de por si agonica, pero ese no es el objeto de
ese derecho, sino el resultado al que conduce su
ejercicio (Villavicencio Arévalo, 1950).

5. LAPENADE MUERTE EN ECUADOR

La pena de muerte, conocida también como pena
capital o ejecucion, ha existido durante todo el
desarrollo de la humanidad como aquella pena
mediante la cual se provocaba la muerte a una
persona, condenada por el Estado, por la comision
de un delito, siendo el mas comdn el delito de
homicidio.

En la actualidad, es entendida la pena de muerte
como la privacién de la vida de una persona, y como
la vida es considerada un derecho fundamental
por excelencia, esa razon impide que los estados
acepten la posibilidad de privar de la vida a los seres
humanos.

El derecho a la vida —inherente a la personalidad-
tiene como deber correlativo mas importante “no
matar”, lo que indica que toda persona tiene la
obligacién de respetar la vida de las demas y el deber
moral de mantenerse en la existencia, a lo que por
supuesto no se condiciona el reconocimiento, ni el
respeto de su derechoalavida.

Y esa posicion es la que sigue el Estado constitu-
cional ecuatoriano que basa la prohibicién de la pena

de muerte en varios criterios: el primero y mas
importante consiste en el deber de respetar vidas
humanas, y ello consagrado en el fundamento de la
vida como derecho constitucionalmente reconocido;
y el segundo, es el deber de protegerlas, teniendo
como presupuesto que la finalidad del Derecho Penal
es la prevencion del delito, que busca rehabilitar,
asistir y resocializar al delincuente y no la privacion
delavidaaunapersona.

El principio fundamental contra el cual atenta la pena
de muerte es el respeto a la dignidad de la persona
humana, por lo tanto, ningin acto del Estado puede
violar los derechos inherentes y fundamentales del
ser humano, como es la vida. Cualquier accion que
vulnere el derecho a la vida serd evidentemente
ilegitima, y en el caso del ordenamiento juridico de
Ecuador, estaria violando el precepto 66, primer
apartado de la Constitucion.

Con la prohibicién de la pena de muerte, el Estado
ecuatoriano no hace mas que respetar las regula-
ciones de los principales instrumentos internacio-
nales de derechos humanos de los cuales Ecuador
es parte. Tal es el caso del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos que en el articulo sexto,
apartado primero instituye que nadie podra ser
privado de la vida arbitrariamente. Y en sentido
analogo se pronuncia la Convencién Americana de
derechos humanos en su articulo primero.

En la actualidad, si hacemos un pequefio analisis de
derecho comparado sobre la aplicacion o no de la
pena de muerte, se puede afirmar que existen tres
situaciones, aquellos paises que la prohiben expre-
samente (Alemania, Austria, Dinamarca, Francia,
Noruega, Portugal, Angola, Venezuela, Costa Rica,
Haiti, Honduras, Venezuela, Argentina, Bolivia,
Paraguay, por solo citar algunos), aquellos que res-
tringen su aplicacion para el caso de determinados
delitos (Arabia Saudita, China, Estados Unidos, Iran,
Malasia, Nigeria, Pakistan, Peru, El Salvador, Brasil,
Chile, etc.); y aquellos como el caso de Espafia e
Italia que solo se reserva para delitos que se deriven
de determinadas situaciones de emergencia
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CONCLUSIONES

Los derechos fundamentales son aquellos de los
que es titular el hombre por su condicion de persona
y que por tanto son reconocidos en el texto constitu-
cional directa o indirectamente, y no sélo en la Cons-
titucion, sino también en los Pactos Internacionales
como derechos subjetivos de aplicacion inmediata.

Dentro de ellos, el derecho a la vida es sin dudas, el
derecho més importante, pues constituye el presu-
puesto necesario para el resto de los derechos,
constituyendo su defensa y proteccion una tarea
basica y prioritaria para todos los estados.

El derecho a la vida, considerado también como un
derecho inherente a la personalidad, tiene como
compromiso mas importante no matar, lo que indica
que toda persona tiene la obligacion y el deber moral
de respetarla vida de los demas. El derecho ala vida
es underecho de 'ser'y no de 'tener', pues pertenece
a aquellos derechos personales de indole privada
que incluyen facultades que posibilitan al hombre
mantenerse en la existencia, llegar a ser él mismo y
desarrollar su persona.

La Constitucion ecuatoriana protege el derecho a la
vida en el articulo 66, primer apartado como se ha
sefialado, sin embargo resulta valido relacionar la
anterior disposicion con el precepto 424 que
establece que los tratados internacionales de dere-
chos humanos ratificados por nuestra nacién que
reconozcan derechos més favorables a los conte-
nidos en la Constitucion prevaleceran sobre cual-
quier otra norma juridica o acto del poder publico.

La fundamental proteccién que brindan los instru-
mentos del derecho internacional al derecho a la
vida, es la que parte de la prohibiciéon de no privar a
nadie arbitrariamente de su vida y de la exhortacién a
que los estados que no lo han hecho, procedan
gradualmente ala abolicion de la pena de muerte.

El reconocimiento juridico del derecho alavidaenla
norma constitucional comienza con su consagracion
y se acoge a lo establecido en el derecho interna-

cional, creando garantias judiciales y materiales para
su ejercicio, que podra ser efectivo siempre que la
preceptiva constitucional sea acogida y desarrollada
por las normas especiales, particularmente las pena-
les, civiles y de la salud, sobre la base del principio de
justicia.

Los derechos constitucionales fundamentales no
son absolutos, encuentran limites y restricciones en
los derechos de los demas, en la prevalencia del
interés general, en la primacia del orden juridico y en
los factores de seguridad, moralidad y salubridad
publicos que no pueden verse sacrificados en aras
de un ejercicio arbitrario o abusivo de las prerroga-
tivas individuales.

Por tales razones, en Ecuador se protege la vida
desde la concepcidn, pues el aborto es penalizado, y
las autoridades tienen la obligacion de tomar las
medidas necesarias para hacer efectiva la proteccion
de lavida desde que el feto se concibe.

Por otra parte, como parte del contenido del derecho
alavida, al ser humano le corresponde el derecho a
conservar su vida como el derecho a mantenerse
en la existencia con las connotaciones que le son
propias, por ello tampoco se admite en nuestro
ordenamiento constitucional la eutanasia y es
prohibida la pena de muerte.

El reconocimiento de todos los derechos inherentes
alapersonalidad, y en especial del derecho ala vida,
debe ir de la mano con el condicionamiento material
que debe propiciarle el régimen socioeconémico y
politico del pais, a través de los drganos, entidades e
instituciones que crea y los recursos que aporta,
mediante el respeto y la salvaguarda de todas aque-
llas leyes que desarrollen la preceptiva constitu-
cional, regulando los contenidos propios y principios
de este derecho.

En Ecuador, al consagrarse el derecho a la vida
en la Constitucion de 2008, se glorifica el caracter
fundamental del mismo, dotandolo de una fuerza
legal superior y reconociendo su primacia como
fuente de derecho respecto a las disposiciones de las
leyes ordinarias que le brindan proteccion.
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RESUMEN

En todas las constituciones nacionales estan previstas nociones abstractas dadas a la polisemia y/u 6rganos
que nunca funcionaron en los Estados respectivos. En la Ley Fundamental de Polonia hay muchos fenomenos
de esta indole. El autor examina solo nueve: Dios, familia humana, bien comun, dignidad humana, constitucion
como ley suprema, poder legislativo del Congreso y del Senado, Presidente de la Republica como su méaximo
representante, autoadministracion local y tribunal de residencia. El articulo muestra la quimera de estos
conceptos u drganos. Por ejemplo, al analizar las cinco instituciones demuestra que ellas no trabajan en
absoluto (Tribunal de residencia) o no tienen las caracteristicas que les atribuye la Constitucién: el primer
mandatario no es el representante més alto del Estado, el gobierno territorial no es autonomo, ambas camaras
parlamentarias no son colegisladores, la primacia de la Ley de Leyes esta solo en el papel. Con los cuatro
conceptos vagos todavia es peor. Ni se sabe que significan ellos en realidad. Para terminar, el autor postula mas
investigaciones sobre el tema. Si se confirman sus conclusiones en otras latitudes constitucionales, se podria
proceder a una conceptualizacién mas profunda de estas apariencias.

PALABRAS CLAVE

Constitucionalismo polaco; instituciones ficticias; nociones constitucionales abstractas (indeterminadas);
teorias de laley fundamental.

ABSTRACT

In every national constitution, there are abstract notions prone to polysemy and also, there are dysfunctional
government bodies in the respective State. In Polish primary law, there are plenty of these types of notions. The
author examines only nine of these notions: God, Human Family, common well-being, Human Dignity,
Constitution as the Supreme Law of the Land, the legislative power of the Congress and Senate, the President of
the Republic as the highest representative, local self-government, and the residential court.  The author shows
the chimera of these concepts or government bodies. For instance, upon analyzing the five institutions, the
author demonstrates that some of them do not even work (residential court) or do not have the characteristics
given by the Constitution: the head of State is not the chief representative, the local government is not
autonomous, both parliamentary chambers are not equally legislative, the supremacy of law is established but
not practiced. With the four vague concepts, it is even worst. Itis tough to know what they mean. In the end, the
author suggests more research on the subject. If these conclusions are proven within other constitutional
jurisdictions, one will be able to establish deeper understandings on the observed phenomenon.

KEYWORDS

Abstract (indefinite) constitutional notions; Basic law theories; fictional institutions; Polish constitutionalism.
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INTRODUCCION

Al leer la Constitucion de la Republica de Polonia
de 1977 se advierten facilmente algunos preceptos
que son distintos de las clases que se manejan
en la teoria del derecho constitucional. La doctrina
distingue, por lo general, ademas de las reglas,
los principios. Estos Gltimos son entendidos
mayormente como postulados dirigidos al sistema
juridico, normas de optimizacion, ideas principales,
etcétera’. Otro género constitucional, lo integran
las llamadas normas programaticas; pueden ser
definidas como enunciaciones que no indican
directamente ningun comportamiento ordenado o
prohibido, méas bien los estados de cosas alos cuales
hay que aspirar. La categoria de los preceptos que se
investigan en este articulo se refiere a otras clases de
normas constitucionales.

Las normas 'magicas’ no envuelven oOrdenes de
comportamiento concreto y si se presentan, éstas no
se cumplen. Son mas bien las expresiones de ciertas
ilusiones, historias, creencias, representaciones,
etcétera. Los articulos constitucionales del realismo
mégico son realidades virtuales. Por ejemplo, en
Polonia se eligen los miembros del Tribunal de
Residencia, pero la institucion como tal no existe,
no funciona. Las administraciones territoriales
auténomas poseen alguna independencia. Sin
embargo, esta faceta real es insuficiente para hablar
de autogobiernos locales. La invocacion a Dios
puede sonar para muchos simpatica, pero en la
sociedad laica solo puede ser una invocacion vacia.
Lo mismo se puede decir de la Familia Humana. Esta
ultima nocién, incluso en sentido figurado, es dificil
de aceptar.

Es facil darse cuenta de que lalocucion de la cual me
valgo en el articulo puede ser chocante para un
jurista tradicional. Se podria buscar otros vocablos o
modismos. Tales podrian ser los preceptos vacios o
las clausulas ocias en la constitucion. Sin embargo,

estos giros no son muy abarcadores, acenttan solo
un aspecto del concepto examinado. Por ello, es
mejor utilizar la expresion de la literatura latinoame-
ricana, bien enraizada en la cultura general mundial:
¢, Quién no conoce 0 no ha oido de la famosa novela
de Gabriel Garcia Marquez “Cien Afios de Soledad”?
Me siento tanto mas animado que este idiotismo
que ya empez6 su camino en la ciencia del derecho
constitucional (Galarza, 2007). Se trata de una
pequefia contribucion a esta problematica —la cual
se espera- encuentre un desarrollo mas amplio y
profundo, no limitado a un solo pais.

1. DIOS

Alos no creyentes, les sorprende la triple referencia
en el Preambulo de nuestra Carta Magna a un
supremo ser transcendental. Dos veces es llamado
por su nombre y una vez indirectamente cuando la
Constitucion habla de la herencia cristiana de la
Nacion. Las cartas magnas de otros paises cuando
aluden a Dios, lo hacen en forma de invocatio a dei,
por una simple mencién de su denominacién o en un
contexto mas amplio, de la naturaleza. Desde el
punto de vista de los ateos, es dificil de entender el
significado normativo de la inclusion del Dios en el
acto juridico mas importante del Estado, a no ser que
se le considere como un ritual o un conjuro de
exorcismo a secas. Incluso cuando aceptamos que
se trata de una reverencia de cortesia hacia la Iglesia
Catélica —por sus méritos especiales en la batalla
contra el socialismo real en Polonia 0 en general en
contra de todos los afanes totalitarios del poder
mundano— ésta aceptacion minima y simbdlica
originara una inquietud, hasta el rechazo de parte de
la vision atea radical de la separacion de la Iglesia del
Estado.

En la regulacion constitucional polaca sorprende
todavia mas otra cosa: la definicion del Sefior
Todopoderoso. Es evidente que ésta excluye a los
seguidores de las llamadas religiones politeistas. De

1 - Estoy consciente que lo escrito arriba es muy esquematico y extremadamente simple. El analisis mas profundo supondria
diferenciar, p. ej. las normas constitucionales de apertura de las de clausura, tal como los principios axioldgicos, estructurales
funcionales, protectores, etcétera, sin hablar de los principios generales del derecho, hoy en dia muy a menudo insertados en las

cartas magnas.
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otro lado, la identificacion del Dios con los cuatro
rasgos positivos se opone a la vision del Dios en
las tres religiones monoteistas: Judia, Cristiana y
Musulmana. En cada uno de estos cultos, el Dios no
es tan solo como lo describe generosamente el
preambulo de la Carta Magna: la fuente de la
verdad, la justicia, el bien y la belleza. El Tribunal
Constitucional polaco no tuvo una ocasién para
pronunciarse sobre esta formula. Sus proximas
enunciaciones sobre ésta seran influenciadas, con
certeza, por las decisiones de las cortes europeas
(Estrasburgo y Luxemburgo). Esto significara el
despojo gradual de su contenido religioso, si supone-
mos que la referencia divina constitucional tenga o
hubiere tenido alguno.

Se puede preguntar si la mencién del Dios en la
Constitucion tiene una fuerza normativa y si es asi
cual seria su grado. Para las personas impias, la
llamada a un ente no existente es un malentendido
a cabalidad. Segun ellas, es como normar el compor-
tamiento de los espiritus o la vida de los marcianos
en el Planeta Rojo. No es ni siquiera una nocion inde-
terminada, sino que es una fantasia pura y simple-
mente, sancionada por el documento legal mas
importante del Estado. Sin embargo, esta aberracién
la inscriben en las constituciones del siglo XXI y
también las sociedades poco relacionadas con las
tres religiones monoteistas mencionadas’. Por eso,
los adversarios de las clausulas religiosas constitu-
cionales opinan que una alusion a los seres no tangi-
bles en un estatuto supremo, “incita a la identificacion
confesional del Estado, la cual adquiere a menudo
una forma de confesionalidad material” (Szymanek ,
2011).

Los creyentes llenaran este 'vacio' con las indicacio-
nes acerca de la vida correcta, por lo comun, de
indole moral. Esta saturacién de recomendaciones
no es admisible desde la perspectiva de los oponen-
tes de cualquier “osmosis espontanea de los
contenidos cristianos a la vida politica” (Gowin. P. 73.

1995). Para los antagonistas de la inscripcion de Dios
a la Constitucion, la neutralidad de la democracia
concierne a todas las convicciones y creencias, no
solo religiosas. Como escribia Majcherek (2007)
“seria una sugerencia precipitada de que para ser un
buen demdcrata hay que ser un buen hombre o tanto
mas un buen cristiano”.

2. LAFAMILIAHUMANA

La Familia Humana es otra existencia mitica anclada
en la Carta Magna. A pesar de que este giro se
encuentra en el preambulo de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, se le ignora en la ciencia
del derecho internacional. Se trata de una nocion
prestada de la doctrina social de la Iglesia Catolica.
Es una especie de la version laica del Pueblo de
Dios. Aun al limitarse a nuestro continente, un agente
divino nunca existia en Europa. Basta reparar la
division entre la iglesia ortodoxa bizantina y de
obediencia romana vaticana. En Europa occidental,
la poblacion ha sido siempre desgarrada entre el
poder temporal y eclesiastico. A partir de la reforma -
incluso estos elementos fragiles de la unidad en el
seno del Pueblo de Dios- se enflaque-cieron todavia
mas. En la actualidad, la creacion de una nueva
unidad europea —sobre el principio de la tolerancia en
la diversidad- esta condenada a una suerte parecida.
Las propensiones totalitarias, en la historia de la
humanidad, fracasan con el tiempo. No hay ninguna
razon para creer que en nuestros tiempos hubiese
sido diferente.

En la teoria y la practica internacional se usan las
locuciones mas realistas tales como la comunidad o
la colectividad internacional, aunque éstas también
son sospechosas, puesto que tampoco se adecuan
al estado de relaciones entre paises (Zajadlo, 2005).

Ellas presuponen la igualdad de las relaciones entre
los sujetos del mal llamado concierto de naciones.
Segun los expertos sensatos de ideas claras en la

2 - P.ej. el preambulo de la Constitucion de Bhutan de 2008. Es instructiva la regulacién de la religidon en Japon. Segun su Carta Magna,
en este pals, rige una separacion estricta de la iglesia y del Estado. Sin embargo, en atencidn al lugar institucional del imperador (a él
estd dedicado el primer capitulo de la Constitucion) se abre una brecha en este “muro de separacion”. Aun prescindiendo de la
conservacion por el Imperador del titulo de Principe Celestial (Tenno), lo masimportante aqui es su origen directo de los hijos y nietos

deladiosadel sol Amaterasu Omikani.
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materia, existe en principio tan solo el denominado
sistema politico-diplomatico. Este sistema lo
constituyen antes que nada los Estados. Lo comple-
menta toda una gama de instituciones internacio-
nales, empresas transnacionales, las ONG o simple-
mente las personas fisicas. Estos conjuntos no
crean una homogénea familia humana, incluso de
talante regional. Componen esta estructura politico-
diplomatica los Estados diametralmente diversos
como Arabia Saudita, Corea del Norte, EE.UU. Iran,
Bielorusia o Suiza.

Los cimientos a la variante laica de la familia humana
que dio I. Kant en su famoso folleto sobre la paz
eterna donde escribié que “debemos considerarala
gente y a los Estados en sus relaciones externas
como ciudadanos del Estado Universal de la
humanidad”. Puso punto final en este dominio L.
Ferrajoli, al escribir que:

Tomar en serio los derechos fundamentales quiere
decir tener el coraje de disociarlos de la ciudadania:
tomar conciencia de que la ciudadania de nuestros
paises ricos representan el ultimo privilegio de status,
el ultimo residuo premoderno de las diferenciaciones
personales, el ultimo factor de exclusion y de
discriminacion. [...] Esta antinomia entre igualdad y
ciudadania, entre el universalismo de los derechos y
sus confines estatistas, por su caracter cada vez
mas insostenible y explosivo, tendra por resolverse
con la supresion de la ciudadania, la definitiva
desnacionalizacién de los derechos fundamentales y
la correlativa desestatizacion de las nacionalidades”
(Valencia, 2003 p. 53).

La distancia que nos separa de la Familia Humana
lo demuestra mejor el desarrollo de la ciudadania
europea. Su introduccion abri6 una nueva etapa
en la divisién de la Europa: los paises firmantes del
acuerdo Schengen y los que estan fuera de esta
zona. La puesta en practica de la ciudadania
europea se carga cada vez con mas derechos en la

esfera social, econdmica y cultural. Esto lleva a la
agudizacion progresiva de las diferencias entre los
miembros de la familia humana. En la actualidad,
esta ciudadania se convirti6 en una nueva tierra
prometedora para la gente no abarcada por sus
beneficios. La prevision de que en un futuro la
ciudadania de la Uniéon Europea llegue a ser el
principio de una ciudadania mundial es de por si una
contradiccion. Su instauracién marcaria el fin de la
ciudadania, puesto que su esencia es una ligazon
concreta de un individuo con un Estado determinado
(Breillat, 1996 p.7)".

3. ELBIEN COMUN

Cuando la Revolucidn Francesa sustituy6 el término
bien comun por el interés general o publico, parecia
que los Estados que seguian el rumbo del constitu-
cionalismo galo jamés volveran a esta categoria
del régimen antiguo. En la patria de Marianne se
reemplaz6, no por una casualidad, esta idea del
pensamiento catdlico’ por la del interés publico. El
interés es subjetivo, variable y pertenece ala llamada
esfera 'tener'. El bien comun es del dominio 'ser'
y es mas objetivo y mas durable. El bien comun es
un valor que se inscribe en la vision mas abarcadora
del mundo. Si el interés publico pertenece siempre
simultaneamente a todos los miembros de un
conjunto mas amplio, el bien comun corresponde por
separado a los individuos que se encuentran dentro
de las comunidades. Es un valor comun, el cual
puede ser activado Unicamente por las personas
unidas.

Segun un autor de la voz del diccionario politico,
dirigido por N. Bobbio, el bien comun es una tentativa
mas grande que llegar a la integracion social fundada
en el consenso, a pesar de que este concepto elabo-
rado para las sociedades agricolas e imbuidas de lo
sagrado, mal encaja a las sociedades industriales y
secularizadas. El bien comun requiere un minimum

3 -Yaen el principio de los afios noventa, el decano de la Facultad de Derecho y de Ciencias Sociales en la Universidad de Poitiers
escribid sobre las amenazas para la libertad de movimiento. Luego del asalto terrorista del 11 de septiembre de 2001, se construye
paulatinamente una nueva “cortina de hierro”, esta vez de alambre y/o electrénica (entre el rico Norte y el Sur pobre) y no solo en EE.

UU., sinoque en Europa.

4 - Uno de los autores del comentario a la Constitucion de la Republica de Polonia, dirigido por Garlicki, al explicar el significado del
Art. 1 de nuestra Ley Sustantiva dio un curso de teleologia para diferenciar el bien comuin segiin Santo Thomas del de Santo Agustino.
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de cultura uniforme, asi como una concordancia en
cuanto alos valores sociales basicos y alas reglas de
la coexistencia pacifica. En caso contrario, una so-
ciedad esta expuesta a la descomposicién o a la
construccion de su unidad basada exclusivamente
sobre la fuerza. En una sociedad en la cual la
variedad y el pluralismo de todo tipo es su esencia no
hay lugar para un bien comun (Bobbio, 1991).

El Tribunal Constitucional polaco tampoco esta en
condiciones de definir el contenido del bien comun.
En los fundamentos de la sentencia del 16 de marzo
de 2010, la altisima institucién jurisdiccional constatd
que la nocidén del bien comun “tiene el caracter
multidimensional y puede ser entendida, entre otras
cosas, en el sentido histérico-existencial, moral,
material o finalistico”. Acogiéndose a la perspectiva
filologica, el Tribunal afiadio que “Rzeczpospolita’ es
la res publica —una cosa comun de los ciudadanos-,
mientras que el bien comun es antonimo del bien
particular”. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
no es consecuente en su jurisprudencia respecto a
este concepto, al tildarlo a veces como el bien
general y en otras ocasiones al identificar el bien
comun con el interés publico.

Una especie de sintesis de las opiniones sobre
este punto, lo podemos hallar en un escrito de la
magistrada de la Corte contencioso-administrativa
superior de Polonia, B. Adamiak, quien al evaluar la
importancia de la categoria del bien comun para la
calificacion de la defectuosidad de la decision
administrativa, escribié que incluidas a las leyes
‘las instituciones de salvaguardia del bien comun
a través de la restriccion o la exclusion de la pro-
teccion constitucional del principio de legalidad, hay
que apreciarlas como una regulacién excepcional.
En la actividad del poder publico, la prioridad tiene
el principio constitucional de legalidad”. Por eso, el
basamento de la sanacién en el reproche de viola-
cion grave de las prescripciones juridicas, con la
obligacion de reparar el dafio “no puede ser consi-

derado como una regla incluso para la defensa del
bien comun” (Adamiak , 2012, p. 35). Agregaré que la
autora parece poner el signo de la igualdad entre el
bien comun vy el interés publico. Al leer la literatura
citada en el apoyo de su parecer, ella no esta sola.

4. LADIGNIDAD HUMANA

Otro precepto perteneciente al dominio hechicero
es el Art. 30 de la Constitucion. Dicha norma reza en
particular que “la dignidad innata e inalienable del
hombre constituye la fuente de las libertades y de
los derechos del hombre y del ciudadano”. Si consul-
tasemos las ciencias juridicas, no vamos a encontrar
en ellas una fuente conocida como la dignidad
humana. Alli se presentan diferentes definiciones y
variedades de las fuentes de derecho, pero no
descubriremos alla ni una alusién a que uno de los
principales manantiales de libertades y derechos es
la dignidad humana. Este surtidor se podria buscar a
lo sumo, en el derecho natural o entre las fuentes en
el sentido figurativo®. Ambas categorias -indepen-
dientemente de sus relaciones reciprocas— son dife-
rentes, hasta separadas para con el llamado derecho
instituido- instaurado por las instituciones del Estado.

Un jurista -partidario de esta ultima clase del
derecho- rechaza el derecho natural, principalmente
a causa de su indeterminacion. Ademas, este
sistema congénito no ha sido expuesto en ningun
sitio. Incluso cuando el derecho natural hubiese
tomado la forma parecida al decalogo, éste no
recibiria nunca un reconocimiento universal, una
aprobacién por todos los paises o sociedades
mundiales. Se trata de un sistema de valores o
mandamientos impuestos por la religion judeo-
cristiana, los cuales en la sociedad pluralista de hoy
poseen un caracter relativo. Estos siempre pueden
ser puestos en tela de juicio por alguien. Toda tenta-
tiva de dictar cualquier orden imperativa tropezara
con una objecion. Aca basta con mencionar el juicio
de proporcionalidad. Incluso la interdiccion absoluta

5- Apesar de que el nombre de mi pais se podria traducir como la republica, es sinénimo del Estado (nacién), independientemente
del régimen en vigor. Por eso, Rzeczpospolita puede ser mondrquica, republicana, socialista, capitalista, lo que ha sido en realidad en
la historia de mi patria. Al respecto ver el articulo de Lawniczak y Masternak (2006).

6 - Para comprobarse de lo correcto de esta aseveracion baste con repasar diccionarios o enciclopedias juridicas. Muchas de estas

publicaciones niincluyen la voz dignidad humana.
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de la pena capital cede ante la lucha contra el
terrorismo. El asesinato durante la noche, en
presencia de sus hijos, del jefe de Al-Qaeda no
encontrd una critica mayor de parte de la opinién
publica. Resulta que la prohibiciéon universal de no
aplicar las torturas y las penas crueles e inhumanas,
que no admite ningun tipo de excepcion en el
derechointernacional publico, tiene sus limites.

Si es asi, surge la pregunta de cdmo la dignidad
humana puede ser una fuente de una parte impor-
tante de la Constitucion dedicada a las libertades
y derechos individuales. A fin de que la dignidad
humana pueda ser una cornucopia, deberiamos
conocer su ambito conceptual. Resulta que ni el
pensamiento teorico ni la experiencia de los 6rganos
son capaces de presentar su definicion’. Si la digni-
dad humana es tan dificil de entender, hay que
guardar ante ella una cierta reserva, sobre todo, enla
construccion de lazos -como lo hace desgracia-
damente la Constitucién de la Republica de Polonia-
entre la dignidad humana y los derechos y libertades
individuales.

Entre muchas preguntas, a las cuales no contesta
nuestra carta magna, estan las siguientes: la
dignidad es lafuente ; de qué libertades y derechos?,
¢ Se trata de los derechos fundamentales o solo
personalisimos? Del tenor del trigésimo articulo
constitucional parece que de todos. Si fuera asi,
entonces los derechos poco significantes de talante
administrativo serian connaturales e inalienables.
Esta conclusion seria absurda. Podria llevar a una
paralisis del sistema normativo a través de continuas
denuncias por razones baladies de infraccion de los
derechos y libertades individuales. El instrumento
mas adecuado a este fin es el recurso de amparo. De
inmediato, comprobariamos su insuficiente utilidad.
En Polonia, su radio limitado a los derechos y
libertades constitucionales, interpretados estrecha-
mente por el Guardian Supremo de nuestra Ley
sustantiva, no facilita la tarea. En este orden de

ideas, entran en juego tan solo los derechos y
libertades inscritos, de manera inequivoca, en la
CartaMagna.

Al debilitamiento adicional de la dignidad humana
contribuyen los érganos jurisdiccionales en razon
de su inteligencia comun (coloquial) o tomada del
derecho privado. De esta manera, sigue prevale-
ciendo en sus fallos la acepcion individual, restringida
a casos ventilados, de la dignidad humana. Cuando
la dignidad se enfoca de este modo, ésta deja de
ser innata e irrenunciable. La dignidad se convierte
en la funcién del comportamiento humano. El
individuo puede perderla o llevarla a su desaparicion.
Conforme a este enfoque, pudieran ser privados de la
dignidad humana, segun los vaivenes de la llamada
opinién publica provocada, por ejemplo, por los
homicidas repugnantes, las fechorias terroristas
publicitadas, etcétera. De esta manera apareceria
una division entre los que merecen la dignidad y los
despojados de ella. Esto es inadmisible debido a su
indole absoluta.

La dignidad humana es objeto de un creciente
cuestionamiento. No son pocos los que quieren
hacer quitarla al ser humano y atribuirla a toda la
creacion. Tal planteamiento privaria al hombre de su
lugar central en el Universo. Como resultado de
€s0, comenzaria la competicion entre la dignidad del
hombre y la de otros componentes de la naturaleza.
La atribucion, cada vez mas frecuente, de los dere-
chos subjetivos a los animales (a los mamiferos de
orden superior), a los elementos del reino vegetal (a
los arboles) contribuye a la borradura del concepto
examinado. El Tribunal Constitucional Federal
aleman en sus decisiones es solo capaz de resolver,
de vez en cuando, la interrogante de si se produjo el
quebrantamiento de la dignidad. Apesar de que estos
fallos son cautelosos hacen estallar las contro-
versias muy agudas. En Alemania crece la corriente
doctrinaria propicia al abandono de esta categoria
(Taureck, 2006)°.

7 -Comorepard T. Heuss —uno de los padres de la Ley Fundamental alemana de 1949- la prescripcidn sobre la dignidad es unanorma
non interpretable. El Tribunal Constitucional polaco recalcé en su sentencia del 4 IV 2001 que la nocidn de la dignidad del hombre no
se puede reducir a una faceta semantica. Esta puede surgir en diferentes contextos y traspasar diversas concepciones politicas,

filoséficas, religiosas.

8 - No obstante, el autor se esfuerza buscar en la dignidad humana ,,argumentos de la esperanza. “En la literatura cientifica polaca
raramente se pone en tela de juicio la utilidad de la nocién de la dignidad humana. Uno de los autores que lo hace es Grzegorczyk en

Jankowski (2007)
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5. LA CONSTITUCION COMO DERECHO
SUPREMO DE LA REPUBLICA DE POLONIA

Segun el art. 87 de la Carta Magna en Polonia, rige
la siguiente jerarquia de los actos normativos: la
Constitucion, las leyes, los convenios internacio-
nales ratificados y los reglamentos. La primera cosa
que salta a la vista es una posicion muy baja -que
linda con su menosprecio— del derecho internacio-
nal. La circunscripcion del derecho internacional a
los acuerdos internacionales ratificados, hace caso
omiso de todo el derecho de gentes general. Sobre el
lugar del derecho internacional en el sistema juridico
interno dice apenas el Art. 9 de la Carta Magna.
En atencion a su localizacion entre los principios
de la Ley Fundamental y a la opinién del Tribunal
Constitucional polaco de que sobre los preceptos
generales del primer capitulo decida de antemano la
regulacion detallada de las partes ulteriores de la
Constitucién, se puede demostrar la poca fuerza
vinculante de la disposicién citada.

Elderecho internacional actual se compone de diver-
sas normas. Independientemente de su aprecia-
cion, el primer puesto lo ocupan los preceptos
internacionales que atafien a los derechos humanos.
Su incumplimiento puede llevar a la intervencion de
los miembros de la comunidad internacional. Su
peso se conocid hace poco en Libia y actualmente se
familiariza tragicamente con éstos en Siria. En otras
palabras, independientemente de lo que esta inscrito
en el catalogo constitucional de fuentes de derecho
-corresponde siempre a las normas internacionales
atinentes a los derechos del hombre- la primacia en
el ordenamiento constitucional. Los preceptos de
esta indole son ius cogens. A decir con otras pala-
bras, estas normas imperativas del orden interna-
cional son de aplicacion insoslayable. No se puede
desistir de ellas, modificarlas o escogerlas segun su
libre albedrio.

En nuestro continente tenemos otro ordenamiento
juridico, denominado no por una casualidad, supra-
nacional. Se trata del llamado derecho europeo. El

texto de nuestra Constitucion lo ignora o para ser mas
preciso, lo percibe de manera indirecta en los
articulos 89, 90 y 91. Conforme al apartado 3 del art.
91 de la Carta Magna, si esto resulta del tratado
ratificado por la Republica de Polonia que crea una
organizacion internacional, el derecho emanado de
ésta es de aplicacion directa y tiene la prelacion
en caso de conflicto con las leyes. Esta normativa
resuelve apenas unas cuantas dificultades relacio-
nadas con la vigencia del derecho de la Union
Europea. El derecho instituido por esta organizacion
integradora no respeta ningun género de restriccio-
nes referidas a los sujetos o0 a los objetos de regla-
mentacion interna de los paises miembros respec-
tivos. Esto quiere decir que un acto normativo de esta
organizacion puede normar al mismo tiempo los
asuntos previstos en la Carta Magna, las leyes, los
decretos gubernamentales, etcétera, o al contrario,
no regulados en el ordenamiento patrio. Esto com-
promete nuestro sistema legal a su permanente
adaptacion a esta estructura normativa exterior.

Silarelacion del derecho de la Union Europea alaley
esta regulado (tangencialmente) en la Carta Magna,
falta lo mismo en lo relativo a nuestra Constitucion.
Se manifiestan habitualmente dos posturas sobre el
particular. En caso de tropiezo de nuestra Ley de
Leyes con el derecho europeo, nuestro Estado
debera o salir de esta organizacién o alterar la Carta
Magna. Si el primer supuesto, es por varias razones
poco practico o hasta inoportuno, queda el deber de
revisar la Carta Magna. Lo estan haciendo, de tiempo
en tiempo, otros poderes constituyentes europeos y
de este modo deberia proceder la Republica de
Polonia’. En otras palabras, la legislacion de la Union
Europea es mas importante que nuestro maximo
texto juridico. Esta circunstancia deberia ser
registrada en nuestra Ley de Leyes y no pasada en
silencio o regulada en su art. 8, rezando falsamente
que la Constitucion es el derecho supremo de la
Republica de Polonia. Si hubiéramos inscrito en
nuestra Ley de Leyes una clausula europea, se
hubiera quitado una fabula sobre la supremacia de
nuestra Carta Magna respecto del derecho europeo.

9- Launicavezse lo hizo el 8 de septiembre de 2006 cuando se alterd el Art. 55 de la vigente Constitucion polaca. Como resultado se
permitid la extradicidn, bajo ciertas condiciones, de los ciudadanos nuestros, lo que antes era prohibido por completo.
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Ella tiene esta posicion tedricamente, pero no en la
practica. Es interesante hasta cuando se mantendra
esta ficcién no solo en Polonia, sino que también en
otros Estados miembros de esta organizacion”.

Después de eliminar del Tratado de Lisboa la
clausula de la primacia del derecho de la Unién
Europea sobre el derecho interno de sus paises
miembros, ésta ha sido trasladada a la Declaracién
num. 17. Alli leemos que “con arreglo a una jurispru-
dencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, los tratados y el derecho adoptado por la
Unidn sobre la base de los mismos priman sobre el
derecho de los estados miembros, en las condicio-
nes establecidas por la citada jurisprudencia””’. Se
puede constatar que constitucionalizar en la actuali-
dad, un precepto de la superioridad del derecho
europeo sobre la Carta Magna patria es por razones
politicas dificil. Por eso, el art. 8 de nuestra Ley
Fundamental al estipular que ésta es el derecho
supremo de la Republica de Polonia, sostiene la
mitologia nacional sobre la independencia o la
soberania de nuestro Estado.

6. EL PODER LEGISLATIVO DE LA CAMARA DE
DIPUTADOS Y DEL SENADO

Nominalmente lo tienen, pero no en lo factico y juridi-
co. Me permito recordar la denominacién metaférica
de la Camara de Lores como un gran comité
legislativo del gobierno. Lo mismo pasa en Polonia.
De modo parecido como en la patria de Shakes-
peare, también en la patria de las cigliefias no rige la
separacion personal entre los miembros de los pode-
res parlamentario y ejecutivo. Como reza la ultima

frase del apartado 1 del Art. 103 de la Constitucion
polaca, la prohibicion de juntar el mandato repre-
sentativo con funciones de gobierno “no afecta a los
miembros del Consejo de Ministros, ni a los Secreta-
rios de Estado”. Igualmente como en Inglaterra, los
proyectos legislativos del poder ejecutivo polaco
disfrutan del privilegio de la prioridad durante el
debate, el voto y la adopcién. Del mismo modo como
en el Reino Unido, también el gobierno de la
Republica de Polonia lleva a cabo, para no decir mas
rudamente, hacer imponer por conducto de sus
representantes su politica legislativa.

A partir de nuestra adhesion a la Union Europea, la
Camara de Diputados perdié dos terceras partes
de su funcion legislativa”. En relacion con esto,
aparecié una nueva especie de actos normativos,
llamados leyes de ejecucion del derecho europeo.
En el curso de su aprobacion, el papel del parla
mento estd bastante reducido. En particular, se
dificulta la posibilidad de su rechazo, se limitan las
presentaciones de las enmiendas a tales proyectos
por los diputados, asi como se abrevia los plazos
de proceder con ellos. La disminucion de faculta-
des legislativas deberia ser compensada a través
de la participacion del parlamento polaco en la
elaboracion de las normas juridicas por los érganos
de la Unién Europea. Sin embargo, este envolvi-
miento se circunscribe solamente a la exteriori-
zacion de opiniones no vinculantes sobre los
proyectos de actos normativos transmitidos al
gobierno, asi como al recibo y a la prestacion de
informacion referida al procedimiento normativo enla
organizacion integradora de marras. No extrafian
pues los pareceres acerca de la marginalizacion de

10 - Lo Unico que admiten los cientificos constitucionalistas conservadores es la dudosa soberania dividida de los estados miembros
de la Unidn Europea, al propio tiempo rechazando la idea de federacidn en la cual esta locucién tiene algun sentido. Al modernizar su
vocabulario, P. Cruz Villaldn utiliza el neologismo “constituciones parciales”, mientras que la Corte constitucional italiana desarrolla la
teoria de “contro-limiti”. El antiguo presidente del Tribunal Constitucional espafiol (actualmente, el portavoz ante la Corte de Justicia
de la UE) prefiere este modismo en vez de los conceptos “constitucionalismo multinivel” o “mdltiples niveles”. P. Cruz Villalon, La Ley
Fundamental en la evolucién constitucional espaiola (1978-2008), en: Ch. Hohmann-Dennhardt, Las Constituciones alemana y
espafiola en su aniversario, Madrid 2011, 58 passim. Como escribe S. Cassese las cesiones de la soberania no han encontrado las
barreras en los “principios fundamentales o en los derechos inviolables”, puesto que la Corte constitucional italiana nunca hizo uso
del concepto de contra limites Cassebe, (2015:318).

11 - El dictamen del Servicio Juridico del Consejo del 22 de junio de 2007 subraya netamente que “el hecho de que el principio de
primacia no esté incluido en el futuro Tratado [de Lisboa — aclaracién de KC] no cambiard en modo alguno la existencia de este
principio nilajurisprudencia existente del Tribunal de Justicia”.

12 - El Tribunal Constitucional polaco escribe sin ambages en los fundamentos de su sentencia del 12 12006 que la funcidn legislativa
no es ya “el dominio practicamente sobre el conjunto del derecho universalmente vigente en Polonia”, sino que consiste en la
influencia “en una medida mas amplia posible en el derecho nacional interno”.
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nuestro parla-mento en la esfera de la legislacion
europea (Barcz, 2009).

La formula del art. 95 de la Constitucion —el poder
legislativo en la Republica de Polonia lo ejercen la
Camara de Diputados y el Senado- dibuja ademas
un falso cuadro de equivalencia en ejercicio del
poder legislativo en la Republica de Polonia por
ambas camaras. De acuerdo con la Constitucion, el
papel del Senado en el procedimiento legislativo es
reducido. Este no examina como la Céamara de
Diputados, los proyectos legislativos, sino que es
una ley ya hecha y adoptada. En conexion con esto,
la corporacion en cuestion solo puede adoptar esta
ley sin modificacion alguna, aprobar las enmiendas a
ella o rechazarla en su totalidad. Estas dos ultimas
medidas no significan que la postura del Senado
vaya a prevalecer. La Camara de Diputados puede
revocar la resolucion senatorial de rechazodelaley o
una enmienda propuesta por los senadores por una
mayoria absoluta, si esta presente, al menos, la
mitad del niumero constitucional de diputados.

La rebaja del papel del Senado en el proceso
legislativo, ante todo por su subordinacion a la
voluntad del poder ejecutivo, se le puede comprobar
en otros preceptos. En particular, el gobierno puede
otorgar a algunos de sus proyectos legislativos la
clausula de urgencia. Aunque el congreso no tiene un
plazo constitucionalmente delineado para estudiar
tal propuesta, ésta goza, en su paso por el
parlamento, de algunas aceleraciones. El Senado
tiene apenas dos semanas para tomar una actitud
hacia una ley emitida en el procedimiento de
urgencia y el Primer Mandatario dispone unicamente
de siete dias para firmarla.

Si puede concordarse con la opinion que el congreso
puede ir dilatando con la adopci6n de tal proyecto, la
inobservancia considerable del termino mensual
reglamentario puede constituir “un quebrantamiento
de los componentes constitucionales de la via

legislativa”; una categoria introducida por el Tribunal
Constitucional en sus otras sentencias en materia
parlamentaria”. Las restricciones mas serias se
emplean respecto a ambas corporaciones en cuanto
al presupuesto del Estado. Solo el gobierno puede
proponer su proyecto. En ningun caso las enmiendas
de los diputados pueden llevar a fijar el déficit mayor
del que haya sido previsto en su proyecto. El parla-
mento tiene que aprobar el proyecto de la Ley
de presupuestos en el curso de cuatro meses. Los
senadores no pueden descartar la Ley presupues-
taria.

7. EL PRESIDENTE COMO REPRESENTANTE
MAXIMO DE LAREPUBLICADE POLONIA

Si esta aseveracion del art. 126 de la Constitucion
hubiese sido correcta, el primer ministro D. Tusk no
tuviese una duda a quien deberia ceder el asiento en
elavion con destino ala cumbre de Bruselas en 2008.
Del auto del Tribunal Constitucional del 20 de mayo
de 2009 concerniente a la controversia competencial
sobre la representacion de Polonia en los 6rganos de
la Unién Europea resulta que la posicién institucional
del representante mas alto del Estado no significa
que el Presidente de la Republica es el 6rgano
supremo del poder publico en nuestro pais. La
representacion altisima tampoco quiere decir “una
representacion suprema”’. La atribucién al Primer
Mandatario del rol de representante mas alto de la
Republica de Polonia “no conduce directamente al
encargo de Presidente de la funcidn de dirigir la
politica exterior ni esta 'ligada con la Unién Europea”.
La Carta Magna no establece una competencia
general del Presidente para participar en las
reuniones del Consejo Europeo, y sobre todo para
presentar el punto de vista de la Republica de Polonia

»14

enlas reuniones de este Consejo”".

El Tribunal Constitucional ordena al Primer Mandata-
rio, la ejecucion de sus tareas “mancomunadamente
y en colaboracion con otros érganos del poder del

13- Sentencias del Tribunal Constitucional del 23 111 2006 y del 3 X1 2006, respectivamente.

14 - Al querer definir positivamente el status del Primer Mandatario, el Tribunal Constitucional en su auto del 20 de mayo de 2009 (Kpt
2/08), dice que el “radio de la funcién autonoma del Presidente atafie antes que nada a la esfera de la personificacion de la
majestuosidad de la Republica de Polonia”. No sé si en una republica se puede hablar de la majestuosidad. También pueden surgir

dudas acerca del término personificacion.



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

Estado”. En el ambito de estas funciones (metas)
sefialadas en el art. 126 apartado 2 de la Carta
Magna, el Presidente no posee la exclusividad de su
concrecion en formas imperiosas (autoritarias). Mas
aun, el Jefe de Estado no puede realizar libremente
estas atribuciones. Al cumplirlas, el Primer Mandata-
rio puede valerse solo de las competencias contem-
pladas en la Constitucion y en las leyes. Al servirse
de estas facultades, el Presidente de la Republica,
puede hacerlo solamente en la situacion, cuando
esto es Util a la realizacion de los objetivos trazados
en el art. 126 de la Carta Magna. En el campo de la
politica exterior, el Jefe de Estado coopera con el
Presidente del Consejo de Ministros y con un
ministro apropiado”.

Segun el Tribunal Constitucional, el Presidente de la
Republica de Polonia vela por el respeto de la
soberania y la seguridad del Estado, asi como por
la inviolabilidad y la indivisibilidad de su territorio.
Durante el tiempo de paz, lo hace por intermedio del
Ministro de Defensa Nacional, y en tiempos de
guerra, por conducto del Comandante en jefe de las
Fuerzas Armadas. En lo relativo al nombramiento a
estos puestos, lo predetermina el jefe del ejecutivo,
lo que circunscribe las atribuciones del Primer
Mandatario. El Jefe de Estado ejerce pues como lo
dispone la Constitucion, el mando supremo de las
Fuerzas Armadas. Aqui, tiene a su disposicion -en
materia de la seguridad del Estado- un 6rgano de
consulta, denominado el Consejo de Seguridad
Nacional. El Primer Mandatario desempefia la mayor
parte de sus atribuciones con la venia del Presidente
de Consejo de Ministros. Este consentimiento esta
acordado en forma del denominado referendo. El jefe
de gabinete al poner su contrafirma sobre los
llamados actos de oficio del Primer Mandatario toma
para si mismo la responsabilidad por sus consecuen-
cias. Lo mas curioso aca es que la mayoria de sus
supuestas facultades personales -es decir, excluidos
del referendo- son dificiles de reconocer como sus
prerrogativas. Se trata ante todo de actos, los cuales
el Primer mandatario debe cumplir, por ejemplo, los
sefialados enlos puntos 1,2,7,11,12,14,17, 20, 21,

22, 23, 24, 25, 26, 27 del art. 144 apartado 3 de la
Carta Magna. Si no lo hubiere hecho, deberia ser
llamado a la responsabilidad constitucional.

Otras competencias del Primer Mandatario son
asimismo limitadas. Por ejemplo, el jefe de Estado no
disuelve el parlamento segun su albedrio, pero si
exclusivamente de manera obligatoria; cuando en la
Dieta no hay una mayoria capaz de designar o
apoyar el gabinete o de manera opcional, pero esta
vez solo de modo facultativo cuando las cdmaras no
estan en condiciones de aprobar el Presupuesto
del Estado en el lapso previsto. Si miramos otras
atribuciones del Presidente, vamos a advertir las que
no exigen ninguna contrafirma: el otorgamiento del
estatuto a su oficina presidencial o la designacion de
su jefe. Aca, el Primer Mandatario no actua como
representante del poder -el cual emite los actos de
gobierno dirigidos a sujetos exteriores- indepen-
dientes de él. Este pequefio aspecto de facultades
dentro las cuales, el Primer Mandatario puede llevar
a cabo su propia politica, por ejemplo, al conferir
segun su voluntad, distinciones y ordenes, el indulto,
o0 la ciudadania (o el acuerdo para su renuncia),
también esta condicionado, mas o menos, de gran
manera.

Los instrumentos de presion de los cuales dispone el
jefe de Estado son el veto legislativo y el recurso de
inconstitucionalidad. Sin embargo, en ambos casos
la suerte corrida por ambas medidas no depende del
Primer Mandatario. En el primer caso, el congreso
después de reunir la mitad de sus integrantes (es
decir 230 diputados) puede oponerse eficazmente al
veto del Presidente de la Republica si se pronuncian
contra su negativa a sancionar la ley las tres quintas
partes de sus miembros. En el segundo caso, la
palabra definitiva sobre la conformidad del acto legis-
lativo con la Carta Magna la tiene el Tribunal Consti-
tucional. Es ocioso de agregar que frecuentemente
las decisiones son favorables al Jefe de Estado.

Al tener un primer mandatario tan débil, uno puede
preguntarse para qué se organizan periodicamente

15- El auto del Tribunal Constitucional (Kpt 2/08), citado en la nota anterior.
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los comicios presidenciales generales. Seria
suficiente su designacién por el parlamento, espe-
cialmente por la Céamara de Diputados. Por esta
misma razon, podria interrogarse sobre la necesidad
de existir dos partes en el poder ejecutivo. Sin mayor
detrimento para el funcionamiento eficiente de nues-
tra estatalidad, se podria imaginar un presidente del
Consejo de Ministros que seria al propio tiempo el
jefe de gabinete y del Estado. Si se la arregla el
Presidente unipersonal de un pais tan enorme como
son los EE.UU., tanto méas supiera arreglarselas
nuestro premier-presidente. Esta afirmacion es tanto
mas justa que al leer nuestra Carta Magna se podria
decir — ya ahora — que el actual Primer Ministro de
Polonia se desempefia en gran medida como Presi-
dente de la Republica. Por eso, la ficcidén constitu-
cional de la distincion entre ambas funciones
requieren su supresion lo mas pronto posible de la
CartaMagna".

8. LA’ADMINISTRACIC')N TERRITORIAL
AUTONOMA

Otra ilusién propalada por nuestra Ley de Leyes
es acerca de cierto contenido en su capitulo VII.
En Polonia no contamos —como ocurre en muchos
paises-— con los territorios historicamente configura-
dos, los cuales gozarian de fueros o derechos origi-
nales (forales) que se podrian contraponer al poder
central del Estado. Tampoco éstos disponen de una
autonomia local desarrollada en forma de autorida-
des legislativas, ejecutivas y judiciales indepen-
dientes. Lo que la Carta Magna denomina como la
administracion territorial autbonoma es apenas un
amontonamiento de unidades organizativas des-

centralizadas o mejor dicho desconcentradas del
Estado”. Un testimonio mas acertado de la debilidad
de esta presunta autoadministracion es su regulacion
constitucional. Ella se circunscribe a instituir unica-
mente su entidad inicial, a saber, el municipio. Otros
entes de la administracion territorial auténoma
pueden ser creados o formados tan solo por el
parlamento.

Otros preceptos constitucionales confirman esta
primera constatacion. El apartado 2 del art. 166 de la
Constitucion determina el radio de accion variable de
las entidades en cuestion. Este depende de las
‘necesidades fundadas del Estado”. El parlamento
puede siempre adicionar o sustraer las llamadas
funciones publicas®. De esta manera se enterré una
idea noble de subsidiaridad del Estado, de la cual
habla tan hermosamente el Preambulo de la
Constitucion. Conforme a ésta, a la administracion
territorial autbnoma deberan corresponder todas las
actividades de indole local. Solo las acciones con
las cuales estas unidades territoriales no estarian
capaces de manejarselas o las que serian mejor
cumplidas por la administracion gubernamental,
podrian ser cedidas.

También a los poderes centrales pertenece la
determinacion del nimero, del tamafo, de los limites,
de los peldafos, etcétera, de las unidades de la
administracion territorial autonoma. De esta manera,
el parlamento estableci6 16 provincias, y el gobierno
dispuso que en Polonia sean 340 distritos rurales y 65
distritos comunales. Una parte no desdefiable de
estas fijaciones numéricas, llegaron a ser el objeto de
las disputas politicas, especificamente el numero de

16 - Aqui basta con recordar la respuesta del antiguo primer ministro D. Tusk a la pregunta si no quisiera pretender la jefatura del
Estado. Dijo que no lo interesa “guardar los candelabros”. El tuvo presente los candeleros colgantes en el Palacio Presidencial, los
cuales mas alla de un brillo no dan un poder de veras en Polonia. La toma de la dignidad presidencial por D. Tusk, lo transformaria en
“unjubilado politico”.

17 - Sinembargo, ellas poseen los derechos patrimonialesy la personalidad juridica. Por eso, el Art. 165 apartado 2 de la Carta Magna
somete a la proteccion juridica esta faceta de la actividad publico-privada de las unidades de la autogobierno territorial. Como
advierte el Tribunal Constitucional en su fallo del 4 V 1998, “la independencia de las comunas es un valor salvaguardado, pero no
absoluto. [...] El propdsito de las leyes que limitan la autonomia del autoadministracién — especialmente de los municipios como
unidades basicas (Art. 164 apartado 1 de la Constitucion) debe ser la creacidn de los marcos legales en los cuales esta independencia
en el Estado unitario podria efectuarse”

18 - En el fundamento del fallo del 29 X1 2005, el Tribunal Constitucional nota que “las consecuencias juridicas ligadas con la division
de las tareas de laadministracidn territorial auténoma en las suyas y en las encomendadas se uniformizaron en gran medida. El actual
entendimiento de este dualismo se manifiesta pues, ante todo, en una posibilidad de determinar con su base el ambitoy la forma de
laingerencia directiva del Estado en la esfera de la actividad del autogobierno local”.
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provincias. En atencidn a los estandares de la Union
Europea y en consideracién de la falta de tradi-
ciones regionales en Polonia, el parlamento identifi-
co las provincias como regiones. A pesar de eso se
continua hablando de provincias envez de regiones,
por ejemplo de las provincias de (baja o alta) Silesia.
Las peculiaridades mas acentuadas que se dan en
algunas partes o areas de Polonia -Bajas Carpatos
o Cashubia, etc.— no encontraron su reflejo en su
distincion territorial.

Sobre el valor de cualquier autoadministracion —no
solo territorial- decide el volumen de recursos
financieros a su disposicion y ante todo la libertad de
su obtencion y de su desembolso. A los ingresos de
las unidades de la autoadministracion territorial, la
Constitucion hace incluir los propios ingresos, las
subvenciones generales y dotaciones especificas.
Desde la dptica de su peso concreto, se trata de un
orden totalmente inverso. Estas dos ultimas fuentes
son mas importantes. Si un o6rgano de la auto-
administracion territorial tiene una pequefa libertad
en la asignacion de los fondos de la subvencién
general, en caso de la dotacion esta enteramente
paralizado. Tampoco refleja la realidad el art. 168
de la Constitucion, el cual da a las corporaciones
comunales el derecho de definir -conforme a la ley-
el nivel de impuestos y pagos locales. Sin embargo,
la totalidad de la materia tributaria estéa reservada
al parlamento, y solo éste puede introducir los
impuestos locales.

No se puede tampoco olvidar que la actividad del
autogobierno local estd supeditada a una supervi-
sion bastante rigurosa. Si se hace caso omiso de la
posibilidad de aplicar una medida drastica, es decirla
disolucién por la Camara de Diputados del érgano
deliberante de la administracion territorial autonoma,
otros instrumentos en las manos del poder ejecutivo
tampoco pueden ser sobrestimados. Asi el Presi-
dente del Consejo de Ministros puede instaurar en
una unidad determinada una administracion coacti-
va; el gobernador de la provincia puede emitir un

edicto suplente y las camaras de cuentas regionales
dictar las resoluciones interventoras. A pesar de que
la Carta Magna circunscribio las premisas de control
al criterio de legalidad, en la practica se emplean
otras pautas como la concordancia con los objetivos
delaleyolaequidad.

9. EL TRIBUNAL DE RESIDENCIA -ES DECIR,
ESPERANDOAGODOT-

A pesar de la experiencia historica polaca negativa
con el enjuiciamiento de altos servidores del Estado
por sus delitos constitucionales, todas las cartas
magnas patrias preveian la instauracion de una insti-
tucion especial con este objetivo, llamada literal-
mente 'Tribunal de Estado'. La secuela préactica del
anclaje de tal precepto ha sido la existencia de un
6rgano sumergido en el ocio. Podemos regocijarnos
de este estado de cosas. Asi, en Polonia no hubo ni
hay una criminalidad de los que desempefaban o
desempefian las dignidades publicas. Los raros
casos en los cuales aparecian, de tiempo en tiempo,
las acusaciones de esta clase no prosperaban. Las
causas de tal estancamiento se pueden buscar en
diferentes esferas. Una de estas es la configuracion
juridica de estainstitucion patria.

Desde el punto de vista del derecho comparado, no
es frecuente la presencia de una audiencia especial
competente en los asuntos de prevaricacion de los
cargos superiores”. Ya su composicion da mucho
para pensar. Araiz de cada eleccion del parlamento,
los partidos politicos —conforme al apoyo recibido—
eligen sus acolitos, para cuatro afios, al Tribunal de
Residencia. De esta manera surge algo parecido al
foro corporativo de los partidos politicos. Este refleja
siempre la representacién politica en la Camara de
Diputados. De este género de 6rgano es dificil de
aguardar una actividad excesiva, incluso cuando
éste tengalos asuntos a ventilar.

A esta comision nacional disciplinaria, no llegaran
muchos expedientes, puesto que su “via judicial” esta

19 - En Europa prevalece la atribucidn del juicio de residencia a la justicia constitucional. En cuatro paises, la sentencia en este
procedimiento esta pronunciada por el parlamento unicameral, mientras que en Islandiay en Rumania lo hacen los ciudadanos en un
referendo. Unicamente en Poloniay en Grecia existe un érgano especial de indole judicial.
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llena de numerosos baches. Si la presentacion de
una solicitud para llamar a la responsabilidad consti-
tucional v. gr. del Presidente de la Republica o de los
integrantes del gabinete es relativamente dificil: 140
diputados o senadores en el primer caso y 115 dipu-
tados en el segundo -la puesta en la acusacion del
Jefe de Estado por una mayoria de 2/3 votos del
numero total de miembros de la Dietay del Senadoo
la del primer ministro de los ministros por 276
diputados— no es facil. Por lo comun, la acusacién
de vulneracion de la Constitucion proviene de la
oposicion y esta dirigida en contra de las personas
oficiales pertenecientes alos partidos en el poder. Es
facil de imaginarse que tal procesamiento sera
condenado al fracaso.

Tampoco es claro el fundamento juridico de la
acusacion: “por violaciones de la Constitucion o de
las leyes, cometidas en conexion con el cargo que
ocupan o en el ambito de sus competencias”. En
otras palabras, la falta no debe ser un delito. Como
leemos en los fundamentos de la sentencia del
Tribunal Constitucional del 21 de febrero de 2010
(P 12/00) “la responsabilidad constitucional y la
responsabilidad 'por infraccidn' son dos sistemas de
procedimiento, los cuales pueden ser aplicados
-en ciertas situaciones definidas en la Carta Magna-
al mismo tiempo por el Tribunal de Residencia para
con estas mismas personas’. Las bases de
responsabilidad constitucional, formuladas asi seran
el objeto de controversias serias”. Una institucion
mas apropiada para comprobar las transgresiones
mencionadas seria el Tribunal Constitucional u otro
érgano del poder judicial.

Grandes objeciones despierta la exclusion de la
jurisdiccién del Tribunal de Residencia de los jueces
o0 en general de todas las personas relacionadas con
la administracion de justicia ampliamente entendida.
En la patria de esta institucion (EE.UU.), el proce-
dimiento en cuestion resulté mas eficaz para con
los integrantes de esta corporacion profesional.

Un malentendido grave lo constituye la residencia
aplicada a los diputados y senadores. Su subordina-
cion al Tribunal de Residencia esta limitada solo a
la violacion de las llamadas normas anticorrupcion.
La puesta en funcionamiento del Tribunal inicamen-
te con el fin de quitar al mandato parlamentario del
representante que llevd a cabo actividades econé-
micas que supongan la obtenciéon de beneficios
derivados de las propiedades del Tesoro del Estado o
de la Administracion territorial autonoma es una burla
de la justicia. Por tales hechos, estos individuos no
deberian solo perder el mandato, sino que también
parar entre rejas.

La instauracion regular -a raiz de todas las eleccio-
nes parlamentarias de un érgano, el cual ni se retine
formalmente para inaugurar su funciona-miento-,
refleja un idealismo de redactores de sucesivas
cartas magnas polacas. La institucién de un Tribunal
de Residencia, listo para juzgar los encumbrados
servidores del Estado —“obra, hay que creerlo pre-
ventivamente y de advertencia” [el subrayado mio]”' -
es un motivo insuficiente para su prevision. Esto
demuestra la fuerza de la leyenda sobre el adecuado
ajuste de cuentas con los altos funcionarios publicos
improbos, aunque por ahora Unicamente a través de
un érgano constitucional virtual.

CONCLUSIONES

El objeto de esta reflexion ha sido el estudio y
analisis de nueve preceptos de la Carta Magna
impregnados de dimension mégica. Son mucho mas
prescripciones de este talante en nuestra Ley
Sustantiva. Los articulos escogidos aqui por su
embaucamiento tienen diferente naturaleza. Su
mayoria concierne a los 6rganos constitucionales
reales. Unicamente, se les imputa los rasgos que
ellos no poseen. Estos son, sin embargo, tan
fundamentales que mandan su establecimiento
continuo. En este orden de ideas, el profundo abismo
entre estas cualidades y la realidad me da pabulo

20 - Un posible proceso de residencia serda facilitado por la ausencia de diferenciaciéon en cuanto al grado de la vulneracién
constitucional y/o legal. Esto significa que una pequefia contravencién de la Carta Magna y/o de una ley (con excepcion de una ley
penal) puede llevar alaresponsabilidad de un funcionario culpable de tal comportamiento.

21 - Segun las palabras del comentarista de nuestro maximo texto juridico P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej

Polskiejz dnia 2 kwietnia 1997 roku, Varsovia 2008, p. 385.
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para el titulo de este trabajo. Por ejemplo, al Primer
Mandatario se le asigna la representacion suprema
de la Republica de Polonia, mientras que €l ejerce
exclusivamente, a lo sumo, el papel simbolico en
este ambito. La definicion de las estructuras publicas
de poder local como la administracién territorial
auténoma es, una exageracioén. Su mejor nombre
seria una autoridad local desmedrada.

En lo que atafie a tales vocablos generales como
la familia humana, la dignidad del hombre, el bien
comun, el Ser Supremo, incluso las personas duchas
en estas materias tienen grandes dificultades para
explayarlos en una lengua accesible, sin hablar del
vocabulario juridico. Aqui es suficiente recordar las
disputas teoldgicas en cuanto a la Santisima Trinidad
0 alrededor de la dignidad humana, ésta ultima,
segun parece, universalmente aceptada. Al explicar
el bien comdn, tropezamos de inmediato con, al
menos, dos tradiciones opuestas de su entendi-
miento. Las nociones de marras son, en gran
medida, abstracciones autdnomas y como tales son
alejadas de la vida real. Asi, en la Constitucién
normativa se constituyen las enclaves de la realidad
magica. Ni siquiera las interpretaciones mas
sofisticadas de nuestro Tribunal Constitucional seran
capaces de dilucidarlas.
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RESUMEN

El presente articulo aborda la naturaleza juridica de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y las
dificultades que en la practica surgen de la aplicacion de su régimen legal. Lo anterior como consecuencia de su
clasificacion tripartita en oficiales, mixtas y privadas, y la vigencia de un marco legal hibrido en el que coexisten
normas de derecho privado y publico cuya aplicabilidad en situaciones concretas genera incertidumbre. En
particular ilustra sobre las discusiones que se han suscitado, a favory en contra, entorno a si son o no entidades
estatales, la jurisdiccion competente para conocer de los procesos judiciales en los que es parte, y las
consecuencias de adoptar una u otra posicion. Se concluye con unas recomendaciones.
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ABSTRACT

This article discusses the legal nature of home utility companies and the daily difficulties that emerge with their
legal application. These difficulties are a consequence of the companies' tripartite classification as public,
mixed, and private. Moreover, these difficulties also result from the validity of a hybrid legal framework where
private and public law coexist and where such application in specific situations creates uncertainty. Particularly,
it highlights emerging discussions in favor of or against whether these companies are State entities or not.
Further, it explores competent jurisdiction in order to understand the judicial processes in which these
companies participate and the consequences of assuming a position on the matter. It concludes by offering
recommendations to the public.
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INTRODUCCION

En Colombia el concepto de servicios publicos
domiciliarios surge con la Carta Politica de 1991. Es
asi, como ésta les confiere sus propios matices,
siendo uno de los mas caracteristicos permitir a los
particulares su prestacion, despojandose el Estado
de su funcién tradicional de unico prestador, y
asumiendo una labor mas activa en la regulacion,
planeacion, control y vigilancia.

Se presume que, al ingresar los privados al sector,
se obtiene una prestacion mas eficiente de los
servicios y el mejoramiento de su cobertura como
consecuencia de abrirse el mercado a la libre
competencia. Y desde el punto de vista juridico se
continla gestando lo que algunos autores han
denominado la huida de la administracion; vale
decir, la «privatizacién» de la actividad de la adminis-
tracion, que ocupa hoy un lugar estelar en las
preocupaciones de los estudiosos de esta rama del
Derecho, lo que se evidencia en los numerosos
trabajos que Ultimamente han venido ocupandose de
ello, bien para apoyar y justificar la aplicacion de la
normatividad privada a la Administracion Publica,
bien para denunciar la falta de garantias que ello
conlleva (Del Saz, 1994).

La Carta Politica expresamente establecié que los
servicios publicos “estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley” (art. 365), lo cual se cristaliz6
con la Ley 142 de 1994; sin embargo, este régimen
en su aplicabilidad se torné complejo. De hecho,
subsisten fronteras que aun no estan completa-
mente delimitadas y surgen debates en torno a la
prevalencia o no del derecho publico o el privado
en algunas situaciones especificas, ejemplo tipico
son las controversias que giran en torno al régimen
laboral de las personas vinculadas a las ESP o el
régimen de contratacion de estas, vale decir si es
procedente hacerles extensivo el Codigo Unico
Disciplinario (Ley 734 de 2002) o si les es aplicable
a las empresas el Régimen de Contratacion
Administrativa (Ley 80 de 1993) en el entendido que
cumplen una funcién publica o administran recursos
publicos, en algunos casos, pero de otra parte acttian

como entidades en iguales condiciones y con animo
de lucro en un mercado competitivo.

El tema adquiere una especial relevancia si se tiene
en cuenta que el legislador categoriz a las ESP
en oficiales, privadas y mixtas dependiendo de la
participacion que en ellas tenga el Estado, sin que
haya sido tarea facil unificar criterios sobre la
ubicacion de una ESP en uno u otro grupo, lo cual
es de capital importancia pues de ello se derivaran
consecuencias no solamente para las empresas
sino también para los particulares que pretendan
ante las instancias judiciales el reconocimiento de
ciertos derechos, como ocurre en las acciones
orientadas a la declaratoria de responsabilidad
patrimonial extracontractual.

La jurisprudencia nacional ha sostenido diferentes
posturas en torno a la naturaleza juridica de las ESP,
incluso se han proferido fallos en los cuales se
asumia que las dudas habian sido despejadas, como
ocurrié con la sentencia C-736 de 2007 proferida por
la Corte Constitucional que ha sido objeto de criticas,
pero constituye un referente ineludible sobre el tema.

En armonia con los precedentes esbozados, el
documento plantea como problema a dilucidar: ; Qué
dificultades ha generado en la practica la ausencia de
unidad de criterios entorno a la naturaleza juridica de
las ESP y cual podria ser la forma de resolver esta
divergencia?

Para resolver el interrogante se partio en el aspecto
metodolégico deductivo utilizdndose la técnica de
analisis de informacion documental, procedente de
los planteamientos jurisprudenciales y doctrinales
alusivos al tema objeto de investigacion, asumiendo
los autores una posicion critica y planteando su vision
particular. Para ello se acudio a fuentes secundarias
como articulos especializados sobre el tema, revistas
indexadas, y fallos proferidos por las Altas Cortes. Se
efectud de manera directa consultas en repositorios
institucionales y reconocidas bases de datos en el
campo del derecho. Todo ello a fin de ofrecer una
contextualizacion lo mas aproximada del tdpico a
desarrollar.
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1. CONSIDERACIONES SOBRE LANATURALEZA
JURIDICADE LASESP

Los servicios publicos domiciliarios se encuentran
regulados por el legislador dada su particular
naturaleza, lo cual se explica por el hecho de ser
concebidos “[...] como actividades destinadas a
satisfacer necesidades de interés general o colec-
tivo” (Lozano & Castro, 2013, p.51). Es asi como,
involucran un campo sensible en cuanto tocan de
manera directa al ser humano en su cotidianidad, y
adquieren mayor protagonismo al haberse Colombia
auto proclamado como Estado Social de Derecho,
por lo que exige para su comprension, una visién
integral. Al respecto sostiene Atehortua:

Es necesario tener en cuenta que la prestacién de los
servicios publicos domiciliarios en Colombia no
constituye una simple actividad econoémica de
derecho privado, ni el ejercicio de funciones publicas
que le corresponden exclusivamente al Estado, sino,
que se trata de una actividad que por su relevancia en
la calidad de vida de los ciudadanos y el desarrollo de
la sociedad, se somete a un régimen juridico especial
(Atehortua, 2008, p.48).

La prestacion de esta clase de servicios se
encuentra, en general, a cargo de empresas de
servicios publicos domiciliarios, en lo sucesivo las
ESP, clasificadas porla Ley 142 de 1994 en oficiales,
mixtas y privadas, dependiendo del porcentaje de
participacion del Estado.

Asi se tiene que es oficial la empresa en cuyo capital,
la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades
descentralizadas de aquella o estas tengan el
100% de los aportes (art.14.5); es mixta aquella en
la que las anteriores posean aportes iguales o
superiores al 50%(art.14.6); y es privada aquella
cuyo capital pertenece mayoritariamente a particu-
lares (art. 14.7). Impone la legislacion dos nuevas

categorias de entidades denominadas “empresa de
servicios publicos mixta” y “empresa de servicios
publicos privada” que se suman a la de empresas
oficiales ya existentes.

Respecto a la anterior division tripartita, la Corte
Constitucional se pronuncié mediante sentencia
C-736 de 2007 sobre la exequibilidad de las dis-
posiciones que las definen expresando que cuando
los numerales 6 y 7 del articulo 14 de la Ley 142
de 1994 disponen que una empresa de servicios
publicos mixta es “aquella en cuyo capital la Nacion,
las entidades territoriales, o las entidades descen-
tralizadas de aquella o éstas tienen aportes iguales o
superiores al 50%”, y que una empresa de servicios
publicos privada es “aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares” (Subrayado fuera
de texto) simplemente esta definiendo el régimen
juridico de esta tipologia especial de entidades,
tomando como criterio la mayor o menor participa-
cién accionaria publica, de tal suerte que para los
demas efectos —dice el Alto Tribunal- se debe
entender como mixta toda empresa en la que haya
participacién del Estado, cualquiera sea el
porcentaje.

Esta postura de la Corte Constitucional es muy
particular en cuanto le otorga a las normas cuestio-
nadas un alcance opuesto a la clara definicién del
legislador quien sefiald de manera expresa que una
ESP. para que sea mixta, debe concurrir obligato-
riamente capital estatal en cuantia superior al 50%.
De esta transformacion a mixta, muté una ESP
legalmente privada. Asi las cosas, el camino que
debié haber tomado la Corte era la declaratoria
de inexequibilidad de la norma; por ello se le cuestio-
na al pronunciamiento la falta de coherencia entre la
parte motiva y la resolutiva. La Corte se quedo corta,
fue timida, le falté contundencia y ademas, la
argumentacion en este aspecto fue realmente
precaria’,

1 - La sentencia C-736 de 2007 es un referente ineludible en materia de servicios publicos domiciliarios y es proferida en virtud del
ejercicio de la accidn publica de inconstitucionalidad promovida por los ciudadanos David Sudrez Tamayo y Paula Arboleda Jiménez
respectoal articulo 14 numerales 6y 7 dela Ley 142 de 1994 (Expediente D-6675).

2 - El Dr. Jaime Araujo Renteria en la sentencia C-736 hace salvamento de voto colocando de presente su inconformidad por el hecho
de no haberse declarado inexequibleslos numerales 6y 7 del articulo 14 de la ley 142 como estaba proyectado en la ponenciainicial la
cual fue variadasin que existieran argumentos suficientemente sélidos.
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Como lo expone Montafia (2009), crea perplejidad
la declaratoria de exequibilidad de los articulos
14.6 y 14.7 de la Ley 142 de 1994 sin ningun tipo
de condicionamiento, manipulacion o interpretacion,
como también la afirmacion de que las empresas de
servicios publicos domiciliarios, por el simple hecho
de tener algun porcentaje de capital publico, tienenla
naturaleza de entidades descentralizadas.

Con este pronunciamiento, algunos consideraron
que el debate habia sido clausurado pero en realidad
se intensificd. Inclusive se sostiene que con la
sentencia C-736 la situaciéon en nada cambié. De
hecho, algunos sectores académicos y de la propia
judicatura consideran que el fallo carece de fuerza
vinculante para los jueces cuando expresa que una
ESP es entidad estatal si en ella confluye capital
publico y privado, asi este Ultimo sea mayoritario,
toda vez que la argumentacion planteada no hace
parte de la ratio decidendi de la sentencia, ademas
de que no hay relacién entre la motivacion y la
decision adoptada, constituyendo apenas un obiter
dictum que sirve Unicamente de criterio de interpre-
tacion’. En sintesis, que la sentencia no obliga.

Muy categorico, a propdsito, es el pronunciamiento
del Consejo de Estado en el expediente No. 34745
del afio 2008, que con la ponencia del Dr. Mauricio
Fajardo Gomez entra en abierta rebeldia con lo dicho
enla sentencia C-736. Es asi como declara la nulidad
de todo lo actuado en el tramite de un recurso
extraordinario de anulacién de un laudo arbitral en el
que una de las partes era una ESP con participacion
publica minoritaria la cual con fundamento en el
criterio organico, establecido en la ley de servicios
publicos domiciliarios, no tiene el caracter de entidad
estatal, y por el contrario si encajaba perfectamente
en la definicion de ESP privada establecida en el
apartado 14.7 del articulo 14 de la ley 142 de 1994.
Se considerd que al ser ésta ESP de naturaleza
privada por mandato del legislador, y su contraparte
también privada, no era competente la Jurisdiccion

Contenciosa Administrativa para pronunciarse’ por lo
que el pleito debia ser resuelto en la Jurisdiccion
Ordinaria.

Esta disyuntiva ocasiona desconcierto y torna oscuro
el panorama al profundizar la incertidumbre sobre el
verdadero alcance de la categorizacion de las ESP.
Ello resulta inconveniente para los asociados y
operadores del servicio al privarlos de una hoja de
ruta definida para ejercer sus derechos y obligacio-
nes. Es aqui donde se requiere la intervencion del
legislador.

2. LA JURISDICCION ORDINARIA Y
CONTENCIOSA ADMNISTRATIVA EN MATERIA
DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Es sabido que como consecuencia de los perjuicios
ocasionados a un tercero, surge en cabeza del
responsable una obligacion resarcitoria en favor del
afectado quien usualmente acude a la via judicial a
fin de satisfacer sus pretensiones. No obstante lo
anterior, abordar dicha instancia judicial tratandose
de servicios publicos domiciliarios ofrece dificulta-
des.

Una de las dificultades radica en el hecho que para

dirimir controversias patrimoniales que involucran a
las ESP, son competentes la Jurisdiccion Conten-
ciosa Administrativa y la Jurisdiccion Ordinaria,
dependiendo de si la ESP es privada, oficial o mixta,
pero a su vez enmarcar una ESP en una de estas
tipologias se torna complejo en algunos casos ya
que es imperioso tener en cuenta distintas variables,
por ello se sostiene: “No existe entonces la ecuacion:
entidad publica = derecho publico = juez adminis-
trativo. Ni tampoco la ecuacion: empresa privada =
régimen privado = juez privado. En cada caso se
necesitara mirar que tipo de actividad desarrolla, que
régimen y que juez le ha asignado el legislador
“(Suérez, 2008, p.8).

3 - Laratio decidendi es el nucleo del fallo, la razén principal en la que se soporta el pronunciamiento. Es el argumento primario que
fundamenta la decision. El obiter dictum, por su parte, esta referido las reflexiones accesorias o de naturaleza secundaria que sirven

de apoyo aladecision.

4 - El litigio involucré a las compafiias Colombia Movil S.A E.S.P. y Movil Tech S.A en el que se discutian obligaciones surgidas de un

contrato de agencia comercial
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Esta dicotomia suscita incertidumbre. No hay una
regla uniforme para determinar qué asuntos son de
conocimiento de cada jurisdiccion ya que subsisten
multiples criterios a considerar para resolver la
especifica situacion, con el agravante de que cada
una esta sujeta ainterpretaciones.

Podria asumirse superficialmente que esa disfuncion
es irrelevante en cuanto al final cualquiera que sea
la jurisdiccion, la responsabilidad patrimonial sera
definida; sin embargo, el asunto no es tan sencillo y si
profundizamos en él, encontramos que la diferencia
resulta de suma importancia por varios motivos,
entre ellos, que son disimiles los fundamentos
-aunque puedan compartir elementos en comun-
que inspiran tanto al derecho publico como al
derecho privado que nutren cada jurisdiccion’ y ello
puede incidir en que la decisién sea en favor de uno u
otro extremo de la litis.

De hecho, a través de una de las vias procesales se
dirimira un interés netamente particular y en la otra
estara de por medio un interés colectivo; esto es el
interés de la sociedad que es el del Estado.
Adicionalmente, figuras procesales como la de la
caducidad de la accién van a operar de manera
diferente en cuanto a sus términos segun se trate de
una u otra jurisdiccion y de ello dependera por lo
tanto la posibilidad del reconocimiento del derecho
sustancial pretendido®. Este esquema de duplicidad
jurisdiccional, en definitiva, no es sano.

El problema que emana de la clasificacion de las
ESP en oficial, mixta y privada adquiere especial
connotacion cuando la armonizamos con la Ley
1437 de 2011 la cual define en el articulo 104, inciso
primero, que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para dirimir contro-

versias en las que estén involucradas las “entidades
publicas”, o los particulares cuando “ejerzan funcién
administrativa”.

La anterior es la regla general, en cuanto la norma
seguidamente adiciona casos particulares sefialan-
do, que igualmente conocera de los procesos “relati-
vos a la responsabilidad extracontractual de cual-
quier entidad publica, cualquiera que sea el régimen
aplicable”.

¢ Pero qué se entiende por entidad publica en el
universo de los servicios publicos domiciliarios? Este
ha sido un punto algido. Se discute si las ESP tienen
la calidad de entidad publica y si estas hacen parte o
no de la rama ejecutiva del Estado. La controversia
ha estado alimentada también por las posiciones
ambivalentes de las mas altas instancias judiciales
en las cuales la divergencia de criterios ha sido la
constante y de las propias entidades del orden nacio-
nal de las que han emanado conceptos opuestos.

Ello ha sido la génesis de dos lineas conceptuales:

La primera de indole privatista, considera que las ESP
mixtas no son entidades estatales, ni pueden ser
equiparables a estas, toda vez que constituyen una
categoria juridica nueva, sui generis, regida por una
normatividad propia que tiene fundamento en la
Constitucion Politica de 1991 que permitié por primera
vez que los particulares pudiesen prestar servicios
publicos. Por ello el legislador les dio un tratamiento
especial dotandolas de herramientas que les
permitiese desarrollar su objeto social de manera
eficiente en un mercado altamente competitivo.
Ademés, la Ley 489 de 1998 no incluy6 a las ESP
mixtas en los articulos 38 y 69 como parte de la rama
ejecutiva del Estado, ni como parte de la
administracion publica, ni como forma de entidades
descentralizadas.

5 -El profesor Alejandro Vergara Blanco, Profesor titular de derecho Administrativo en la Pontificia Universidad Catélica de Chile, nos
explica este fendmeno: “La bipolaridad derecho publico-derecho privado es una summa divisio de las disciplinas juridicas, que marca
un clasificatorio fundamental de todas ellas; origina dos sectores diferenciados del fendmeno juridico. De ahi que las disciplinas que
integran cada uno de estos dos sectores comparten entre si bases esenciales y principios juridicos; y, viceversa, las disciplinas de
diversos sectores nolos comparten.”

6- Laaccién ordinaria puede impetrarse dentro de los 10 afios siguientes contados desde el dia que se produce el hecho generador
del dafio, y el afectado tiene conocimiento de él (Cdédigo Civil, art. 2536). Por otra parte, ante la Jurisdicciéon Contenciosa
Administrativa la demanda debera promoverse dentro del término de dos (2) afios contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia del hecho u omisién generante del dafio (Ley 1437 de 2011, num.2,literali)), so pena de que opere la figura de la caducidad
del medio de control.
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La segunda vertiente, de corte administrativista,
pregona que las ESP mixtas son verdaderas
entidades estatales en cuanto si bien la ley 489 de
1998 no las menciond expresamente, si estan
inmersas en forma tacita. El articulo 38 que define la
integracién de la rama ejecutiva del Estado, incluyd
como parte de esta a las deméas entidades admi-
nistrativas nacionales con personeria juridica que
cree, organice o autorice la ley para que formen parte
de dicha rama. También estan inmersas las ESP
mixtas en el articulo 69 en cuanto previé que
son entidades descentralizadas; ademés de las
empresas oficiales de servicios publicos, las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién,
cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos
0 la realizacion de actividades industriales o comer-
ciales. Esta linea conceptual critica la interpretacion
literal y exegética en la que se basan los privatistas
parajustificar la exclusion dela Ley 489'.

Hoy la tesis dominante es que las ESP mixtas son
entidades estatales, pero no por ello podemos caer
en el equivoco de asumir entonces que todo conflicto
derivado de un hecho que involucre este tipo de
empresas es de conocimiento de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa con base en la regla
general del inciso primero del art. 104 de la Ley 1437,
ya que es necesario analizar el caso particular y la
naturaleza del medio de control.

Anuestrojuicio, para citar un caso, las controversias
contractuales entre una ESP mixta y un particular, en
principio, estan sustraidas de la Jurisdiccion
ContenciosaAdministrativa toda vez que sibien esta
conoce de los casos ‘“relativos a los contratos,
cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte
una entidad publica“ (art. 104, num. 2), existe una
norma que regula el caso de manera mas especial y
es la que establece, que le atafien también a esta
jurisdiccién lo “relativo a contratos celebrados por
cualquier entidad prestadora de servicios publicos

domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan
debido incluirse clausulas exorbitantes “(104, num.
3), por lo cual si los presupuestos relativos a tales
clausulas no se dan, correspondera dirimirlos a la
justicia ordinaria. Lo que finalmente pretendemos
significar es que la Jurisdiccién Contenciosa Admi-
nistrativa no tiene la habilitacion automatica para
conocer de contratos suscritos por las ESP por el
hecho de que esta sea una entidad estatal, sino que
es menester valorar, en esta hipotesis, el contrato.

Otro tipo de procesos atribuidos a la Jurisdiccién
Contenciosa Administrativa son los originados en los
hechos en que resultan involucrados particulares
cuando ejerzan funcién administrativa. Se explica en
el hecho de que la prestacion® de servicios publicos
no es una potestad exclusiva del Estado ya que
éste la puede trasladar a los particulares, pero
conservando su regulacion, control y vigilancia, en
tanto la funcién publica corresponde ejercerla a
los servidores publicos y Unicamente en casos
excepcionales puede trasladarla a particulares.
Sobre el particular ha dicho la Corte Constitucional
que la prestacion de un servicio publico no constituye
per sé el desarrollo de funcion publica’.

Podemos apreciar que el debate en realidad no
involucra a todas las categorias de ESP. Sobre las
oficiales no hay duda, que integran la rama ejecutiva
del Estado. Tampoco existiria duda sobre las
totalmente privadas en cuanto al pertenecer a
particulares, claramente no hacen parte de la
administracion publica, sin embargo, vale recordar
que en determinados casos el particular cumple una
funcion publica y en tal sentido, cuando ello ocurra,
estaria proscrita la intervencion de la Jurisdiccion
Ordinaria.

Elnucleo del problema se focaliza en las ESP mixtas,
sobre las cuales persisten inquietudes sobre cuando

7 - Esta tesis soporta su posicidn en los conceptos 1066 de 1997 y 1662 de 2005 de la Sala de Consulta y Servicios Civil del Consejo de
Estado en el que expone que las E.S.P. mixtas son entidades descentralizadas, integran la administracion publica y hacen parte de la
rama ejecutiva; sin embargo, su fundamento principal reposa en la sentencia C- 736 de 2007 de la Corte Constitucional.

8 - El Consejo de Estado ha colocado de presente como la funcion estatal estriba en asegurar su prestacidn eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional “y asegurar no significa prestar “ ( Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, sentencia

2005-00004-01 del 15 de agosto del 2007 ).
9- Ver Sentencia C-037 de 2003 de la Corte Constitucional.
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pueden ser 0 no considerados sujetos estatales. Es
decir, el tema es mas pacifico en relacién con las
ESP oficiales y privadas, gracias ala intervencién del
legislador en el caso de las primeras, y una inter-
pretacion judicial un poco mas unanime, en el caso
delas segundas (Daza, 2008).

Este fendmeno evidentemente reclama una pronta
y contundente intervencién del legislador para que
mediante reglas claras despeje el debate a fin de
brindar seguridad juridica a los asociados.

CONCLUSIONES

De acuerdo a la profundizacién realizada, se han po-
dido identificar falencias estructurales en el esquema
de categorizacion de las ESP que ha conducido a
incertidumbre sobre la normatividad aplicable en
diversos campos propios de los servicios publicos
domiciliarios, entre ellos la jurisdiccion competente
para conocer de controversias que involucren a las
ESP.

Afin de solucionar estas debilidades, consideramos
conveniente que (i) se expida una legislacion que de
manera expresa defina la competencia para conocer
de las controversias en las que hagan parte las
ESP independientemente de su tipologia y (ii) se
proscriba la expresion “entidad estatal ” en relacion
con la naturaleza juridica de las ESP, lo cual
permitiria un tratamiento homogéneo y objetivo
para todos los usuarios y operadores de servicios
publicos, al margen de su naturaleza juridica, en el
entendido que estos ejecutan la misma actividad
misional y con idéntico proposito cual es satisfacer
una necesidad social.
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RESUMEN

Esta disertacion juridica trata de hacer, a partir de una investigacion de casos, una aproximacion al fenémeno
de las medidas cautelares innominadas y anticipatorias en el sistema juridico colombiano y especialmente en
materia de acciones constitucionales, mostrando la copiosa utilidad que ha venido adquiriendo la posibilidad
para el Juez de ordenar a su arbitrio —regulado-, todas aquellas cautelas que considere necesarias a efectos de
garantizar la eficacia de sus decisiones judiciales, contrarrestando de ésta manera el inexpugnable efecto que
en tal éxito tiene la mora judicial. Las conclusiones del trabajo arrojan un prometedor escenario respecto del
protagonismo en cabeza del operador judicial, siempre que para el ejercicio de dicha potestad, se impongan
limites que al tiempo que realicen el cometido Ultimo de estos instrumentos excepcionales, se evite la
afectacion al equilibrio de los sujetos procesales.
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ABSTRACT

This legal dissertation, in conjunction with the cases' research, aims to realize an overview of the precautionary,
nameless, and anticipatory measures phenomenon in the Colombian legal system, and particularly
constitutional actions. This dissertation shows the copious utility that has enabled Judges to order, according to
his/her —regulated- discretion, all cautions regarded as necessary for efficient judicial decisions, thus
counteracting the impregnable effect the delay has. The conclusions show a prominent scenario with regards to
the chief judicial operator as protagonist, as long as the said authority's exercise avoids affecting the subjects'
procedural balance.
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INTRODUCCION

Desde el mismo inicio de su existencia, el ser
humano ha debido reconocer sus limitaciones para
vivir en sociedad, echando mano a todo cuanto tiene
a su alcance para suplir sus deficiencias y superar
las propias dificultades en orden a garantizar unas
condiciones de vida mucho mas llevaderas. Inicial-
mente en lo natural, reconoci6 que la procreacion
exigia la concurrencia de los dos (2) sexos y entendid
que su posteridad y mutua ayuda, solo resultaba
posible en la medida en que su grupo social fuera
lo suficientemente cohesionado para sobrevivir,
surgiendo asi'y luego, los clanes, las tribus, las ordas
ylacivitas.

Bajo esas estructuras naci6 simultaneamente la
necesidad de crear reglas minimas que regularan
su funcionamiento para garantizar asi una sana
convivencia, dandose curso al derecho como instru-
mento regulador y definidor de muy buena parte de
las relaciones en sociedad, el cual garantiza unos
minimos de respeto para el ejercicio de las libertades
(LépezBlanco, 2012).

La complejidad de las relaciones sociales llevd
luego, bajo esa misma dinamica, a la necesidad de
dotar a las organizaciones de mecanismos que les
permitieran regladamente resolver sus diferencias,
especialmente aquellas que superaban los limites
de las relaciones basicas de convivencia y que
trascendian al punto de poner en riesgo su
estabilidad, por lo que anticipadamente se dispuso
el surgimiento de la jurisdiccion, entendida como
“una funcion a cargo del Estado consistente en la
adopcién de decisiones mediante las cuales debe
proveer la solucion definitiva, regularmente prevista
por el ordenamiento en forma general y abstracta,
para cada cuestidn o situacion problematica
concreta de contenido juridico que surja en la
actividad colectiva(...) (Rojas, 2004)"".

Se trata de un concepto etéreo, que si se quiere, tan
solo legitma ese extremo de las atribuciones
estatales y justifica la existencia del juez como Unico

heterocomponedor permanente que de forma institu-
cionalizada, da solucion definitiva a aquellos con-
flictos que las partes no tuvieron a bien resolver de
forma directa o simplemente porque se trata de
asuntos que exceden las posibilidades dispositivas
de los extremos que le integran, por involucrarse
bienes juridicos de interés general cuyo quebranta-
miento fraccionaria sensiblemente el tejido social
armonico.

En uno y otro caso, esto es, bien porque se trate de
conflictos de naturaleza particular o porque se esté
en escenarios de orden delictivo, lo cierto es que
su desate no puede llevarse a cabo si no es como
en todo escenario logico, a través de un sendero
debidamente organizado, que previamente dispues-
to, garantice a todos sus intervinientes, un producto
determinado, exitoso o no, pero en todo caso seguro
y justo, que cumpla los estandares basicos de
funcionamiento y de tranquilidad de tratamiento.

Ese instrumento es el proceso. La expresion,
derivada del latin processus, que traduce ir hacia
adelante (Real Academia de la Lengua Espafiola,
2001; Villamil Portilla, 1999), refiere un conjunto de
sucesos que se realizan con la finalidad de procurar
la solucion de una controversia determinada, o
mas concretamente, se trata del mecanismo que
pone en movimiento el aparato jurisdiccional
cuando la persona cree que sus derechos han
sido amenazados o lesionados por diferentes
razones, y acude al proceso —judicial- para procurar
la materializacién de los derechos y libertades
reconocidas en el ordenamiento juridico o incluso
para castigar un delito (Carnelutti, 1994, p.12).

Teleologicamente, se trata de un medio eficaz
que utiliza el Estado para materializar fines como
el de garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo, cuya operatividad ensefia, como lo
tiene dicho nuestra doctrina nacional, que se trata
de un conjunto de actos juridicos relacionados entre
si, ordenados con criterio I6gico e inequivocamente

1-VerRojas, M. E. (2004). Teoria general del proceso,.Universidad Externado de Colombia, Bogota, Pag. 45.
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dirigidos a la emisién de un fallo o decisién (Rojas,
2004,p.122).

Tanta importancia tiene esta concepcion finalistica
del poder jurisdiccional, que de tiempo atras ha
llevado a erigir el proceso como en un verdadero
“(...) instrumento para acceder a la solucién juridica
de las cuestiones problematicas (...)” (CConst, C-
379/2004, A. Beltran), que permite una verdadera
solucion juridica, nocion que aun hoy guarda
vigencia y se acompasa perfectamente con los
canones constitucionales actuales, como aquellos
sefialados en el articulo 228 de la Constitucion
Politica, segun los cuales, “(...) La administracion de
justicia es funcién publica. (...) Las actuaciones
seran publicas y permanentes (...), en ellas prevale-
cera el derecho sustancial (...)" estableciendo de
esta manera una finalidad juridica y politica en
procura del bienestar social y proteccién de los
derechos fundamentales, con decisiones judiciales
integras y prevalentes en la paz, la convivencia y la
armonia social.

Con todo y lo anterior, la existencia de este tipo de
mecanismos no garantiza per se, el éxito y logro del
cometido ultimo del proceso, en tanto conseguir que
el requirente obtenga del vencido la satisfaccion de
su pretension o que aun en el evento de emitirse un
fallo que formalmente ha satisfecho la pretension,
cuando el asunto es de esa naturaleza, no existan
mecanismos que ordenen al demandado hacerlo de
esa forma; incluso en los tramites penales el
procedimiento puede verse truncado en su desa-
rrollo por una serie de situaciones disfuncionales
como que el procesado no acuda al tramite.

Es dindmica, absolutamente pragmatica y real,
extraida de la experiencia cotidiana; ha llevado a
considerar que no basta con la previsién normativa
de procesos y procedimientos, sino que su mismo
desarrollo puede dar lugar a situaciones en las que
formalmente existe interés de la Administracion de
Justicia por resolver el asunto, pero el decurso

procesal impide la satisfaccion oportuna de la preten-
sion de justicia del ciudadano, problematica que ha
obligado, de tiempo atras a proponer mecanismos
para superar esta deficiencia y garantizar que las
decisiones judiciales, aunque no inmediatas, no sean
burladas por el mero paso del tiempo y la falta de
actualidad de su contenido dispositivo.

Es este el origen de los procesos’ 0 medidas caute-
lares, las cuales tienen como finalidad garantizar
principios constitucionales como la efectividad del
fallo o el acceso a la justicia. Buscan en esencia,
asegurar que el éxito del proceso sea material y no
solo formal, esto es, que al final del decurso procesal,
la decision sea ejecutable e incluso, hoy por hoy, que
el derecho que esté siendo objeto de controversia
dentro del tramite, cuando de proteccion se trata, no
siga siendo lesionado, caso tal en el cual han de
tenerse en cuenta los principios de proporcionalidad,
idoneidad, instrumentalidad y variabilidad.

Constitucionalmente se las ha justificado aduciendo
la necesidad de evitar que los fallos sean ilusorios, lo
que sin duda ocurriria si la Ley no estableciera
mecanismos para asegurar su resultado, impidiendo
la destruccion o afectacion del derecho controvertido
(CConst, C-379/2004, A. Beltran), lo que ha llevado a
sostener que se trata de “(...) aquellos instrumentos
con los cuales el ordenamiento protege, de manera
provisional, y mientras dura el proceso, la integridad
de un derecho que es controvertido en ese mismo
proceso” (CConst, C-523/2009, M. Calle), bien sea
este civil, laboral, administrativa, penal y hasta en
aplicaciones en jurisdiccion internacional.

Empero —como mas adelante se precisara-, dado el
generoso espectro de posibilidades de actuacion
que le da al ser humano su mismo caréacter libre,
correlativamente los conflictos que pueden surgir en
medio de sus relaciones sociales tienden a adoptar
las mas amplias facetas, lo que hace practicamente
nugatoria la posibilidad de establecer un mecanismo
procesal uUnico y exclusivo para tratar cada

2 - El maestro Enrique Vescovi lo define como un proceso que (...) tiene como finalidad instrumental (accesoria), de otro proceso
(principal), consistente en asegurar el resultado de éste, o sea, evitar que luego de obtenida una sentencia favorable se frustre ese
resultado, como consecuencia de lademora en obtener dicha resolucién(...).



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

controversia, siendo entonces preciso fijar rutas
genéricas y mas propiamente en el campo de las
medidas cautelares, algunas variables nominadas y
tal vez de mayor uso, dejando sin embargo al Juez un
espacio de libertad configurativa para que en
eventos precisos y dentro de los estrictos senderos
trazados por la Ley, acuda a cautelas innominadas y
sin regulacion especifica, que con todo y ello,
contribuyan en su labor de asegurar la eficacia
material del proceso (Rojas, 2004, p. 226).

Justo en ese interesante escenario, ha surgido la
idea de referimos a las cautelas innominadas y
generalmente anticipatorias como instrumentos que
al arbitrio del Juez, contribuyen en su funcién de
adoptar decisiones tendientes a asegurar el éxito de
sus providencias futuras para que algunas
disfuncionalidades —especialmente la mora judicial-,
no terminen por mostrar como ineficaz una expresion
judicial que aunque justa, resulte tardia y por esa
misma via, inutil de cara a la finalidad curativa que
tiene para con las heridas que en el tejido social
suelen generarlos conflictos no resueltos.

La investigacion adelantada muestra un concreto
andlisis de las medidas cautelares como importante
elemento de apoyo a otro instrumento de tanta valia
como el proceso judicial, pero se ubica especial-
mente en la consideracion de aquellas variables no
tipicas de dichos instrumentos, con especial resefia
de su utilizacion en los procesos adelantados parala
proteccion y amparo de garantias constitucionales,
escenario en el que se ha fortalecido el papel
protagénico del Juez como hacedor inmediato y
directo de alternativas de proteccion tan importantes
como significativos son los intereses en juego.

Mencionaremos los antecedentes de éstos instru-
mentos en nuestro ordenamiento para luego resefiar
su operancia en el sistema procesal y finalmente
analizar algunos casos de tratamiento jurispru-
dencial en los que se hace notorio y de enorme valia,
la facultad concedida al Juez Constitucional para
echar mano de medidas innominadas de tipo
provisional anticipadas, para proteger intereses
fundamentales enlitigio.

1. LAS MEDIDAS CAUTELARES.
ANTECEDENTES Y FUNDAMENTO

La interferencia en las esferas ajenas de actuacion,
no pocas veces desencadena fenémenos complejos
que alcanzan la magnitud de conflictos y por esa
misma via, demandan una solucion oportuna en aras
a prevenir alteraciones mayores del orden social,
situacion que se erige en fuente Ultima del derecho
como regulador de las relaciones sociales y de la
jurisdiccion como instituto sucedaneo de aquel y del
Estado, para darles una resolucion civilizada, vincu-
lante y coercitiva, principalmente para con aquellas
controversias que simplemente rebasaron los limites
y posibilidades de realizacién espontanea del dere-
cho.

Fue asi como surgi6 el derecho procesal, disciplina
"encargada de establecer los mecanismos o
procedimientos que han de observarse para la
realizacion coercitiva de los derechos sustanciales
reconocidos por el ordenamiento y de sefialar los
organismos adecuados para definirlos y hacerlos
cumplir" (Rojas, 2004, p. 30), erigiéndose por lo
mismo en el mas excelso instrumento para el logro
de la eficacia real y material de los derechos recono-
cidos normativamente y gracias al cual se dota a las
autoridades de medios para que el precepto ideal de
lanorma, tenga vigencia practica y sea realizable.

Con todo y lo anterior, la dinémica de realizacion de
las garantias inherentes al ser humano no tiene una
operancia automatica ni esta garantizada con la
mera existencia del proceso. Esa idea puede y de
hecho suele verse menguada por la concurrencia de
factores disfuncionales que como la mora judicial,
hacen ineficaz esta ultima alternativa de desarrollo
judicial; asi, cuanto mas tarde el fallo judicial, menor
es la posibilidad de materializar el deseo de justicia
de los ciudadanos y correlativamente, menos legiti-
mo sera el ejercicio jurisdiccional del Estado, con
todoy los efectos parala armonia social.

Esas circunstancias, unidas a otras mas, han
impuesto que la jurisdiccion cuente con mecanismos
que le permitan conjurar el iremediable perjuicio que
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se puede generar a quien vio defraudada su
expectativa de justicia pronta. Y es que solo de ésta
manera podria hacerse efectivo el mandato supremo
de satisfaccion del interés de justicia que acompafia
cada llamado judicial, el cual impone al Estado, el
“(...) actuar de una manera efectiva y oportuna, para
dar seguridad juridica y material a los efectos que
han de producir sus fallos (...)” (Quiroga Cubillos,
1991, p.9) y evitar que la logica natural de los
procedimientos termine por desdibujar el perentorio
fin de resolucion efectiva de conflictos que le fue
otorgado por decision comun.

Se trata de las medidas cautelares, definidas en
esencia como “(...) actos jurisdiccionales provisio-
nales a través de los cuales se asegura el cumpli-
miento de las determinaciones que adopte el Juez,
es decir, que garantizan la eficacia de los procesos”
(Bohérquez, M. 2011) y surgen de la necesidad de
procurar decisiones judiciales que lleguen a la fibra
del conflicto y garanticen que la solucion, con todo y
ser juridica, no se diluya en el transito temporal que
impone la observancia del procedimiento (Lopez
Blanco, 2012, p. 1091).

Tradicionalmente se les ha definido cémo aquellas
medidas:

(...) que ya de oficio o a peticion de parte, puede
adoptar el juez respecto de personas, pruebas o
bienes que pueden resultar afectados por la demora
en las decisiones que se tomen dentro del juicio,
siempre con caracter provisional y tendentes a
asegurar el cabal cumplimiento de las determina-
ciones que se adopten por el juez y, especialmente, de
la sentencia una vez ejecutoriada (...). (Sanabria
Santos, 2000, p.91)

De donde emerge con claridad el caracter preventivo
(Rocco, 1977, p. 16) que poseen y que ha sido en
€s0s mismos términos reconocido en nuestro medio
por la jurisprudencia constitucional, precisando que
setratade:

(...) instrumentos con los cuales el ordenamiento
protege, de manera provisional, y mientras dura el
proceso, la integridad de un derecho que es
controvertido en ese mismo proceso. De esa manera
el ordenamiento protege preventivamente a quien
acude a las autoridades judiciales a reclamar un
derecho, con el fin de garantizar que la decision
adoptada sea materialmente ejecutada (...). (Beltran
Sierra, 2004)

Ahora bien, reconociendo que se trata de mecanis-
mos que se adoptan tan solo de manera provisional
(Rojas, 2004, p. 225) y solamente viables en el
ambito de la jurisdiccion’, debe resaltarse también su
sentido instrumental o accesorio, rasgo tal vez mas
determinante de su contenido, en tanto se pretende
con su consagracién y utilizacion, satisfacer una
urgencia procesal, lo que les hace inevitablemente
dependientes del proceso al cual sirven, precisa-
mente por estar ideadas para que ese sendero
organizado de etapas, llegue a feliz término y logre
colmar la expectativa de realizacion del derecho
propuesta.

Su procedencia esta supeditada en todo caso, al
cumplimiento de ciertos supuestos para su puesta en
practica, entre los cuales cabe destacar (Chiovenda
como se citd en Lopez, 2012, p. 849), en primer
término, la verosimilitud del Derecho invocado o
apariencia de buen derecho, que no es otra cosa que
el examen preliminar de las pretensiones invocadas
en el proceso y su probabilidad de éxito, con el fin de
no producir un dafio grave a la persona a la cual
afectara; y, en segundo lugar, el riesgo advertido de
que la mora judicial dé al traste con la eficacia del
derecho reconocido 0 amparado (Rojas, 2004, p. 221
a 224), salvo que sea verdaderamente necesario,
pertinente e ineludible su adopcién en cuanto se
genere 0 (...) se esté ante un peligro amenazador e
inminente, el cual debe contrarrestarse con medidas
de tal naturaleza que lo enerve (...) (Quiroga
Cubillos, 1991, p. 33)".

3 - Debe resaltarse éste caracter, el que se explica diciendo que con todo y que constitucionalmente este facultada la Administracion
de Justicia por los particulares, dicha concesidn excepcional no conlleva el otorgamiento de facultades para la adopcién de medidas
cautelares, precisamente por tratarse de una potestad del resorte exclusivo de las autoridades instituidas de forma especifica para el

cumplimiento de éstafuncion.



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

Méas ampliamente se ha dicho que el peligro en la
demora (Periculum in mora) traduce el riesgo que
el decurso normal de la solucion de un conflicto o
hecho engorroso, termine siendo inoportuno o a
veces tardio, generando afectaciones graves e
irreparables, lo que hace preciso acudir a las
medidas cautelares para proteger sus intereses
finales en el proceso. Y es que resulta mas que ldgico
que advertidos de la imposibilidad de lograr una
solucion inmediata, la parte interesada no provea por
asegurar la eficacia de una eventual decisién a su
favor, siendo cargo del Juez el determinar el
cumplimiento de los requisitos subsiguientes para el
decreto de la cautela, para aquellos casos en que es
viable, se dan las condiciones y resulta latente el
mentado riesgo.

Complementando la anterior exigencia, es preciso
también que se acredite la verosimilitud del derecho
0 apariencia del buen derecho (Fumus boni luris),
presupuesto que exige no solo analizar el grado de
peligro y riesgo en que esta el actor en el evento de
no tomarse las medidas cautelares, sino también
establecer la alta posibilidad que el solicitante tiene
de que laresolucion o fallo final le concedera la razén
a su favor o, dicho en términos mas concretos,
determinar “(...) qué tantas probabilidades de éxito
tiene la pretension a la cual habra de servir (...)"
(Rojas, 2004, p. 224).

Como se observa entonces, estas medidas, con
todo y la finalidad que poseen, tienen una estructu-
racion y ante todo una teleologia perfectamente
definida y aunque como se verg, tienen una consa-
gracion positiva que se ajusta a las areas del
derecho, procesos y procedimientos propios de
cada especialidad jurisdiccional, lo cierto es que
comparten algunos supuestos etiologicos determi-
nantes que no pueden soslayarse a la hora de
evaluar su procedencia, en tanto ser necesario
establecerla probabilidad de presencia del derechoy
elriesgo de afectacion en ausencia de la cautela.

2. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL SISTEMA
PROCESAL COLOMBIANO

Aunque el panorama dentro del cual se ha expuesto
la procedencia de las medidas cautelares les mues-
tra como medios excepcionales y en verdad acceso-
rios, debe también reconocerse que su utilidad, tal
vez por la denodada mora judicial como fendmeno
endémico que afecta la gran mayoria de sistemas
judiciales en el mundo, ha hecho de tales instru-
mentos —cuando son procedentes-, un importante
medio de eficacia judicial que al tiempo que ha
permitido la realizacion de los fines que con ellas se
promete, ha contribuido a mitigar la falta de
legitimidad del aparato judicial.

En efecto, hoy no solo los ordenamientos nativos sino
también los sistemas supranacionales de proteccion
de derechos, tienen prevista la posibilidad del decre-
to de medidas cautelares provisionales, provisorias
0 en general, cautelas dentro del curso de los pro-
cesos que adelantan en desarrollo de su funcién
jurisdiccional.

Asi por ejemplo, el articulo 63.2 de la Convencion
Americana dispone sobre el particular, que
(CADH./1969):

(...) en casos de extrema gravedad y urgencia, y
cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a
las personas, la Corte, en los asuntos que esté
conociendo, podrd tomar las medidas provisionales
que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que
aln no estén sometidos a su conocimiento, podra
actuarasolicitud de la Comision (...).

Esta disposicidn, desarrollada a su vez en el articulo
27 del Reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha sido interpretada por el alto
Tribunal, expresando que se trata de un elemento
mas a la hora de proveer por la garantia y proteccion
de los Derechos Humanos, siendo preciso que a
efectos de su adopcion, ocurran tres (3) condiciones
de procedencia, a saber, la extrema gravedad, la
urgencia y la necesidad de evitar dafios irreparables
a personas, todo lo cual denota que se trata de una
proteccidn inmediata sin la posibilidad de esperar el
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normal desarrollo de un proceso, no obstante lo cual,
cabe aclarar que cualquier otro hecho o argumento
que se aduzca para promover ésta medida, solo
puede ser analizado y resuelto durante la
consideracion del fondo de un caso contencioso
(Cortel DH, R. Asunto James y Otros/1988; Cortel
DH, R. Asunto respecto a dos nifias del pueblo
indigena Taromenane en aislamiento voluntario
12014).

Adicionalmente, el articulo 26 del mismo
reglamento, reformado parcialmente por la Corte en
su LXXXII periodo ordinario de sesiones, celebrado
del 19 al 31 de enero de 2009, dispuso que en
cualquier estado del procedimiento, siempre que se
trate de casos de extrema gravedad y urgencia y
cuando sea necesario para evitar dafios irreparables
a las personas, la Corte, de oficio o a instancia de
parte, podria ordenar las medidas provisionales que
considerara pertinentes, en los términos del articulo
63.2 de la Convencion.

Sobre este tipo de medidas y en reciente decision de
aquel organismo, contenida en la Resolucion del 28
de mayo anterior, en el caso Danilo Rueda Vs
Colombia, reiterd aquel Tribunal que las medidas
provisionales consagradas en su reglamento, tenian
dos (2) caracteres: uno cautelary otro tutelar (Cortel
DH, R. Herrera Ulloa Vs. Costa Rica/2001; Cortel
DH, R. Caso Wong Ho Wing/2014,2014). Paraconlo
primero -sostuvo-, se trata de mecanismos
utilizados en el marco de los asuntos contenciosos
internacionales cuya finalidad es preservar los
derechos en posible riesgo, hasta tanto no se
resuelva la controversia para asegurar la integridad y
la efectividad de la decision de fondo, evitando en
consecuencia que se lesionen los derechos en litigio,
situacion que podria hacer inocua o desvirtuar el
efecto util de la decision final; y, en cuanto al sentido
tutelar otorgado a tales cautelas, se indicd que se
trataba de conceder una verdadera garantia
jurisdiccional orientada a proteger los Derechos
Humanos, buscando evitar dafios irreparables a las

personas (Cortel DH, R. Herrera Ulloa Vs. Costa
Rica/2001).

Ya en el orden interno, la regulacion en la materia es
mas que prolija. Asi por ejemplo, en materia procesal
penal, la Ley 906 de 2004, previo tales mecanismos
bajo la comdn denominacién de “medidas de
aseguramiento”, aplicables a la persona del
imputado, orientadas todas al éxito de la pretensidn
penal, en tanto lograr que una vez condenado —si asi
lo fuere-, cumpla su sancioén y en otros casos, a
asegurar el normal desarrollo del proceso penal e
incluso laintegridad de las victimas.

Se trata de un listado taxativo de alternativas, cuya
imposicién es del resorte exclusivo del Juez con
funciones de control de garantias, a peticion del
Fiscal General de la Nacién o de su delegado, que
solo tienen lugar cuando de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica recogidos y asegura-
dos o de la informacion obtenidos legalmente, se
pueda inferir razonablemente que el imputado puede
ser autor o participe de la conducta delictiva que se
investiga, siempre que ademas, se cumpla alguno de
los siguientes requisitos (L. 906/2004, 2004, art.
308): “(...) 1. Que la medida de aseguramiento se
muestre como necesaria para evitar que el imputado
obstruya el debido ejercicio de la justicia. 2. Que el
imputado constituye un peligro para la seguridad de
la sociedad o de la victima. 3. Que resulte probable
que el imputado no comparecera al proceso o que no
cumpliralasentencia(...)".

Pero también la Ley 1564 de 2012, sefialé a partir del
capitulo | del titulo | del libro cuarto, lo relativo a las
medidas cautelares aplicables a los procesos
declarativos (L. 1564/2012, arts. 588 al 597) y
especialmente a los procesos de familia (articulo
998); v, en el capitulo Il las aplicable a los procesos
ejecutivos (arts. 599 al 602). Estas normas, al lado de
las tradicionales medidas cautelares nominadas de
inscripcidn de la demanda, el embargo y el secuestro
de bienes, previeron que el Juez disponia de otros

4 - Aplicables a los procesos de sucesiéon y los procesos monitorios, segun lo sefialado en los articulos 360 y 421 idem,

respectivamente.
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tipos de alternativas de medidas adecuadas al
tramite de que se tratare’, concediéndole libertad
para que adopten cualquier otro instrumento que
encontrare razonable para la proteccion del derecho
objeto del litigio, impedir su infraccion o evitar las
consecuencias derivadas de la misma, prevenir
dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o
asegurar la efectividad de la pretensién (literal c) de
numeral 1 del articulo 590 ibidem).

Ya en materia contencioso administrativa, el articulo
229 de la Ley 1437 de 2011, refiere lo relativo a las
medidas cautelares aplicables a todos los pro-
cesos declarativos que se adelanten ante dicha
jurisdiccion, disponiendo que el Juez o Magistrado
Ponente podra decretar, en providencia motivada,
“(...) las medidas cautelares que considere necesa-
rias para proteger y garantizar, provisionalmente, el
objeto del proceso y la efectividad de la sentencia
(...)" (L. 1437/2011, Art. 229), de acuerdo con lo alli
regulado, lo que impone entender que aunque la
previsidn pareciere incorporar cierta libertad al
operador judicial para adoptar las medidas que a
bien tenga, lo cierto es que el Ultimo apartado de ésta
disposicion limita su ejercicio a las alternativas
sefaladas en dichos preceptos, las que a juzgar por
lo sefialado en el articulo 230 (L. 1437/2011), son las
siguientes:

(...) 1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se

restablezca al estado en que se encontraba antes de
la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere
posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion admi-
nistrativa, inclusive de caracter contractual. A esta
medida solo acudird el Juez o Magistrado Ponente
cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar
la situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso,

en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado
Ponente indicara las condiciones o sefialara las pautas
que deba observar la parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o actuacién sobre la
cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto
administrativo.

4. Ordenarla adopcion de una decision administrativa,
0 la realizacion o demolicién de una obra con el objeto
de evitar o prevenir un perjuicio o la agravacion de sus
efectos.

5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las
partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer

(o)

En suma, podria decirse que el sistema procesal
colombiano, acogiendo la tendencia internacional, ha
sefialado la procedencia de las cautelas en los
diferentes escenarios de actuacion jurisdiccional
institucionalizada, caracterizandose las medidas de
orden penal que tienden a afectar la persona del
imputado, con miras a asegurar que la decision
definitiva —de serle adversa-, se cumpla; y, en los
asuntos litigiosos, se mantiene la tradicional
prevision de medidas cautelares nominadas, prevista
enrazén de su uso frecuente.

3. DE LAS MEDIDAS CAUTELARES
INNOMINADAS ANTICIPATORIAS EN LAS
ACCIONES DE ORDEN CONSTITUCIONAL

Asi entonces y dada la multiplicidad de situaciones
que envuelven los tramites judiciales, se ha llegado
hoy a reconocer la existencia de medidas cautelares
nominadas, esto es, aquellas expresamente sefiala-
das en el ordenamiento juridico, pero también y cada
vez con mayor ahinco, las innominadas, es decir,

5 - Asi por ejemplo, en materia de procesos de familia, el numeral 5 del articulo 598 ibidem, sefiala que si el Juez lo considera
conveniente, también podra adoptar, segun el caso, las siguientes medidas: a. Autorizar la residencia separada de los cényuges, y si
estos fueren menores, disponer el depdsito en casa de sus padres o de sus parientes mas proximos o en la de un tercero; b. Dejar alos
hijos al cuidado de uno de los conyuges o de ambos, o de un tercero; c. Seiialar la cantidad con que cada cényuge deba contribuir,
segun su capacidad econdmica, para gastos de habitacidn y sostenimiento del otro cényuge y de los hijos comunes, y la educacion de
estos; d. Decretar, en caso de que la mujer esté embarazada, las medidas previstas por la ley para evitar suposicion de parto; y, e.
Decretar, a peticion de parte, el embargo y secuestro de los bienes sociales y los propios, con el fin de garantizar el pago de alimentos a

que el conyugey los hijos tuvieren derecho, sifuere el caso.
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aquellas que no gozan del sefialamiento ni
denominacion legal o simplemente no se encuentran
especificamente reguladas en la legislacion, a todo
lo cual se suma la posibilidad de hacerlas recaer,
bien sobre bienes o bien sobre personas (Rojas,
2004, p. 226).

Recientemente el Codigo General del Proceso,
adoptado mediante Ley 1564 de 2012, ya citada,
sefald sobre el particular y en su articulo 590, que
desde la presentacion de la demanda, a peticion del
demandante, el Juez podia decretar.

(...) C. Cualquiera otra medida que el juez encuentre
razonable para la proteccién del derecho objeto del
litigio, impedir su infraccion o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir dafios, hacer cesar
los que se hubieren causado o asegurar la efectividad
delapretension (...) (L. 1564/2012, Art. 590-1.C).

Tal disposicion no es sin embargo novedosa en
nuestro sistema y antes por el contrario, todo parece
indicar que dicha previsién acogié la amplia
regulacion de aquel instrumento en la normatividad
que ya de tiempo atras se ocupaba de prever ésta
facultad configurativa en materia de acciones de
orden constitucional.

En efecto, una muestra perfectamente verificable de
este tipo de mecanismos, es el que se encuentra
previsto en el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, el
cual sefiala que antes de ser notificada la demanda y
en cualquier estado del proceso, podra el Juez, de
oficio o0 a peticién de parte, decretar, debidamente
motivadas, las medidas previas que estime
pertinentes para prevenir un dafio inminente o para
hacer cesar el que se hubiere causado.

En particular, le faculta para decretar las siguientes:
(...) a) Ordenar la inmediata cesacion de las
actividades que puedan originar el dafo, que lo

hayan causado o lo sigan ocasionando;

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios,
cuando la conducta potencialmente perjudicial o

dafiina sea consecuencia de la omision del
demandado;

c) Obligar al demandado a prestar caucion para
garantizar el cumplimiento de cualquiera de las
anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos los
estudios necesarios para establecer la
naturaleza del dafio y las medias urgentes a
tomar para mitigarlo (...) (L.472/1998, art. 25).

Como se observa, se trata de un variadisimo
decalogo -abierto por demas-, de posibilidades
configurativas en cabeza del Juez, a quien se le
permite consolidar una cautela que adecuada a la
situacion vulnerante del interés colectivo en juego,
garantice su proteccion antes de la decision definitiva
sobre su violacion.

Pero tal vez en lo que resulta relevante a éste asunto,
el articulo 7 del Decreto 2591 de 1991, prevé una de
las aplicaciones mas fehacientes y utiles de la
facultad configurativa del Juez en materia de
medidas cautelares. Sefiala aquella disposicién que
desde la presentacion de la solicitud, cuando el Juez
expresamente lo considerare necesario y urgente
para proteger el derecho, podria ordenar la
suspension de la aplicacion del acto concreto que lo
amenace o vulnere, agregando que “(...) en todo
caso el juez podra ordenar lo que considere
procedente para proteger los derechos y no hacer
ilusorio el efecto de un eventual fallo a favor del
solicitante (...)" (D. 2591/1991, Art. 7), lo que traduce
una facultad amplisima complementada en la parte
final de esta disposicion, segun la cual:

(...) Eljuez también podra, de oficio 0 a peticion de
parte, dictar cualquier medida de conservacion o
seguridad encaminada a proteger el derecho 0 a
evitar que se produzcan otros dafios como
consecuencia de los hechos realizados, todo de
conformidad con las circunstancias del caso (...)
(D.2591/1991,Art. 7).
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Con base en éstas posibilidades normativas, se
emprendié el analisis de algunos casos estudiados
en sede jurisprudencial, en los que acudiendo a
la facultad asi sefialada, se utilizaron medidas
cautelares anticipatorias innominadas en sede
constitucional, logrando una o6ptima y oportuna
proteccion al derecho fundamental invocada.

3.1. En materia de prestacion de servicios
publicos esenciales (Sentencia T-023 de 1995)

En esta decision la Corte hace un anélisis de la
procedencia de las medidas provisionales en materia
constitucional y segun los mandatos del Decreto
2191 de 1991, como medio determinante para evitar
la vulneracion de derechos fundamentales. La
accion fue interpuesta contra el alcalde del municipio
de Piedras en el Departamento de Tolima, deman-
dando la suspension del funcionamiento del servicio
de acueducto de dicha localidad, argumentando a tal
efecto que el liquido suministrado no era apto para su
consumo humanoy al hacerlo se violaba el derecho a
lavida, la salud y la dignidad.

La problematica asi abordada en el fallo de primera
instancia no fue sin embargo acogida y el Juez de
aquella inicial decision se limitd a ordenar una serie
de medidas tendientes al mejoramiento de la calidad
del agua que se suministraba, tales como la promo-
cion de campanias de prevencion, solicitud al alcalde
para la implementacion de planes y programas a
desarrollar respecto a dicha condiciones y la
estipulacién de un término para la prestacion
adecuada del servicio de acueducto. En segunda
instancia se revocd la decision para en su lugar
disponer la suspension del servicio de acueducto y
otras medidas adicionales para proveer por el logro
delasolucién a dicha problematica.

Remitido en ultimas el asunto a la Corte
Constitucional para su eventual revision, la Sala
primera de revision de aquel alto Tribunal, mediante
auto del 13 de diciembre de 1994 adoptdé como
medida provisional el restablecimiento inmediato del
servicio de acueducto, todo ello con el proposito de
evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés

publico de la comunidad afectada, todo ello en
observancia de los previsto en el inciso segundo del
articulo 7 del Decreto 2591 de 1991: (...) no resulta
aceptable el acudir a la accion de tutela para
conseguir la no prestacion del servicio; y que
procediendo con igual o similar falta de l6gica, se
podrian intentar acciones de tutela para suprimir
otros servicios publicos, aduciendo su deficiencia o
las fallas en su prestacion.

En suma y retomando la posicion de la Corte
Constitucional, si bien el amparo fue negado, la Sala
de Revision dispuso, desde el mismo instante de la
llegada del asunto a su conocimiento, la adopcion de
medidas cautelares provisionales adecuadas al
caso, con fundamento en la potestad judicial conce-
dida, que buscaban en ultimas proteger los derechos
fundamentales de las personas afectadas con la
problematica, advirtiendo que una decision de tutela
no podia llegar al punto de dejar a toda una comu-
nidad sin el recurso hidrico a través del cierre del
acueducto, despojandoles de un derecho y de un
bien natural esencial para el ser humano.

3.2. En materia de proteccion al Derecho a la
Salud (Sentencia T-760 de 2008)

Sin lugar a dudas, el contexto de mayor sensibilidad
en cuanto a los intereses involucrados en sede de
tutela, es el que corresponde a la problematica del
derechoalasalud.

Uno de los pronunciamientos que en mejor forma
permitié conocer el alcance de éste tipo de medidas
en materia de acciones constitucionales, se encuen-
tra contenido en auto 166 del 18 de mayo de 2006. Se
trataba de un tramite de tutela formulado inicialmente
por el ciudadano Cristian Lopera Grajales contra
Comfenalco a efectos de lograr que se ordenara ala
I.P.S. de aquella organizacién, la practica inmediata
de algunos examenes de carga viral, los cuales
requeria con prontitud y urgencia, dada la gravedad
de su enfermedad, de forma que se le cubriera el total
de su costo y no tan solo del 32% que proponia la
entidad, argumentando a tal efecto el solicitante que
carecia de capacidad econémica para cubrirlos por
su falta de empleo.
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La entidad requerida adujo dentro del tramite que
se habia negado tal practica en razén a que el
peticionario carecia ya de la condicion de cotizante
por haber sido desvinculado de su empleo con lugar
de la terminacion de contrato laboral, lo que a juicio
de la promotora de salud era razédn suficiente para
negar los servicios requeridos, aun cuando habia
sido alli en donde se habia determinado que el
accionante padecia la enfermedad del virus del VIH-
SIDA. Dentro del contenido del libelo introductorio y
para lo que es de nuestro interés, solicito el
accionante que se le ordenara a Comfenalco E.P.S.
como medida provisional, la practica de examenes
de carga viral, pues no hacerlos pondria en alto
riesgo los derechos a la vida, la salud, la seguridad
social, laigualdad y la dignidad humana.

Inicialmente asignado el asunto al Juzgado 13 Civil
Municipal de Medellin, dicha instancia decidio ...)
negar la tutela por considerar que con posterioridad
al vencimiento del periodo de proteccion laboral (...),
la EPS demandada no tenia ninguna obligacion
frente al accionante (...)" (CConst, A.-166/2006 M.
Cepeda).

Remitido el asunto a la Corte Constitucional para su
eventual revision, dicho drgano los incorpora junto a
otros 21, para su decision en sentencia T-760 de
2008, por tratarse todos de asuntos relativos a la
violacion del derecho fundamental a la salud. Alli,
mediante Auto 166 del 18 de mayo de 2006, la Sala
Tercera de Revision de la Corte Constitucional,
haciendo uso del articulo 7 del Decreto 2591 de
1991, orden6 algunas medidas cautelares provisio-
nales, amparando los derechos deprecados, orde-
nando a Comfenalco E.P.S. la practica de los exame-
nes de carga viral que requeria el accionante.

Segun la Corte Constitucional, dichas medidas se
justificaban en tanto se trataba de “(...) garantizar la
proteccion efectiva de los derechos del accionante
(...)" (CConst, A.-166/2006 M. Cepeda), de forma
que el acceso al servicio de salud debia ser oportuno
y garantizarse al perjudicado, mas aun alli en el que
se trataba de una persona que padecia una enferme-
dad catastréfica y de alto costo, que bajo ningln
pretexto podia dejar de ser atendida.

Concluyé la Corte Constitucional que las medidas
cautelares son una garantia de mayor peso y
proteccion a los derechos fundamentales de las
persona, de forma que aun cuando se dieran durante
el tramite de una accion de tutela, podian ser
utilizadas ante la necesidad de proteger derechos
fundamentales como el involucrado en aquel asunto,
precisamente porque con todo y estarse ante un
tramite sumario, de cortos plazos, la decision final
podria ser extemporanea frente a la necesidad de
proteger garantias esencialisimas para la persona.

3.3. En materia de violaciones al debido proceso
(Auto 035 del 8 de febrero de 2007)

En ésta providencia, con ponencia del Magistrado
Humberto Antonio Sierra Porto, se analizaba un
tramite de tutela formulado contra la el Banco Conavi
(Hoy Bancolombia S.A.) y la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, por
considerar que los demandados estaban vulnerando
sus derechos fundamentales al debido proceso, la
igualdad, la defensay la dignidad humana.

Segun la accién formulada, si bien el 5 de noviembre
de 1998 el Juzgado Primero Civil del Circuito de
Medellin habia librado en contra de la tutelante,
mandamiento de pago en el proceso ejecutivo con
titulo hipotecario promovido por la Corporacién de
Ahorro y Vivienda Conavi, pretendiendo obtener el
pago del crédito que habia sido concedido a favor de
la ciudadana para adquisicion de vivienda, también
era cierto que el numeral 3 del articulo 42 de la Ley
546 de 1999 habia ordenado la terminacion de los
procesos ejecutivos hipotecarios iniciados antes de
la entrada en vigencia de tal normatividad,
disposicion que dicho sea de paso, habia sido objeto
de pronunciamiento de constitucionalidad, en
sentencia C-955 de 2000, mediante la cual se le
habia declarado exequible.

Mediante auto del 24 de octubre de 2005 el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Medellin concedié la
accion instaurada y en consecuencia, ordend la
revocatoria del auto mediante el cual se habia
negado la declaracién de nulidad del proceso
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ejecutivo solicitada por la demandada. Tal decisién
seria apelada por la entidad bancaria ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial, instancia que revoco la
decision inicial, aduciendo que en el evento objeto de
analisis, no procedia la terminaciéon del proceso,
dada la existencia de otros acreedores cuyas
acreencias estaban garantizadas con el mismo bien
inmueble.

Ante tal pronunciamiento, la afectada decide
formular una nueva accion de tutela, esta vez en
contra de la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin y el Banco Conavi,
argumentando a tal efecto que la decision emitida
por aquel Tribunal constituia una via de hecho en
atencion a que desconocia el paragrafo 3 del articulo
42 de laLey 546 de 1999, careciendo por ende de un
minimo de sustento legal y constitucional.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia neg6 el
amparo, arguyendo que no se habia encontrado
acreditada la vulneracion de los derechos funda-
mentales de la solicitante, por lo que impugnada
aquella determinacion, correspondi6 su desate a la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
instancia que confirmo el fallo emitido por el a quo.

Analizando el apremiante evento, la Corte Constitu-
cional decide decretar la suspension provisional del
remate del inmueble, invocando a tal efecto la
proteccion del derecho fundamental al debido
proceso, asegurando asi que la decision de fondo
que ha de adoptar la sala de revisién no carezca de
eficacia material (CConst, A.-035/2007 H. Sierra).

La decision de fondo de este caso fue adoptada por
la sentencia T— 147 de 2007, sentencia en la cual la
sala de revision observo que la mera existencia de
otros procesos ejecutivos en los cuales habia sido
decretado el embargo del remanente y el de los
bienes que lleguen a ser desembargados, no
conjuraba la aplicacion de los alivios creados por la
Ley 546 de 1999, pues de acuerdo al texto de aquella
normatividad, la concesién de tales beneficios no
estaba condicionada a la existencia de un unico
crédito (CConst, T-147/2007, H. Sierra).

La Corte resuelve revocar la sentencia de tutela de
segunda instancia proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y en sulugar,
tutelar los derechos al debido procesoy al accesoala
justicia de la sefiora Gloria Amparo Rey Saenz.

Lo realmente relevante para el caso, es que la
medida adoptada lo fue en medio del curso normal de
un proceso ejecutivo en el cual se habia ordenado el
remate de un bien inmueble embargado. Es alli en
donde se evidencian con claridad las amplias faculta-
des otorgadas al Juez constitucional para que remo-
viendo cualquier obstaculo y con el solo argumento
de conjurar, mitigar o hacer cesar la violacién a un
derecho fundamental, ordena la adopcién de una
medida cautelar anticipada e innominada.

CONCLUSIONES

De lo expuesto hasta el momento y a manera de
conclusiones de la investigacion adelantada, puede
afirmarse lo siguiente:

Si bien es cierto las medidas cautelares han sido
instituidas inicialmente como mecanismos acceso-
rios e instrumentales que solo excepcionalmente, y
en los casos autorizados por la Ley puede ser
utilizados, es lo cierto que cada vez con mayor
frecuencia, su uso se ha convertido en la mejor de las
alternativas para asegurar la eficacia de las
decisiones judiciales. A esta conclusion se llega tras
la evidente incidencia que tienen los altos indices de
morosidad judicial, los cuales dan al traste con el fin
ultimo de justicia que pretende alcanzar el ejercicio
jurisdiccional del Estado.

En cuanto tiene que ver con la facultad del juez para
adoptar a su criterio (innominadas) las cautelas que
le permitan dar posterior eficacia a sus decisiones, en
aras de la proteccion de los intereses involucrados
dentro del tramite, resulta mas que conveniente la
prevision generalizada de esta posibilidad. Si bien
es cierto la moderna ciencia del Derecho procesal
tiende a la reduccion de los tramites y la consagra-
cion de procedimientos estandar para litigios de
naturaleza similar, ello no puede transpolarse a la
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tipificacion de medidas cautelares en numero y
condiciones determinadas.

Es evidente que la vanguardia en el otorgamiento de
facultades al Juez para la adopcion de cautelas
innominadas esta en cabeza de los tramites en los
que se debaten garantias inherentes al ser humano,
especialmente aquellas que tocan con sus derechos
fundamentales, colectivos y sociales, todo lo cual se
explica a partir del fundamento de los intereses
sustanciales que se encuentran en juego. Alli es mas
que explicable que sea el Juez en cada caso el que
determine los medios para hacer cesar la
vulneracidn que sobre los mismos, evitar un dafio
futuro o conjurar un perjuicio irremediable.

Con todo y lo anterior bien podria revisarse la
extension de esta facultad a los procedimientos
tradicionales en los que sin afectar el equilibrio de las
partes dentro del proceso, incrementando injusta-
mente las cargas procesales a favor o en contra de
alguna de las partes y con observancia del debido
proceso, se dejara en manos del Juez la posibilidad
de conjurar aunque fuese en minima forma el
evidente mal que a la administracion de justicia le
viene causando lamorajudicial.

Creemos también que esta posibilidad no puede
hacerse extensiva a los tramites penales; en este
caso, sibien es cierto los intereses predominantes se
orientan a hacer justicia en el caso concreto y
sancionar al responsable de un delito, ello no puede
desembocar en una afectacion excesiva a los
derechos del procesado, siendo lo adecuado que
sea la Ley la que conserve el monopolio taxativo de
tales cautelas.

Finalmente creemos también que asi como se
pregona el otorgamiento de facultades al Juez para
que configure alternativas de cautelas, deben en
todo caso fijarse limites a su ejercicio, en cuanto a
legitimacidn, alcance y cargas a la parte favorecida
para que su ejercicio no termine por otorgar una
facultad discrecional exagerada.
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RESUMEN

Al presentarse la alternativa de creacion de familia por parte de personas de un mismo sexo y de diferentes
diversidades sexuales, género, orientaciones e identidades en acopio de las técnicas de fecundacion humana
asistida, se tiene la posibilidad de determinar genéticamente las caracteristicas deseables de los seres
humanos que pretenden traer a sus alianzas afectivas y constituir asi la familia homoparental del deseo, con el
genotipo y fenotipo que corresponda al prototipo ideal segun los estandares de aceptacion social. Sin embargo,
estos topicos generan problemas a la bioética y prenden las alarmas del bioderecho ante la intencidn de crear
hijos con los avances de las biociencias, donde prima facie, campea la maternidad subrogada entre gays,
lesbianas, bisexuales, transexuales, transgéneros, e intersexuales que podrian ademas organizar trios y
grupos poliamorosos, donde la maternidad y paternidad se extiende a los miembros de los mismos y por ende
surgen nuevos derechos filiales para el nasciturus, dentro de los paradigmas de la multicuturalidad en la
sociedad globalizada.

PALABRAS CLAVE
Bioderecho; bioética; determinismo genético; diversidades sexuales; genocracia; modelos familiares.
ABSTRACT

Once it is presented the alternative of creation of a family by people of the same sex and different sexual
diversity, gender orientations and identities according to the assisted human conception techniques, there is the
possibility of genetically determine the desirable characteristics of human beings. What is pretend is to bring to
their affective alliances and thus build the homosexual family of desire with the genotype and phenotype that
corresponds to the ideal prototype of the social acceptance standards.

* Este articulo se deriva de la investigacion HUM 1898, financiada por la Vicerrectoria de Investigaciones de la UMNG, vigencia 2015.
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However, these issues create problems to bioethics and turn on the biolaw alarms facing the intention of create
children with advances in bioscience, where prima facie stands surrogacy maternity between gays, lesbians,
bisexuals, transsexuals, transgender, and intersex. All of them could organize trios and polyamorous groups
where maternity and paternity is extended to members of the same groups and therefore there are new filial

rights for the unborn within the paradigms of multiculturalism in the global society.

KEYWORDS

Bioethics; bio-law; genetic determinism, genocracy; family models; sexual diversity.

INTRODUCCION

“No todo lo que la ciencia puede —tecnolégicamente—
realizar, se puede —éticamente—hacer” (Javier Gafo)

El conocimiento es un misterio fascinante en la
actualidad, es poder y dominio. Un ejemplo
manifiesto de esto es el Proyecto Genoma Humano,
el cual tenia por objeto: identificar y caracterizar la
informacidn contenida en cada cromosoma humano,
elaborar mapa fisico y genético, secuenciar los
genes y archivarlos en genotecas y el desarrollo de
nuevos métodos diagndsticos y terapéuticos.

Este estudio tiene nobles intenciones en el futuro:
podriamos abaratar medicinas costosas, aliviar el
hambre que padece gran parte de la humanidad,
corregir defectos genéticos o detener el deterioro
microambiental, pero ademas es un poderoso
instrumento para intervenir la vida humana aun antes
de la procreacion (tecnofecundacion) y una
herramienta para disefiar organismos patogenos
extraordinariamente virulentos o del producir
hombres ala medida.

Los conocimientos derivados de esta investigacion
condujeron a la conclusion de que nuestro genoma
estd constituido por aproximadamente por unos
25.000 genes. Antes se estimaba en unos 100.000
genes y se dio inicio a los que podriamos llamar la
‘Nueva Genética', cuyo origen lo podriamos ubicar
en el afio 1953 cuando los Des. James Watson y
Francis Crick publican en Mayo de 1953 en la revista
Nature la estructura del Acido de Desoxiribunocleico
(ADN).

Antes de 1953, la Genética Clasica realizaba el
diagndstico de la enfermedad de una manera
netamente clinica es decir por su fenotipo, habia una
eugenesia positiva 0 negativa de acuerdo a estas
caracteristicas y no se presentaba una intervencién
directa sobre el patrimonio genético humano. Pero
una vez se dilucido la estructura del ADN y en
especial con el desarrollo de la biotecnologia, la
Nueva Genética permitid conocer los distintos
procesos del genoma, la puesta en punto de diversas
técnicas moleculares como la del ADN recombinante
(que permitio entre otras cosas la transgénesis) y
finalmente la posibilidad de realizar una intervencion
directa sobre el Genoma. Todo esto ha permitido que
la Genética se haya constituido también en una
industria a partir de la modificacién de organismos
biolégicos o de células tanto microbianas, vegetales,
animales y vegetales con diversos fines y ha abierto
un abanico de posibilidades en distintos sectores
como el sector salud, el agropecuario, el industrial, el
minero, el energético y el medioambiental. De hecho
las Artes Plasticas no han escapado a este fendomeno
y autores como Eduardo Kac han acufiado términos
como el 'Bioarte' para referirse a la modificacion de
organismos vivos mediante la insercion de genes
que les confieran caracteristicas como la
fluorescencia.

Estos organismos fluorescentes brillan en presencia
de luz ultravioleta al ser observados, dependiendo
del tipo de fluorocromo utilizado con colores que van
desde el verde hasta el rojo. Esto ha traido algunos
reparos desde el punto de vista ético en el sentido de
qué pasa con estas bacterias, peces, ratones,
conejos, cerdos, perros, gatosy flores que hansido
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manipulados genéticamente para que brillen y
llegasen a ser liberados accidentalmente al medio
ambiente; de hecho en Taiwan hay una compafia
denominada TKT que realiza modificaciones de
peces cebra con genes fluorescentes provenientes
de la anémona de mar o de color rojo al insertar
genes obtenidos del coral.

1.CIENCIAS OMICAS

Otra consecuencia importante fue el desarrollo de la
ciencias dmicas por que se comprendio que no solo
bastaba identificar y caracterizar la estructura del
genoma (gendmica estructural) sino que también era
necesario conocer su funcion (gendmica funcional),
desarrollandose por lo tanto la Transcriptémica, la
Protedmica, la Metabolémica (donde se identifican
el reactoma, el interactoma y el degradoma) y el
Fisioma, todo ello enmarcado en el Epigenoma y el
Socioma, es decir que hemos llegado del Genoma
hasta el Fenoma (del genotipo al fenotipo).

Dentro de este surgimiento de nuevas esferas
del conocimiento derivadas, surgid la Medicina
Gendmica que busca:

« Desarrollar nuevas pruebas moleculares para el
diagnéstico, la identificacion de futuros riesgos
para la salud o la prediccion de la respuesta a
determinados farmacos como el caso de la
Farmacogenética y la Nutrigenomica.

« Comprender los mecanismos fisiopatologicos de
algunas enfermedades, dado que una vez que se
conoce el proceso alterado, se pueden realizar
distintas intervenciones.

 Desarrollar nuevos métodos diagnosticos y
terapéuticos para desordenes genéticos tanto
raros Como comunes.

La Biomedicina por tanto debe estar al servicio del
hombre no para dominarlo, no para transformarlo
en cosa 0 negocio. Las decisiones humanas
constituyen el campo especifico de la reflexion ética,
la ciencia y la técnica son acciones y por lo tanto
estan sujetas a esta, adicionalmente de que estas
acciones pueden ser consideradas buenas o0 malas,

el progreso no puede ser un proceso autonomo
desligado de la ética, el cientifico no es neutro dado
que los experimentos que involucren seres Vivos
que son capaces de sentir como en el caso de la
investigacion biomédica necesariamente conducen
aunareflexion bioética.

2.PROBLEMASETICOS

Los problemas éticos derivados de la investigacion
genética estan en plena efervescencia en el
momento actual; la investigacion del genoma se esta
convirtiendo en un nuevo foco del capitalismo,
transformando la ética en monética y dando origen a
una nueva fiebre del oro porque las grandes
compafiias han percibido la importancia de patentar
los genes humanos (lo cual ha dado origen a una
gran controversia), motivadas a que partir de estos,
debe desarrollarse la biomedicina del siglo XXI,
generandose nuevos elementos tanto diagnosticos
como terapéuticos.

Otra grave preocupacién que ha surgido de estas
investigaciones es el determinismo genético basado
en una excesiva genomizacion del hombre, que pre-
tende explicar todas sus dimensiones a partir de sus
genes; asi tenemos el gen del egoismo, de la delin-
cuencia, de la obesidad, de la violencia, de la homo-
sexualidady otros. Sibien, la parte biolégica del hom-
bre (incluyendo la genética) es muy importante, no se
puede atribuir todas las conductas del hombre a ella;
esto eliminaria la responsabilidad individual de cada
uno y se perderia el sentido de la ética, quedando
reducido todo alo que tenemos en los genes.

Después surgiria la eugenesia genética embrionaria,
porque podriamos desechar a los individuos que
porten caracteristicas no deseadas o que no estén de
acuerdo a la moda o al estereotipo actual. En este
caso estariamos haciendo una seleccion positiva
0 negativa de individuos; todo esto nos conducira a
una genocracia (dictadura de los genes), en donde el
poder de los genes sera una dictadura y todo lo que
esté por debajo de lo normal va camino al despe-
fiadero, como los aguerridos Espartanos de la
antigua Grecia que arrojaban por los desfiladeros
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a los nifios deformes. En el siglo XXI los arroja-
remos al precipicio genético, por ejemplo, cuando
seleccionamos de acuerdo a nuestro interés un
determinado genotipo no deseado.

En este momento hacemos un alto en el camino y
declaramos que el hombre no es propiedad de la
genética. El reduccionismo bioldgico no enaltece al
hombre sino que lo despoja de su libertad, por lo
tanto serian indtiles las campafas preventivas de
enfermedades como el alcoholismo, la igualdad de
oportunidades o la de educacién para todos, dado
que todo esta determinado de antemano (sobre
todo en los genes); de no reflexionar y actuar
rapidamente, el hombre asumira, sino lo ha hecho
ya, el papel del creador.

En este orden de ideas, el determinismo genético
constituye una gran falacia que pretende dejar de
lado la responsabilidad individual para sustituirla
por un factor inmutable y determinado que son los
genes. Esto nos conlleva a un concepto univoco del
instinto y que no toma en cuenta la heterogeneidad
del mismo, donde el ambiente tanto biolégico como
cultural interacciona con los genes y modela
elementos comoloirascible y lo concupiscible.

Cuando se desconoce esta dimensién del hombre
y se le reduce a un plano meramente bioldgico
se justifican todo tipos de conductas como la
infidelidad (“deseo serte fiel pero estos genes que
llevo dentro me lo impiden”) o la homosexualidad;
si bien algunos trastornos cromosémicos pueden
llevar a una ambigiiedad sexual, muchos de los
casos reportados son de tipo adquirido por
fendmenos como el hacinamiento en las carceles,
la falta de una figura paterna en la educacién o
una educacion sexual centrada tan solo en la
prevencion de enfermedades de transmision sexual
ylos embarazos no deseados.

3. ASPECTOS GENETICOS DE LA DIVERSIDAD
SEXUAL

En los ultimos afios, diversos grupos han realizado
estudios tratando de establecer diferencias entre las

personas homosexuales y los heterosexuales, lo
cual resulta muy complejo dado que la conducta
humana tiene un origen multifactorial producto de la
interaccion gen —ambiente. Los distintos estudios se
han centrado principalmente en la estructura del
cerebro o la presencia de distintos genes que se han
pretendido asociar a la homosexualidad.

Uno de los primeros estudios fue el realizado por Le
Vay (1991), que estudié el desarrollo de los ncleos
intersticiales (que son cuatro grupos neuronas
cercanas al hipotalamo), encontrando que las del
grupo 3 en las personas homosexuales eran de
menor tamafio que en los heterosexuales. A partir de
este hallazgo se realzaron extrapolaciones basadas
en que en el caso de las mujeres este nucleo
intersticial es de menor tamario que en el hombre.
Una de las primeras observaciones que se hicieron a
este trabajo era que los cerebros estudiados
provenian de pacientes con SIDA por lo que la
alteracioén era producto de la infeccion y no de una
alteracion constitucional; por otra parte, habria que
establecer la relacion entre el tamafio del nucleo
intersticial 3 con la tendencia sexual para establecer
unarelacion causa —efecto.

Otro estudio fue el realizado por Hammer (1993), que
al analizar el arbol genealdgico de 114 familias con
algun miembro homosexual para buscar una rela-
cion de parentesco entre los miembros de tendencia,
asocio un marcador genético presente en el cromo-
soma X que consistia en la ausencia de microsa-
télites en la posicion Xq28, encontrando que en 40
de las familias estudiadas habia una relacion entre
este marcador y el comportamiento homosexual,
llegandose a postular a la homosexualidad como
una enfermedad genética OMIM 306995.

Este estudio fue replicado en tres ocasiones con
resultados diversos. En uno se obtuvieron similares
resultados, en otro no hubo diferencias estadisticas
significativas y en un tercero no se encontrd ninguna
asociacion.

Otras causas se han atribuido ala exposicion de altos
niveles de testosterona o estrogenos en el Utero que
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pudiesen originar cambios epigenéticos o defi-
ciencias en la biosintesis del cortisol producto de la
HiperplasiaAdrenal Congénita (CAH).

Finalmente, debemos afirmar que estos estudios
no son concluyentes y hay que estudiar cada caso
en particular, por que como antes fue mencionado al
ser la conducta humana multifactorial, no pueden
establecerse causas Unicas y mucho menos caer
en el determinismo genético que pretende suprimir
la libertad humana y que toda conducta humana
sea producto de la composicion genética de los
individuos en formainalterable e irreversible.

4. MULTICULTURALIDAD, DIVERSIDAD SEXUAL
Y NUEVOS DERECHOS: CREACION FAMILIAS
HOMOPARENTALES

Desde el punto de vista legal, el matrimonio se
concibe como una union socialmente aceptada,
generalmente entre un hombre y una mujer’, la cual
esta regulada tanto por la ley como por distintos
factores sociales tales como valores, costumbres,
creencias y actitudes, que prescriben los derechos y
deberes de los sujetosimplicados.

En lo concerniente especificamente al matrimonio
entre personas del mismo sexo, si bien durante
muchos afios ésta fue una practica prohibida no solo
por la religion sino por diversos sectores sociales
alrededor del mundo; en los albores del siglo XXI un
sinnumero de paises ya han regulado dicho tipo de
uniones, empezando por Canada, de manera tal que
han sido creadas varias leyes y normas que les
confieren igualdad de derechos frente a las parejas
heterosexuales, equiparando asi la naturaleza de
ambas.

Aunque en principio se podria afirmar que la
homosexualidad se encuentra enmarcada dentro
del espectro de la personalidad comprendiendo, al
igual que los heterosexuales, una serie de con-

ductas acordes a los comportamientos socialmente
aceptados con relacion al ejercicio de roles tales
como la paternidad, algunos psiquiatras como
Enriqgue Rojas (citado por Delgado. 2004), han
aportado varios argumentos acerca del efecto nocivo
que las familias homoparentales pueden causar a los
menores de edad, pues afectan el normal desarrollo
de las estructuras de su personalidad y constituyen
una especie de laboratorio psicolégico cuyo
resultado es incierto, en el cual el nifio es sometido a
tener dos padres o dos madres, e incluso dos padres
y una madre, 0 dos madres y un padre, y demas
variaciones de modelos familiares que han ido
surgiendo con el transcurrir del tiempo.

No obstante, y aun cuando existen numerosos
estudios que analizan cdmo la conformacion de
familias homoparentales afectan el bienestar de los
nifios implicados y su normal desarrollo en los entor-
nos familiar y social, las leyes disefiadas por los
gobiernos de los distintos paises han apuntado hacia
el reconocimiento de los derechos de la comunidad
LGBTI mas que hacia el bienestar de los hijos que se
conciban dentro de sus respectivas uniones, lo cual
se traduce en una terrible omision de los derechos de
los menores que en teoria deberian serimperantes.

En este sentido, es evidente que el derecho de las
parejas homosexuales a formar una familia donde se
incluyan hijos, ya sea a través de un proceso de
adopcion o un procedimiento de fecundacion in vitro,
ha primado sobre el derecho de los nifios a tener un
padre y una madre, como asi lo determinan las leyes
delanaturaleza.

Esto sugiere un problema adicional relacionado
con la forma en que los hijos son concebidos en el
marco de una familia homoparental, pues dada la
imposibilidad de concebir entre personas del mismo
sexo, éstas deben acudir a técnicas de fecundacion
asistida, dando lugar a otras acciones como por
ejemplo las modificaciones genéticas al nasciturus,

1. Tal como lo afirma la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos en su articulo 16 (citado por Zarate, 2014, p.89), «los
hombresy las mujeres a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a
casarse y a fundar una familia». Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce, en su articulo 23.2, el
«derechodelhombre yla mujer a contraer matrimonioy fundar una familia».
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de maneraque:

La legislacion colombiana se ha destacado entre
otras cosas por una constante preocupacion hacia el
futuro y la posibilidad de elegir bebés (eugenesia
positiva) puede dar lugar a una sociedad en que las
discriminaciones comiencen antes del nacimiento.
(...) Asi, al otorgar esta libertad al cientifico, se
produce una violacion del derecho a la integridad
fisica del ser humano, puesto que si el embrién es un
serhumano y se le selecciona, no se esta respetando
ni su integridad fisica ni su vida. De igual manera, se
viola el principio de igualdad entre los seres humanos.

Es asi como se evidencian las distintas proble-
maticas que giran en torno a la conformacion de
familias homoparentales, pues no solamente esta de
por medio la conservacion del modelo tradicional de
familia que confiere a los nifios la posibilidad de
nacer en el seno de un hogar conformado por las dos
figuras paternas, sino que ademas se incluyen en el
debate aspectos tales como la fecundacion asistida y
la inseminacion in vitro, la eugenesia positiva y la
consiguiente discriminacion de los nasciturus, el
derecho de los nifios dados en adopcién a tener
ambas figuras paternas y, mas recientemente, la
conformacion de ndcleos familiares compuestos
por personas de un mismo sexo y de diferentes
diversidades sexuales, género, orientaciones e
identidades.

Aterrizando estas problematicas al contexto colom-
biano, con relacion a la procreacion asistida en
parejas homosexuales y heterosexuales, hasta hace
algunos afos el llamado “derecho a procrear” se
reconocia solo a los matrimonios y a las parejas
heterosexuales que probaran una convivencia
estable, excluyendo la posibilidad de que mujeres
solteras o parejas de homosexuales recurrieran a
técnicas asistidas. Esto, dado que, en palabras de
Paula Samper:
La legislacion colombiana se ha destacado entre
otras cosas por una constante preocupacion hacia el
futuro y estabilidad de la familia como un nucleo de la
comunidad, y en este sentido aceptar la practica de
fecundacién asistida en los eventos mencionados
pone en tela de juicio la mencionada proteccion
estatal ala familia.

Si bien con el tiempo se han ido introduciendo a la
legislacion colombiana algunos elementos que
confieren igualdad de derechos a las parejas homo-
sexuales y heterosexuales en lo referente a la pater-
nidad, la politica nacional y reproductiva del Estado,
se ha enfocado més hacia los adolescentes, la ma-
ternidad segura, la proteccion y prevencion de enfer-
medades de transmision sexual, entre otras, restan-
do cierta importancia a las técnicas de reproduccion
asistida. En este sentido, se hace evidente el desin-
terés del Estado colombiano en intervenir, regla-
mentar u orientar politicas publicas respecto a estas
técnicas, siendo necesario, como afirma Monroy:

Ofrecer claridad al respecto ya que este tipo de
técnicas vienen teniendo un desarrollo y efectividad
cada vez mas importante no solo a nivel de Colombia
sino del mundo, y es el Estado el llamado a ofrecer no
solo seguridad juridica a los diferentes actores que
intervienen en el proceso, sino también a los nifios que
nacen bajo este sistema, y el material genético que
puede llegar a ser susceptible de manipulacion.

Esta es justamente la principal razén por la cual se
deben regular en Colombia las técnicas de repro-
duccion asistida, pues los riesgos y consecuencias
que acarrean no recaen necesariamente sobre las
personas que desean ejercer su rol de paternidad,
sea cual sea su identidad, género u orientacion
sexual, sino sobre los hijos y su normal desarrollo
como individuos y seres sociales. En consecuencia,
este es un debate que el Congreso colombiano debe
dar de cara al pais, al determinar, como bien lo
hemos manifestado, “si las parejas unidas de un
mismo sexo deben conformar una familia con hijos
creados por las técnicas de fecundacion in vitro; y la
situacion juridica de éstos, o mantener incolume
nuestras disposiciones de rango constitucional y
legal que establece su conformacion por un hombre y
unamujer”.

Dicho en otras palabras, en la proteccion de los
derechos tanto del nasciturus como del nifio
que nace bajo las técnicas de reproduccion asistida,
estan en juego aspectos fundamentales como la
dignidad humana (inherente a toda persona), el
derecho a la vida; el derecho a la integridad fisica,
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psicologica y existencial que condicionan el libre
desarrollo de la personalidad; el derecho a una
familia, a unaidentidad genética, y el derecho mismo
alaidentidad del nacido.

Dado que, como se ha dicho con anterioridad, en el
pais existe una ausencia de marcos legales que
regulen la procreacion humana asistida, los dife-
rentes centros dedicados a esta actividad se han
convertido en una opcién o alternativa real tanto
para parejas heterosexuales como homosexuales,
partiendo del supuesto de que los particulares
pueden hacer todo aquello que no les sea prohibido.
En consecuencia, la realidad palpable es que “las
técnicas de fecundacién in vitro se realizan sin
ningun tipo de control a quienes tengan el recurso
economico para sufragar los costos de las mismas,
sin distincion de orientacion sexual” ni de ningun otro
tipo (es decir, sin tener en cuenta el bienestar del
futuro nifio’.

En este sentido, el funcionamiento indiscriminado de
los Centros de Reproduccién Asistida en Colombia
se podria considerar en contravia con la Constitucion
Politica, pues como bien lo consagra el articulo 42 de
la carta magna -citado por Monroy, 2013-: “los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen igualdad de derechos y deberes. La ley
reglamentara la progenitura responsable”.

Al respecto valga aclarar, tal como lo afirma Jaima
Sanz (2014), que “al fondo de todo este asunto se
vislumbra lo que muchos han dado en llamar el
derecho del deseo, esto es, que se tiene derecho a
todo lo que es susceptible de obtenerse, no obstante
llevarse por delante principios o derechos enraiza-
dos”, como es el caso del derecho a tener un padre y
una madre.

Uno de los casos mas representativos en Colombia
donde convergen ambos aspectos, el de la adopcion
y la fecundacién in vitro por parte de parejas del
mismo sexo, fue la batalla juridica que emprendieron
Ana Leiderman y Verdnica Botero, una pareja de
lesbianas, quienes luego de casarse en Alemania
en el afio 2005, tuvieron dos hijos y retornaron al
pais con la intencion de radicarse y registrar a los
menores con sus respectivos apellidos. No obstante,
Cuando la pareja intenté registrar a la hija biolégica
de Ana, quien nacidé por inseminacién artificial y
por decision de ambas, como hija por adopcion de
Verénica Botero, el ICBF neg6 la solicitud de
adopcion, la cual, segun German Rincon, abogado
de la pareja, fue producto de un acto de discrimi-
nacion.

Fue asi que la pareja de lesbianas inici6 una serie
de acciones legales para defender su derecho a ser
reconocidas como las madres de la menor y de su
segundo hijo, quien nacié en medio de la demanda
(igualmente producto de técnicas de fecundacion
asistida), hasta que el 18 de agosto de 2014 la Corte
Constitucional profiri6 un fallo (SU-617/14) por
medio del cual se le otorgd a Verdnica el derecho a
fungir como madre de los hijos biolégicos de Ana
Leiderman, con quien convivia hace aproximada-
mente diez afos. Este caso, como es bien sabido,
abrio paso a la aprobacién de la adopcién por parte
de parejas homosexuales en Colombia, razon por la
cual el debate en torno a los derechos de los LGBTI
se ha intensificado, pues estos han comenzado a
exigir al gobierno y al aparato institucional del
Estado, una serie de reformas a las leyes y normas
colombianas a fin de garantizar la plena satisfaccion
de sus necesidades como comunidad.

Con relacion a la adopcion por parte de parejas
del mismo sexo, el 19 de febrero de 2015 la Corte

2. Esto se contradice con lo que ha manifestado la Corte Constitucional en diferentes sentencias como la C-355 de 2006 (citada por
Monroy, 2013), donde se ha referido al tema y afirma “Si la constitucion protege la vida con la relevancia adecuada, no puede
desprotegerla en aquella etapa de su proceso quien no sélo es condicién para su vida independiente del claustro materno, sino que es
también un momento del desarrollo de la vida misma; por lo cual ha de concluirse que la vida del nasciturus, cuando éste encarga un
valor fundamental, la vida humana garantizada en el articulo 15 de la constitucién, constituye un bien juridico cuya proteccion

encuentra en dicho precepto fundamento constitucional” (p.146).
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Constitucional expidi6 un fallo (C-071/15)° concer-
niente al derecho de este tipo de uniones de acceder
alaadopcién plena.

No obstante, el tribunal declaré que sélo podran
hacerlo “cuando la solicitud recaiga en el hijo biol6-
gico de su compafiero o0 compafiera permanente”.
Posteriormente, el 4 de noviembre de 2015, profirid
la Corte Constitucional la sentencia que les otorga la
adopcién plena a los homosexuales. La sentencia
declar6 exequible los articulos 64, 66 y 68 de la Ley
de Infancia y Adolescencia, bajo el entendido “que en
virtud del interés superior del menor, dentro de su
ambito de aplicacion estan comprendidas también
las parejas de un mismo sexo, que conforman una
familia”. Esto quiere decir, que por via jurisprudencial
la Sala Plena de la Corte Constitucional les otorgd la
posibilidad de adoptar en forma plena a las parejas
del mismo sexo o distintas diversidades sexuales,
sin ningun tipo de restriccion o regulacion, primando
el interés del nifio a una familia sin importar el sexo
de susintegrantes.

Un ejemplo de las conquistas de los LGBTI en
Colombia, ademés del histdrico fallo de la Corte
Constitucional frente a la adopcién, han sido las
biopoliticas publicas impulsadas desde la Alcaldia
Mayor de Bogota en acompafiamiento de algunas
administraciones distritales, especialmente las de
Luis Eduardo Garzony Gustavo Petro.

En el afo 2007, por mencionar algunos hitos,
durante la administracion de Luis Eduardo Garzon,
se expidio el Decreto 608 del 28 de diciembre, por
medio del cual se establecian los lineamientos de la
politica publica para la garantia plena de los dere-
chos de las personas lesbianas, gay, bisexuales,
transexuales e intersexuales LGBTI, en desarrollo
de las dimensiones constitucionales, jurispruden-
ciales y del derecho internacional. Asi mismo, duran-
te la administracion de Gustavo Petro se expidié el
Decreto 149 de 2012, por medio del cual se modificd

la estructura organizacional de la Secretaria Distrital
de Integracion Social, creando la subdireccién para
asuntos LGBTI.

Si bien a través de esta subdireccion se ejecuto el
proyecto 749 que pretendia promocionar el ejercicio
y goce de los derechos de los LGBTI mediante
programas

de atencion a mas de doce mil personas en situacion
de discriminacion, exclusion y vulnerabilidad en
diferentes centros de servicios; paralelamente no se
han desarrollado politicas publicas 0 mecanismos
legales que propendan por los derechos de aquellos
que no tienen voz y se ven directamente perjudi-
cados por los efectos de las politicas que favorecen a
este grupo social.

En consecuencia, esto se traduce en una ausencia
de Biolegislacion en Colombia y en un choque de
trenes institucionales entre el Congreso de la Repu-
blica y la Corte Constitucional, que han ido abriendo
una ancha hendija para que la progenie se utilice
como barricada para la consecucién de derechos
enmarcados en la diferencia; denominando este tipo
de uniones, desde los debates ideoldgicos e intere-
ses de la bandera politica LGBTI, como “familias
homoparentales”. Ya no se trata inicamente de dos
padres o dos madres, sino de dos madres y un padre,
dos padres y una madre o familias poliamorosas,
donde todos se aman entre si y dicen tener progenie
sinimportar el nUmero de padres 0 madres que el hijo
forzosamente ostente en su ciclo vital, ampliandose
el numero de progenitores para el hijo del deseo.

CONCLUSIONES

Aunque en el marco de la Biolegislacidén colombiana
la comunidad LGBTI reclama que el matrimonio, la
adopcidén homoparental y las técnicas de repro-
duccién asistida constituyen derechos que no les
deben ser negados, este no constituye el deseo de la

3. Magistrado ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio. La corte declaro exequibles apartes de los articulos 64,66 y 68 de la Ley 1098 de
2006y 12de laLey 54 de 1990y precisd que las parejas del mismo sexo Unicamente pueden adoptar cuando la solicitud recaiga en el

hijo bioldgico del compafiero o compafiera permanente.



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

totalidad de dicha poblacién pues existe una
contraparte que reconoce el derecho de los menores
a nacer dentro de un hogar constituido por ambas
figuras paternas, como asi lo dicta la ley natural. En
este sentido, si bien el debate sobre el matrimonio
gay y la procreacion en el marco de este tipo de
uniones puede en ocasiones dar la impresién de
que se trata de una reivindicacién de todos los
homosexuales o de todas las parejas constituidas
por diferentes diversidades sexuales, género,
orientaciones e identidades, la realidad es que no
existe tal unanimidad en un sector que justamente
hace galaaladiversidad.

Por otra parte, sin importar cuan buenas sean las
intenciones o motivaciones que lleven a una pareja
homosexual, trios, o grupos poliamorosos, de con-
formidad a las orientaciones, identidades y diversi-
dades sexuales, a querer adoptar o procrear hijos, es
evidente dentro de la historia de la humanidad, que
solo las parejas heterosexuales se encuentran en
condiciones de cubrir las necesidades especificas
de un nifio, siendo innecesario someterlos como
congjillos de indias a experimentos sociales que
sirven a los intereses de una agenda politica 0 un
determinado grupo de presién; partiendo ademas del
hecho de que son seres humanos cuyos derechos
son inalienables y a quienes por encima de todo se
les debe garantizar una vida digna donde prime un
respecto absoluto por su persona humana, su dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad, orientacion
eidentidad sexual.

Una vez dicho esto, es menester, en el caso colom-
biano, empoderar al constituyente primario a través
de un mecanismo de participacion ciudadana como
‘el referendo”, para que sea este quien tenga la
potestad de aprobar o no la constitucion de familias
homoparentales capaces de adoptar o procrear
hijos, bajo el entendido de que la familia conformada
por padre y madre ha sido, es y seguira siendo, la
célula fundamental de la sociedad bajo la cual se
funda el Estado, y la responsable de proteger y
promover desde su seno el interés ulterior de los
nifos.
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RESUMEN

El presente articulo es producto de una investigacion teérica que condujo al titulo de Master en Estudios sobre
Terrorismo, tendiente a determinar los verdaderos postulados de Paz frente a un acuerdo eminentemente
politico que busca una salida negociada a un conflicto violento por cuanto, los actores que utilizan la violencia
con pretension de monopolizacion, dialogan con los Estados a fin de propender su participacion en el ejercicio
del poder politico.

No obstante, durante los periodos violentos en Colombia, se han cometido delitos y conductas socialmente
reprochables no unicamente desde el punto de vista de la normatividad interna sino también la internacional
donde al terrorismo se le ha calificado como un 'delito atroz' que no tiene conexidad con el delito politico, lo que
impediria la participacion en politica del grupo subversivo.

Desde la metodologia deductiva con un enfoque critico analitico y a través del método histdrico-hermenéutico,
se vislumbro las posibles consecuencias desde el ordenamiento juridico tanto nacional como internacional y los
pronunciamientos de la Corte Constitucional que desde la vigencia de la Carta Politica de 1991 se dieron en
materia de terrorismo permitiendo concluir que el tratamiento juridico al terrorismo en el marco de una justicia
transicional obedece a una forma sui generis donde no existe relacién con el delito politico pero sus beneficios si
le son aplicables a los autores de este delito.

PALABRAS CLAVE

Conflicto armado; Justicia transicional; Paz; Terrorismo; Tratamiento juridico.

ABSTRACT

This article is the result of a theoretical investigation that conduces the author to the Title of Master in Studies Of
Terrorism aimed to determinate the postulated true Peace Agreement against an eminently politician agreement
seeking for a negotiated end to a Violent conflict where actors who use violence pretending a monopolization,
dialogue with the States to allow their participation in the exercise of political power.
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However, during the violent periods in Colombia, crimes and social reprehensible conducts have been
committed not only from the inner normativity but also from the international regulations where Terrorism has
been described as an 'atrocious crime' that has a connection to the political crime which would prevent the
political Participation of the subversive group.

From the deductive methodology with a critical analytical approach and through the historical-hermeneutical
method, it was able to see the possible consequences from the legal system of both international and national,
and the pronouncements of the Constitutional Court which since the validity of the Constitution of 1991, it
occurred in the terrorism line allowing to conclude that the legal treatment of terrorism in the context of
transitional justice obeys a sui generis form where there is no relationship with the political crime but their

benefits do apply to the authors of this crime.
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INTRODUCCION

En Colombia desde 1991, en vigencia de la actual
Constitucion Politica hasta la fecha, se han
adelantado Unicamente dos (2) procesos de
negociacion de Paz con la guerrilla terrorista FARC
siendo el ultimo (2012-actualidad) el que mayores
reflexiones juridicas y sociales ha merecido por
cuanto existen divergencias politicas y juridicas de
aplicacion de postulados de justicia transicional y los
conceptos de terrorismo y delito politico que existen
actualmente, por lo que se hace necesario analizar
cuales seran las regulaciones que tendra el
terrorismo en Colombia en la aplicaciéon de los
postulados de la justicia transicional que se negocia
con laguerrilla terrorista FARC en el actual gobierno.
El didlogo con una organizacién clasificada como
terrorista, tanto por el estado colombiano como por la
Unién Europea y la Organizacion de Naciones
Unidas, supone la concesién de determinadas
prerrogativas y privilegios juridicos a través de
mecanismos transicionales de justicia donde se
busca la dejacion de las armas y la terminacion de
actos violentos.

Se considera a las FARC como un grupo terrorista
por cuanto han ejecutado actos de terror sobre la
poblacién civil siendo acorde con la definicion de
terrorismo que se establece como “una sucesion

premeditada de actos violentos e intimidatorios
ejercidos sobre poblacion no combatiente y
disefiados para influir psicoldgicamente sobre un
numero de personas muy superior al que suman sus
victimas directas y para alcanzar asi algun objetivo,
casi siempre de tipo politico” (De la Corte, 2006, p.
43).

No obstante, el tratamiento al terrorismo en Colombia
ha sido entendido desde el punto de vista juridico
como un 'delito atroz'; se defini6 como un delito no
conexo a los delitos politicos y que por ende, frente a
la gravedad de la conducta terrorista y el atentado
contra los valores superiores de la Constitucion
Politica, no seria admisible la posibilidad de recibir el
trato preferencial de los delitos politicos.

Pese a lo anterior, dicha calificacion debera
adaptarse a las necesidades dentro de un proceso de
paz donde se vincule como un delito conexo al delito
politico de rebelion ya que las configuraciones
juridicas internacionales han visto similar objetivo al
delito politico como lo establece el Cddigo Penal
Espafiol (2015) cuya finalidad es “subvertir el orden
constitucional, o suprimir o desestabilizar
gravemente el funcionamiento de las instituciones
politicas o de las estructuras economicas o sociales
del Estado, u obligar a los poderes publicos a realizar
un acto o a abstenerse de hacerlo”(Ley Organica No.
1,2015).
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La primera hipotesis que surge dentro del escenario
de justicia transicional es indultar o conceder amnis-
tias a los responsables de delitos de terrorismo inte-
grantes de la guerrilla FARC para que estos puedan
participar en la politica colombiana, mientras que la
segunda hipotesis radica en la imposibilidad juridica
de conceder indultos y amnistias por delitos de terro-
rismo que hayan cometido los integrantes de las
FARC y por ende impedir su participacion en politica
dado los calificativos internacionales del terrorismo
como delito atroz. Por ultimo, una hipotesis de posi-
cion intermedia donde se permita la participacion en
politica de personas que hubiesen cometido actos
terroristas y se constituyan mecanismos alternativos
de justicia transicional para sancionar el delito de
terrorismo.

1. EL TERRORISMO EN COLOMBIAYY SU
EVOLUCION DESDE 1978 HASTA LA
ACTUALIDAD

Desde la configuracion constitucional de la Carta
Politica de 1886, la rigidez del centralismo y la admi-
nistracion territorial generd un conflicto significativo
que desde la perspectiva centralista y provincial,
genero una grave tension entre el régimen central y
el regionalismo que impidi6 poder ejecutar de
manera plena las politicas publicas desde la capital
hacia las regiones (Valencia. H., 1987).

Estas significativas diferencias impuestas a la fuerza
por los movimientos constitucionales que dirigieron
la suerte del pais en inicios del siglo XX, cre6
periodos de violencia marcados por las tendencias
politicas entre movimientos liberales y conserva-
dores del pensamiento politico en una lucha por el
poder con gobiernos liberales (Rafael Reyes 1904 -
1909) y conservadores (Carlos E. Restrepo 1910 -
1914) donde se dieron periodos de movimientos
campesinos a traves del liderazgo de ciertos grupos
que a su vezdieron origen a intentos de insurgencia.

Colombia se ha visto envuelta en una historia violenta
que se afianza hacia 1950 con episodios subversivos
encaminados a combatir la homogenizacion politica
y evitar que grupos politicos se perpetuaran en el
poder, por cuanto hacia el afio 1957 se logra la mas
importante reforma constitucional a través de la
figura politica de las democracias consociativas o
consociacionalistas' que dieron pie a la instauracion
del denominado “Frente Nacional” donde los partidos
liberal y conservador se dividieron el ejercicio del
poder politico en la presidencia de Colombia durante
16 afios entre 1958y 1974.

No obstante, el partido comunista colombiano pre-
tendié la eliminacion de una ligada politica tradicio-
nalista oligarquica para llegar al ideal socialista y tras
el gobierno de Guillermo Ledn Valencia (1962 —
1966) en 1964, se fortalecen unas amplias zonas de
influencia comunista en el sur del Tolima, donde tras
un fuerte ataque del Ejército Nacional contra las
denominadas Republicas Independientes, se da el
ataque a Marquetalia constituyéndose en el mito
fundacional de la guerrilla de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC subordinada al
partido comunista.

“Asi, en esa primera etapa entre 1966 - 1977, las FARC
son todavia una guerrilla partisana, caracterizada por
una total subordinacién al Partido Comunista, que
ejercia funciones de direccién sobre el aparato armado.
Y su caracter era primordialmente defensivo: se movia
por los territorios tradicionales de las autodefensas de
la violencia de mediados del siglo, especialmente en las
regiones del Arari, el Duda, el Guayabero, el Guaviare y
en el Caguan (El Pato) y en menor medida en el Urabay
el Magdalena Medio” (Gonzales. 2006. P. 332).

Asi lo sefiala Pizarro (2004) en referencia a ese mito
fundacional de la guerrilla FARC donde segun las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, se
originaron los movimientos campesinos por las
graves agresiones del Estado, que se habian consoli-
dado como organizaciones agrarias comunistas que

1-Se entiende el consociativismo o consociacionalismo es una deformacién de la figura democratica de representacion que se aplica
donde coexisten en una sociedad profundas divisiones politicasy las élites gubernamentales garantizan su participacién en el poder a

través de una “particion” delos principales cargos publicos.
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acudieron al uso de la violencia através de las armas y la guerra para la defensa de sus ideales.

Vargas (2010) sefiala que las guerrillas revolucionarias en Colombia pueden explicarse tanto por factores
externos como internos, explicado en el siguiente cuadro®:

Tabla 1: Factores del surgimiento de la Guerrilla FARC.

No FACTOR INTERNO FACTOR EXTERNO

1. El frente nacional, que excluyé constitucionalmente | El surgimiento de la denominada nueva izquierda,
a quienes no fueran liberales o conservadores de | término que hace referencia a organizaciones
toda participacion politica, en la administracién pablica | politicas de izquierda distintas al Partido
y enlaadministracién de justicia. Comunista.

2. El surgimiento de la denominada nueva izquierda,
término que hace referencia a organizaciones politicas
deizquierda distintas al Partido Comunista.

3. Radicalizaciéon de los sectores juveniles, especial- | La Revolucién Cubana gener6 un gran impacto
mente los estudiantes universitarios que los hacian | en las juventudes latinoamericanas de la época.
proclives a aceptar los discursos radicales de la lucha | Este evento marcd el surgimiento del castrismo
armada. como ideologia revolucionaria que privilegia la
organizacion politico-militar frente a la partidaria,
poniendo todo el énfasis en la practica guerrillera
como modalidad fundamental de accién politica
4. Los remanentes de las guerrillas liberales para contribuir a crear condiciones objetivas que
posibiliten la realizacidn de una revolucion.

5. La radicalizacion de sectores del sindicalismo, | La ruptura entre los dos partidos comunistas
especialmente petrolero. mas importantes del mundo, el soviético y el
chino, originada en la tesis del primero sobre la

. , “coexistencia pacifica” entre oriente y occidente
6. | El renacer del viejo problema agrario no resuelto, | \ |3 respuesta del segundo sobre la necesidad
no porque hubiere desaparecido sino porque habia | ge propiciar larevolucion mundial.

sido clandestinizado por la violencia liberal -
conservadora.

Extraida de Vargas 2010, p 125.

2 - El cuadro citado, es extraido integralmente del texto de Vargas., A. Las fuerzas armadas en el conflicto colombiano: antecedentesy
perspectivas. Bogota. Ed. La carreta Editores. P.125



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

En el afio 1974 finaliza el mandato del ultimo presi-
dente perteneciente al Frente Nacional, el doctor
Misael Pastrana Borrero, periodo en el cual su legiti-
midad fue abiertamente discutida, por cuanto, el 19
de Abril de 1970 durante los comicios electorales,
el dirigente conservador tenia como principal rival
hacia la presidencia de la Republica de Colombia al
ex—dictador y candidato por la Alianza Nacional
Popular ANAPO el General (r) Gustavo Rojas Pinilla
y en muchos departamentos como Narifio, al mo-
mento de realizarse los escrutinios, se encontraba
vencedor el candidato independiente y la organiza-
cion electoral unicamente dio resultados definitivos
el 20 de Abril de 1970 donde se declaraba ganador
indiscutible al expresidente Pastrana Borrero; este
hecho discutido como vergonzoso por parte del
pueblo colombiano dio origen a un grupo subversivo
denominado Movimiento 19 de Abril 0 M-19 que
operd hasta el afio 1990 donde en la presidencia
de Virgilio Barco se firma la Paz con este grupo
subversivo.

Ya en 1978, sube al poder Julio Cesar Turbay Ayala
(1916 — 2005) por parte del partido liberal quien
propone el denominado Estatuto de Seguridad
Nacional con el fin de combatir a las guerrillas
emergentes FARC, ELN (Ejército de Liberacion
Nacional, EPL (Ejército Popular de Liberacion) y
M-19, entre otras.

Por esta razon, mediante el decreto con fuerza de
ley (decreto que segun la estructura Kelseniana
del ordenamiento juridico colombiano es un decreto
presidencial dictado en Estados de Excepcion.
Kelsen. 1934. No. 1923 de 1978); se promulga el
denominado Estatuto de Seguridad Nacional
donde se reconoce una grave afectacion al orden
publico y en consecuencia, declara el denominado
Estado de Sitio para toda Colombia. Igualmente,
se reconoce en la labor presidencial el derecho de
velar por la administracion de justicia y el orden
publico; empero,

normativamente en el mencionado decreto se
reconoce que una de las causas que ha generado
el estado de inseguridad general en Colombia
donde las asonadas o motines se han convertido en
practicas terroristas permanentes esta “dirigida a
producir efectos politicos encaminados a desvirtuar
el régimen republicano vigente” (Presidencia de
Colombia. Decreto 1923. 1978)°

Es a partir del Estatuto de Turbay, que se empieza a
hablar de préacticas terroristas dirigidas a producir
efectos politicos contra el régimen constitucional,
donde Unicamente se constituyeron como agravan-
tes punitivos los actos de terror, pero sin indicar
propiamente como una conducta tipica la actividad
terrorista.

Claro ejemplo de ello, se determin6 cuando la norma
expresaba que con los dafios originados en la
utilizacién de los medios (explosivos, quimicos o
sustancias inflamables) se causase la muerte de
personas o se fueran lesionadas; la pena también
aumentaria pero en la mitad de lo incrementado en el
caso de muerte o aumentaria 1/3 si el delincuente
utilizase armas u ocultase su identidad.

La complejidad del Estatuto de Seguridad promulga-
do a finales de los afios 80 en Colombia radicaba
en una atribucién jurisdiccional permanente a los
tribunales de Justicia Penal Militar (que en el ordena-
miento juridico colombiano pertenecen a la rama
ejecutiva del poder publico a través del Ministerio
de Defensa) de la competencia a través de los
denominados “Consejos de Guerra Verbales (art. 9)
para conocer del delito que se entenderia como la
primera gran tipificacion del terrorismo en Colombia”.

Estos jueces no pertenecian a la Rama Judicial del
Poder Publico. Su creacién era ajena al orden consti-
tucional vigente en el territorio colombiano® cuyos
limites estaban altamente discutidos toda vez que
aplicaban sanciones privativas de la libertad.

3- Asiloenunciael decreto 1923 de 1978 en sus consideraciones.

4 - Esto se explica en el sentido que la Constitucién vigente en Colombia para el periodo de vigencia del Estatuto de Seguridad era la
Constitucion de 1886 que organizd a Colombia como un Estado de Derecho. El transito al Estado Social de Derecho solo se logré tras la

promulgacién de la Constitucidonactual de 1991.
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Los procedimientos de las autoridades castrenses
que desempefiaban funciones tanto de Policia
como de defensa nacional, no tenian un control
jurisdiccional. Esto ocasioné demasiadas arbitrarie-
dades de las que fueron victimas sobre todo las
personas pertenecientes a la oposicion politica y los
integrantes de grupos subversivos emergentes
comolas FARCy el M-19.

Nuevamente la Presidencia de la Republica en el
afio 1980, aun en la vigencia del mandato de Julio
César Turbay y frente a mdltiples acusaciones de
asesinatos, violaciones de derechos y vulneracién
de garantias internacionalmente reconocidas -las
mismas denuncias que fueron realizadas por
organizaciones no gubernamentales en materia de
Derechos Humanos-, deroga el Decreto Legislativo
1923 de 1978 dos afios despueés de su promulgacion
a través del Decreto Legislativo® 100 de 1980, solo
vigente un afio después de su promulgacion.

La estructura juridica del nuevo codigo reitera a la
seguridad nacional como un bien juridico que era
mencionado en la parte especial de la estructura del
codigo. Dicha mencion incluia un catalogo amplio de
conductas punibles donde destacaban para el objeto
del presente estudio, las contenidas en el Titulo V'y
Capitulo 1 del mencionado codigo donde sefialaba:

El que con el fin de crear o mantener un ambiente de
zozobra, o de perturbar el orden publico, emplee contra
personas 0 bienes, medios de destruccion colectiva,
incurrira en prision de diez (10) a veinte (20) afios, sin
perjuicio de la pena que le corresponda por los demas
delitos que se ocasionen con este hecho. (D.L.
100/1980).

Esta resultd siendo la primera tipificacion en
Colombia del delito de terrorismo donde se

determinaba bajo dos verbos rectores: crear o
mantener, con complementos del tipo penal
normativos y finalistas a través del denominado
‘ambiente de zozobra” o de la perturbacion del
orden publico. El tipo penal resaltaba también la
utilizacién de medios de destruccion colectiva,
entendidos estos como los capaces de lesionar
gravemente a un grupo poblacional o bienes.

Con la violencia que surgiria en Colombia durante
los afios 80 y el apoyo de las organizaciones narco-
traficantes hacia el afio 1988, bajo la presidencia
del ya jefe de Estado Virgilio Barco Vargas, también
liberal, se cambié la tipificacién de la conducta
de terrorismo explicando que la conducta seria
cometida no solamente por quien provoque 0
mantenga el denominado “estado de zozobra” sino
que también se incluyé el terror en la poblacion o en
un sector de ella; adicionalmente, el tipo penal
consagro una estructura abierta de medios a traves
de los cuales se podria llegar a cometer el ilicito
sefialandolos como actos que pueden:

(...) poner en peligro la vida, la integridad fisica o
la libertad de las personas o las edificaciones o
medios de comunicacion, transporte, procesamiento o
conduccién de fluidos o fuerzas motrices, e indicando
que el sujeto activo del tipo penal podia valerse de
“medios capaces de causar estragos™ (L. 100/1980).

Este cambio legislativo convirtio al tipo penal en un
tipo abierto de adecuacion subjetiva por parte de la
autoridad judicial, pero en ambos escenarios, esto es
previo a la reforma de 1988 y con posterioridad, el
delito era autbnomo en su juzgamiento junto con las
demas conductas punibles que se llegasen a
cometer en ocasion de la comision del tipo penal de
terrorismo.

5- En Colombia se distinguen como decretos legislativos los que se dictan en Estados de Excepcion. Por lo tanto, el presidente asume
potestades legislativas que en vigencia de la anterior Constitucion le permitian dictar codigos y leyes procedimentales. En la
actualidad tras la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 ni siquiera bajo la declaratoria de ningun estado de excepcion el

Presidente puede atribuirse alguna potestad legislativa.

6 - El tipo penal expresaba: el que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacidn o a un sector de ella, mediante
actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o medios de comunicacion,
transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos incurrird en
prision de diez (10) a veinte (20) afios y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensuales, sin perjuicio de la pena que le
corresponda por los demas delitos que ocasionen con este hecho (Decreto 100/1980.Presidencia de la Republica)



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

Simultaneamente a la expedicion del cddigo penal
y alareforma del tipo penal de terrorismo, con la gue-
rrilla FARC, tanto el presidente Belisario Betancourt
Cuartas (1982 — 1986) como Virgilio Barco (1986 —
1990), pretendieron un proceso de Paz donde el
grupo subversivo asumi6 una posicién politica a
través de un partido politico denominado “Unién
Patriotica” que desde 1985 pretendid una aspiracion
de paz estable y duradera con el Estado colombiano.

Asilo explica Cepeda (2006):

La Union Patridtica surgié como una convergencia de
fuerzas politicas a raiz del proceso de negociacién
adelantado a mediados de la década de 1980 entre el
gobierno del presidente Belisario Betancury el estado
mayor de las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia, FARC. En 1984, y como fruto de esos
didlogos, las partes pactaron varios compromisos
sellados con la firma de los llamados “Acuerdos de La
Uribe”. En ellos se estipuld el surgimiento de un
movimiento de oposicibn como mecanismo para
permitir que la guerrilla se incorporara paulatina-
mente a la vida legal del pais. Las condiciones que
permitirian ese transito a la legalidad consistian en un
compromiso oficial para garantizar plenamente los
derechos politicos a los integrantes de la nueva
formacion, y la realizacion de una serie de reformas
democraticas para el pleno ejercicio de las libertades
civiles (Cepeda, 2006, p.101-112).

No obstante, durante los afios subsiguientes a su
creacion, la Unién Patridtica sufrié un genocidio por
cuanto, grandes dirigentes como Jaime Pardo Leal
y Bernardo Jaramillo Ossa fueron asesinados junto
con un numero significativamente relevante de mili-
tantes del partido, lo que reafirmé la guerra contra las
mafias estatales predicada por la guerrilla FARC
terminando de manera tajante con una oportunidad
de Paz con el grupo ilegal; situacion que luego de
cerca de tres décadas después fue imputada al
Estado Colombiano como responsable del homicidio
sistematico de los militantes del partido.

Bajo la presidencia del conservador Andrés Pastrana
Arango, en el afio 1998 se inicid un proceso de Paz
con la guerrilla Terrorista FARC donde se desmili-
tarizd una gran zona del territorio colombiano deno-
minada la Zona de Distension o Zona de Despeje que
correspondi6 a una extension territorial equivalente a
42.000 kilometros cuadrados conformada por varios
3 municipios del departamento del Meta y uno del
Caqueta llamado San Vicente del Caguan.

Simultdneamente con el didlogo de Paz, el cuerpo
legislativo colombiano adopta la determinacion de
modificar luego de 30 afios de vigencia del decreto
100 de 1980 una nueva normatividad punitiva
que daria pie a la implementacion paralela hacia el
afio 2004 de una nueva normatividad procesal
denominada sistema penal acusatorio.

El24 de Julio de 2000, se promulga para Colombia un
nuevo Codigo Penal a través de la Ley 599°, codigo
que ha sido modificado en mas de sesenta ocasiones
a través de los mecanismos juridicos tanto de control
constitucional como tramites legislativos.

El terrorismo en la tipificacion original se entiende
en forma semejante a la comprendida por el an-
terior codigo penal derogado, afiadiendo un ele-
mento de provocacion mediante el uso de medios
de comunicacion o escritos, lo que reduciria la pena
privativa de la libertad y pecuniaria. No obstante,
sigue siendo considerado que junto con el terrorismo
se pueden cometer otros delitos consecuenciales ala
conducta punible alli tipificada, e igualmente, el tipo
penal continta protegiendo el bien juridico de la
seguridad publica.

También en la respectiva codificaciéon se sanciona
por la administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas, los delitos que pueda cometer
la fuerza publica, que segun la ley, considera el fin
terrorista como un agravante genérico del tipo penal

7 - El Consejo de Estado en Colombia definid que el asesinato sistematico del grupo ideoldgico integrante de la Unidn Patridtica
configurd el tipo penal de genocidio que pese a que hasta el afio 2000 se tipificé como conducta punible, el delito si se configurd en

virtud del movil politico que motivd los asesinatos.

8 - Promulgada a través del Diario Oficial No. 44.097 de 24 de Julio de 2000, pero su vigencia se daria un afio después de su

promulgacion.
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en conjunto con incrementos del quantum punitivo
en tipos penales verificados por la normatividad
penal colombiana como homicidio, secuestro,
constrefiimiento ilegal, concierto para delinquir, entre
otros con fines terroristas.

Después del 11 de Septiembre de 2001, en Colombia
se pretendié a través del Acto Legislativo 02 de 18
de Diciembre de 2003, reformar la Constitucidn
Politica con el fin de luchar contra el terrorismo
dentro de las politicas internacionales de coope-
racion promovidas por el gobierno de Estados
Unidos. No obstante, bajo la ponencia de los
Magistrados Uprimny Yepes y Cordoba Trivifio,
mediante revision de constitucionalidad en sen-
tencia C-816 de 2004, el acto legislativo fue
declarado contrario a la Constitucion por vicios
procedimentales en su expedicion, violacion del
tramite legislativo propio del régimen colombiano.

No obstante, éste pretendia una modificacién al
derecho a la intimidad y a las potestades de las
autoridades de policia y fuerzas militares para
indagar e investigar sobre conductas relacionadas
con la seguridad nacional, razon por la cual esta
reforma fue comparada con el Estatuto de Seguridad
Nacional de TurbayAyala.

A través de la ley 1121 de 2006, se dictan normas
para la prevencion, deteccion, investigacion y
sancion de la financiacion del terrorismo modificando
el Estatuto del Sistema Financiero Colombiano y la
Unidad de Analisis de Informacién con la que
Colombia cuenta para la proteccion de capitales e
informacidn considerada como sensible.

Asi entonces es como se encuentra consagrado en
el ordenamiento juridico colombiano el terrorismo
como tipo penal independiente y a su vez, las
finalidades terroristas como agravantes punitivos de
otras conductas punibles como anteriormente se
expresaba.

2 - LAJURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
RESPECTO DEL TIPO PENAL DEL
TERRORISMO - DELITO ATROZ O DELITO
POLITICO

Para la Jurisprudencia Constitucional, la definicion
conceptual de delito politico fue dada en Colombia en
los afios 50 por la Corte Suprema de Justicia donde
se indicaba que eran actos de barbarie reprobados
por el DIH “por evidenciar crueldad innecesaria en los
procedimientos y en los medios utilizados, o por
comportar hostilidad, padecimientos, atemorizacion
y exposicion a dafios también innecesarios a los
nifios, mujeres, personas débiles o impotentes, y en
general a la poblacion civil que se afectd con
semejante explosion en un populoso barrio” (Corte
Suprema de Justicia. 50 afios).

Esa posicion jurisprudencial, mantenida hasta la
actualidad en materia de conocimiento de delito
politico, esta determinada en la Sentencia C-052 de
1993, donde la Corte Constitucional se refiere a que
el autor de un delito politico puede ser sujeto
beneficiario de las amnistias o indultos, justamente
porque en la realizacion de una conducta asi
catalogada lleva implicita una intension noble de
transformacion de la sociedad y mejoramiento de las
condiciones de la sociedad contrario de la naturaleza
del delito comun donde la intension del autor por
regla general esta orientada en fines egoistas o
maliciosos.

La sentencia C- 986 de 2010, determina qué delitos
corresponden a 'delitos politicos' por conexidad
explicando de forma muy clara cuando un delito
puede considerarse realizado con fines politicos,
justificando a través de la interpretacion constitu-
cional en el marco de una justicia material y efectiva:

Se ha logrado por via de exclusion, las conductas
delictivas que no pueden ser consideradas como
delitos politicos, utilizando los criterios hermenéu-
ticos de razonabilidad y proporcionalidad. Puntual-
mente, en materia de conexidad la jurisprudencia de
la Corte Constitucional colombiana ya ha establecido
que esta potestad obedece a una configuracion
legislativa donde existe plena libertad del legislador
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en esta materia siempre que se cumplan condiciones
de razonabilidad y proporcionalidad y el cumpli-
miento de deberes estatales de juzgamiento, sancion
y satisfaccién de los derechos de las victimas
(CConst, C-986/2010)°.

Enla Sentencia C-171 de 1993, se adicionaron otras
conductas a la exclusion de los delitos politicos,
ampliandolo a una conducta propia de la época
denominada narcoterrorismo donde se utilizaban
carros bomba, secuestros, sistematicos ataques
a la poblacion civil y militar, asesinatos de jueces,
ministros e incluso de menores donde la Corte
Constitucional establece que dichos actos son
delitos de lesa humanidad y jamés podrian encu-
brirse con el ropaje de delitos politicos.

Buscando establecer criterios que permitieran
definir el delito politico y justificar el tratamiento
benévolo otorgado a esa conducta punible en la
Carta Politica, en la Sentencia C-009 de 1995, la
Corte Constitucional considerd que:

El delito politico es aquél que, inspirado en un ideal
de justicia, lleva a sus autores y coparticipes a
actitudes proscritas del orden constitucional y legal,
como medio para realizar el fin que se persigue.
Si bien es cierto que el fin no justifica los medios,
no puede darse el mismo trato a quienes actlan
movidos por el bien comun, asi escojan unos
mecanismos errados o desproporcionados, y a
quienes promueven el desorden con fines intrinse-
camente perversos y egoistas. Debe hacerse una
distincion legal con fundamento en el acto de justicia,
que otorga a cada cual lo que merece, segln su acto
ysuintencién (CConst, C-009 de 1995).

El delito politico en Colombia no es univoco y la
conceptualizacion ha estado dada por la jurispru-
dencia en relacion con los delitos comunes y su
diferenciacion, pero desde el punto de vista legal, el
codigo penal colombiano reconoce como politicos
unicamente larebelion, la asonada y la sedicion.

La Corte Constitucional al revisar el Estatuto de
Roma y su ratificacién en Colombia, determind que
el orden internacional no implicaba que la norma-
tividad supranacional tuviese un o6bice de impedi-
mento para alcanzar la reconciliacion entre la
ciudadania de nuestro pais toda vez que si el
Estado colombiano otorgaba amnistias e indultos
unicamente para delitos politicos, excluyendo a los
delitos atroces, el orden internacional coadyuvaria
parala construccién de la paz (CConst, C-695/2002).

En la misma decisién, la Corte Constitucional
auscultd respecto de los limites constitucionales
a la conexidad de delitos que tuviesen 0 no una
intrinseca relacién con el delito politico y por ello,
reiterd la imposibilidad de extender los beneficios
que confieren las amnistias e indultos a los conexos
cuando los beneficiarios segun la Corte sean los
actores de conductas ajenas a la naturaleza del delito
politico.

Finalmente, la Corte Constitucional, en las
sentencias C-928 de 2005 y C-370 de 2006, reiterd
que el Gobierno Nacional so6lo puede conceder
amnistias e indultos por delitos politicos, es decir,
por rebelidn, sedicién y asonada.

En la Sentencia C-1055 de 2003, la Corte hizo
referencia al concepto de terrorismo, estableciendo
que éste debe interpretarse en conexidad con el
articulo 3 del Convenio Internacional para la
represion de los atentados terroristas cometidos
con bombas, adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997.
Al respecto, puntualizd que:

Los atentados terroristas cometidos con bombas
se consideraria delito politico, conexo con este o
inspirado en motivos politicos. Esto no estaria
acorde con la consagraciéon del terrorismo en
Colombia como un delito comun y que, en ningun
norma de rango internacional existe la posibilidad
de tratar al terrorismo como delito politico , y que en
Colombia, existe una norma, jurisprudencialmente

9 - Esto fue establecido en jurisprudencia de la Corte Constitucional. Sentencia C- 986 de 2010. Magistrado Ponente: Luis Ernesto

Vargas Silva.
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relacionada que es considerado un delito atroz,
lo que implica que no puede ser catalogado
simultdneamente como politico y que por ende, las
caracteristicas del delito politico no se encajan en
los atentados terroristas cometidos con bombas.

Nuevamente la Corte Constitucional en la sentencia,
indica respecto de los méviles del delito politico lo
siguiente y determina su negativa relacion con el
terrorismo de la siguiente forma:

El terrorismo ejercido con bombas no reune, bajo
ninguna perspectiva, las caracteristicas de delito
politico, toda vez que no impulsa a sus autores un
movil altruista que respete y pretenda el bienestar de
todos los individuos actuales y futuros, sino el deseo
inmediato de infundir panico en la poblacién civil,
hecho que se aleja del espiritu humanista y noble
que debe caracterizar alos delitos politicos.

Quien comete atentados terroristas con bombas
no actua con maviles altruistas, puesto que, por
ejemplo, un ataque de esta naturaleza afecta de
manera inmediata e irreversible vida y bienes de la
sociedad civil o del Estado y no los mejora o protege
como haria un acto altruista, lo que desvirtia que
pueda considerarsele un delincuente politico.
(CConst, C-577/14)

En la sentencia C-537 de 2008, la Corte precis6 que
el terrorismo y los actos considerados como tal en
razon de su condicion de crimenes atroces y la
grave afectacion de derechos y garantias, no pueden
ser considerados como delito politico por cuanto
afectan la busqueda de la paz y del orden justo;
con ello, las previsiones que conocen la connotacién
del terrorismo no resultarian compatibles con la
naturaleza del delito politico y por ende seria
inadmisible su concepcion dentro de la esfera que
pretende proteger el reconocimiento en un orden
juridico de ciertos subrogados penales y beneficios
enprode lapaz.

Este escenario esta acorde con el ordenamiento
juridico internacional e implica que los responsables
del terrorismo, previo a un escenario de un proceso
de paz que tiende a negociar un acuerdo con un actor
politico, no reconocerian beneficios y subrogados

penales ya que el Estado colombiano tiene potestad
en materia de cooperacion internacional para
proteger a las personas habitantes de su territorio.

3. UN CAMBIO JURISPRUDENCIAL RESPECTO
DE LOS BENEFICIOS A QUIENES COMETAN
DELITOS ATROCES

En el marco de una justicia transicional, entendida
como la justicia que busca la reconciliacién en
virtud del fin de un conflicto armado, el terrorismo
en Colombia no tendra el caracter de delito politico;
no obstante, respecto de las acciones terroristas
cometidas por la guerrilla FARC, las mismas se
someteran a las reglas de justicia transicional que en
vitud de la libertad de configuracion legislativa
prevea el Congreso o incluso el pueblo a través de
unaAsamblea Nacional Constituyente.

Esta permisidn normativa se aval6 a través de un
“cambio jurisprudencial”, es decir, la Corte Constitu-
cional modifico la tesis inicial de prohibicién plena
en la concesion de beneficios a las personas respon-
sables de delitos de terrorismo. Esto se evidencia en
las siguientes posiciones jurisprudenciales que a
continuacion seran mencionadas y con posterioridad
se graficaran para una mejor comprension analitica
de lo ocurrido en Colombia respecto del tratamiento
juridico al terrorismo.

La sentencia C- 127 de 1993, respecto de la conce-
sion de beneficios alos terroristas determind:

Frente a delitos "estaticos" o tradicionales, deben
consagrarse tipos penales cerrados. Pero frente a
delitos "dinamicos" o fruto de las nuevas y sofisti-
cadas organizaciones y medios delincuenciales,
deben consagrarse tipos penales abiertos. Asi pues,
el "terrorismo" es un delito dindmico y se diferencia
por tanto de los demas tipos. Como conducta respon-
de a unas caracteristicas diferentes de cualquier tipo
penal, por lo siguiente: Primero, es pluriofensivo
pues afecta o puede llegar a afectar varios bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento penal.
Segundo, obedece a organizaciones delincuenciales
sofisticadas. Tercero, el terrorista demuestra con su
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actitud una insensibilidad frente a los valores
superiores de la Constitucion Politica, que son un
minimo ético, al atentar indiscriminadamente contra
laviday dignidad de las personas. Es de tal gravedad
la conducta terrorista que los beneficios constitucio-
nalmente consagrados para el delito politico no
pueden extenderse a delitos atroces ni a homicidios
cometidos fuera de combate o aprovechando la
situacion de indefensién de la victima. El delito
politico es diferente al delito comun y recibe en
consecuencia un trato distinto. Pero, a su vez, los
delitos, auin politicos, cuando son atroces, pierden la
posibilidad de beneficiarse de laamnistia o indulto.

Con posterioridad, en sentencia C —415 de 1993, al
revisar la constitucionalidad de la concesion de
beneficios a quienes abandonen la lucha organiza-
da, la Corte dijo:

La distincion (entre delito comun y politico) que hace
la regla en comento asegura la constitucionalidad de
la estructura principal del decreto, pues elimina la
posibilidad de que, al no distinguir, pudiese cobijar
hechos punibles no susceptibles de ningln trato
especial y, por el contrario, merecedores del repudio
colectivo y de una mas rigurosa sancién (Paréntesis
propio) (CConst, C-415/93).

Ya en vigencia del Codigo Penal actual, en la
sentencia C — 695 de 2002, establecié nuevamente
la diferencia entre delito politico y delito comun,
excluyendo a los Ultimos respecto del terrorismo de
subrogados penales y beneficios considerando la
diferenciacion desde un punto de vista razonable y
valido, encaminada al reconocimiento de la verdad,
justicia y reparacion de las personas que han resulta-
do victimas de la conducta punible de terrorismo.

En el mismo afio, cuando se analiza la politica
criminal colombiana en la sentencia C — 762 de 2002,
respecto de la lucha contra el terrorismo, la Corte
insiste en la prohibicion de concesidn de subrogados
y beneficios penales toda vez que las conductas
como el terrorismo, el secuestro y la extorsion,
pueden catalogarse como de suprema gravedad y
elevado nivel de criminalidad y por ello, el castigo
para ellas debe ser ejemplarizante y seguir reglas de
proporcionalidad en la aplicacion de la sancion

penal, con ello se establece que al causar una grave
afectacién ala comunidad, el actor de la conducta no
podria ser sujeto de concesiones que delitos de
menor impacto social silo merecerian.

Continua el recorrido con la sentencia C — 1055 de
2003, determinando que en materia de represion
para los actos de terrorismo con bombas, resultaria
inadmisible desde todo punto de vista, dar el caracter
de conexo 0 pensar que el terrorismo tiene una
inspiracion politica ya que insiste en determinar que
el ordenamiento juridico interno, en coherencia con
el orden internacional ha catalogado el acto de terror
como un delito atroz y la jurisprudencia de la Corte
habia mantenido esta tendencia.

En el afio 2010, la Sentencia C — 073 analiza una
serie de reglas que considera armdnicas con la
Constitucion y los tratados internacionales respecto
del tratamiento juridico del terrorismo como un delito
atroz, nuevamente excluyéndose de la esfera de
beneficios, amnistias o indultos:

Las conductas constitutivas de actos de terrorismo
configuran un delito atroz, que afecta gravemente
bienes constitucionales que conforman los pilares
del modelo de Estado adoptado por la Carta Politica,
en especial la vida, la integridad personal, la dignidad
humana y la busqueda de la paz y un orden justo.
Del mismo modo, tales conductas contradicen
varias disposiciones del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, entre ellas las que conforman el cuerpo
normativo de caracterimperativo agrupado bajo elius
cogens. En consecuencia, las decisiones que adopte
el legislador dirigidas a implementar medidas para la
prevencion, represion y sancién del terrorismo son
prima facie arménicas con el Estatuto Superior. La
gravedad de la afectacion sistematica que el terro-
rismo contrae respecto de distintos derechos y
garantias constitucionales, aunado a la existencia de
un consenso internacional sobre la necesidad de su
represidn y sancion, implican la validez de un trata-
miento penal diferenciado respecto del mismo. Asi,
se ajustan a la Carta Politica aquellas previsiones
que impiden que el terrorismo sea comprendido
como delito politico y, por ende, susceptible de que
los responsables del mismo sean cobijados por
amnistias oindultos. (CConst, C-073/10).
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Respecto de la financiacién del terrorismo, la Corte
reitera la regla jurisprudencial establecida en la
sentencia C- 073 de 2010 que hace parte del presen-
te documento y permite determinar y visualizar sin
mayores consideraciones el gran cambio jurispru-
dencial que la sentencia C-577 de 2014 con
ponencia de la Honorable Magistrada Maria Victoria
Sachica, establecio, toda vez con la finalidad de
determinar un marco de beneficios para el proceso
de reintegracion a la vida politica de los miembros
de las FARC y con ello, establece que los espacios
de participacion politica en el marco de una justicia
transicional no pueden limitarse cuando el fin
supremo sea la paz y la convivencia ciudadana. Asi
lo expresd la Corte Constitucional:

El deber de brindar proteccion a las victimas del
conflicto armado no obliga al constituyente derivado
a excluir de los espacios de participacién politica a
los responsables por crimenes de guerra, delitos
trasnacionales, actos de terrorismo o narcotrafico.
Este es un espacio en el cual no esta limitado por
contenido alguno del elemento definitorio que ahora
sirve como parametro del juicio de sustitucion, por lo
que no se presenta su contradiccion, ni mucho
menos el reemplazo del mismo.

Por las razones expuestas, para la Sala Plena la
participacion en politica de quienes sean seleccio-
nados y condenados con fundamento en el articulo
transitorio 66 de la Constitucion no afecta per se
ninguno de los derechos que deben ser garantizados
alas victimas del conflicto armado. Por consiguiente,
el deber de investigar, juzgar y sancionar las graves
vulneraciones a los derechos fundamentales no
impone al constituyente constituido la obligacion de
restringir la participacion de quienes sean los autores
dedichas violaciones (CConst, C-577/14).

La justificacion del cuadro radica en comprender
que frente al tratamiento juridico del terrorismo se
pregunta el investigador en la construccion de las
posiciones jurisprudenciales si admite el ordena-
miento juridico colombiano conceder beneficios
penales alos responsables del delito de terrorismo.

Las sentencias en menciéon que hacen parte del
lado izquierdo, mantienen una posicion radical,
identificindose como inadmisible la concesién de
beneficios al delito de terrorismo mientras que en
2014, el cambio jurisprudencial se grafica con una
tendencia parcializada a la concesidn de beneficios
penales a la comision del delito de terrorismo
siempre que dicha concesion confluya de un acuerdo
de Pazen el marco de unajusticia transicional.

Tabla 2. El cambio jurisprudencial en materia de terrorismo.

TESISA
El terrorismo no
admite la concesién
de beneficios

PROBLEMA JURIDICO
¢,Admite el ordenamiento juridico
colombiano conceder beneficios

penales a los responsables del
delito de terrorismo?

TESIS B
El terrorismo admite la
concesién de beneficios

-C- 577 de 2014

NO ES ‘C —-127/93 ES ADMISIBLE
JURIDICAMENTE -C-415/93 CONCEDER
ADMISIBLE C - 695/02 BENEFICIOS
CONCEDER ‘C —762/02 PENALESALOS
BENEFICIOS ‘C —1055/02 RESPONSABLES
PENALES ALOS -C-073/10 DEL DELITO DE
RESPONSABLES ‘C —355/10 TERRORISMO
DEL DELITO DE

TERRORISMO
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CONCLUSIONES

El recorrido histdrico en Colombia de la guerrilla
FARC desde sus origenes hasta los dialogos de Paz
ha demostrado que existen problemas politicos
estructurales en Colombia, que requieren salidas
dialogadas al conflicto a través del consenso politico.
No obstante, el reconocimiento de actos terroristas
cometidos por esta guerrilla pone en duda la
posibilidad de verificacion internacional de posibles
amnistias e indultos al grupo terrorista.

Colombia reconoce que el terrorismo desde el
punto de vista nacional como internacional tiene un
tratamiento juridico como crimen atroz y de impacto
significativamente relevante como elemento dafioso
de la sociedad y como tal, no es posible permitirle
al legislador una libertad de configuracion legislativa
en materia de indultos y amnistias, los cuales se
encuentran expresamente prohibidos por el orden
internacional y reconocidos como propios a través
de la ratificacién de los referidos tratados. Esto
convierte a Colombia en un pais que reconoce que
debe erradicarse el terrorismo desde las estrategias
de disuasion por sancion y por prevencion y la lucha
contra el terrorismo que se mantiene en todos los
Estados democréticos.

Pese alo anterior, el tratamiento juridico al terrorismo
respecto de su calificativo como delito atroz impli-
caria que se excluya de todos los beneficios que los
delitos politicos tienen, entre ellos principalmente la
posibilidad de que los autores puedan participar
en politica, situacién que segun la jurisprudencia
analizada, estaria siendo viable dentro de un marco
de justicia transicional y unicamente aplicable a la
guerrilla terrorista FARC a quienes NO se les
reconoceria la conexidad del terrorismo como delito
politico pero su sancion NO se constituiria como
Obice de impedimento para su participacion en la
politica colombiana siempre que se respete el
fundamento democratico de NO utilizacion de las
armas para la consecucion del poder politico.
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ABSTRACT

With China's miraculous economic development in recent decades, it is difficult for traditional theories, either
communist or liberal ones, to accurately reflect the reality of reform in China. Concepts such as “unwritten
constitution” or “living constitution” have been studied in the context of China. However, these western concepts
are unable to provide a holistic view of China's Constitution, especially after 1978. China's Constitution, centered
on the Communist Party and the State, has been largely transformed since then. This article goes beyond the
liberal approach and argues that a dual constitution has sprouted up in China, within which the Party's
Constitution attempts to keep pace with that of the State. Specifically, the Party has been endeavoring to
integrate itself into the State through political conventions and self-normalization. The dual constitution is unique
inthe sense that it departs from the model of Mao Zedong; it deviates from that of the Soviet Union and it does not
follow the formalistic approach of Western countries in defining the nature of a constitution. This suggests that
the status quo of China's regime and the direction of its constitutional reform can only be clarified by
understanding the evolution of the dual constitution.

KEYWORDS

Chinese constitution; communist party; communist state; constitutional evolution; constitutional duality.

RESUMEN

Dado el asombroso desarrollo econémico en las recientes décadas, es dificil para las teorias tradicionales,
tanto las comunistas como las liberales, reflejar la realidad exacta de reforma en China. Conceptos como
“Constitucion no escrita” o “Constitucion vigente” han sido estudiados en el contexto de China. No obstante,
estos conceptos occidentales no muestran una mirada holistica de la Constitucién de China, especialmente
después de 1978. La constitucion de China, centrada en el Partido Comunista y en el Estado, ha sido
transformada en gran medida.

* The earlier version of this article was presented at the Inaugural Conference of International Society of Public Law on “Rethinking
the Boundaries of Public Law and Public Space” held at Florence on 27 June 2014, and was accepted by the World Congress of
Constitutional Law for workshop discussion on “The Constitution and Illiberal Democracy” at Oslo on June 18,2014.
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Este articulo va més alla de los enfoques liberales y discute que una constitucion dual ha brotado en China, con
la cual la Constitucion de los partidos busca mantener el ritmo con el Estado. Especificamente, el partido ha
intentado integrarse al Estado a través de convenciones politicas y de una auto-normalizacion. La constitucion
dual es unica en el sentido de que parte del modelo de Mao Zedong, desviandose de la Union Soviética y
dejando de seguir un enfoque formalista de los paises occidentales para definir la naturaleza de una
constitucion. Esto sugiere que el status quo del régimen de China y de la direccion de su propia reforma

constitucional puede ser aclarado entendiendo la evolucidn de la constitucion dual.

PALABRAS CLAVE

Constitucion de China; Partido comunista; Estado Comunista; Evolucion de la constitucion; dualidad de la

constitucion.

INTRODUCTION

The National People's Congress of the People's

Republic of China is the highest organ of state power.

Its permanent body is the Standing Committee of the
National People's Congress.

--Article 57 of the Constitution of the

People's Republic of China 1982

The Communist Party of China leads the people in
promoting socialist democracy ... It upholds and
improves the system of people's congresses, the
system of multiparty cooperation and political
consultation under its leadership.
--Excerpted from the General Program, the
Constitution of the Communist Party of China

There is no doubt that China', as a developing
country, is still on a journey towards constitutio-
nalism. However, China's efforts should not be
underestimated. These can be seen, for example, in
the way that China became the world's second
largest economy in 2010, This leads to the argument
that it is time for China to tell its own story: According
to Sizhuo (2010) “the Chinese have the ability to
create a great story. They are also definitely able to
learn how to tell their own story, allowing China's story

to spread to the world and emotionally move it”.
Regarding China's economic transition, Justin Yifu
Lin (cited in Callahan, W., 2013) visualizes that an
emerging “China model” of economic development
that combines authoritarian state governance and
free market capitalism is taking shape. The proposed
model could explain, to a certain extent, the rapid
economic development that has taken place in a
reformed China since 1978. However, it is highly
controversial whether “China’s constitutionalism” is
also taking shape.

Recently, some Chinese left-wing thinkers, who
celebrate state powers, have argued that
constitutionalism is an idea that only belongs to the
West and is inapplicable to China because its
intention is to subvert the leadership of the
Communist Party of China (CPC) and socialist
sovereignty (Xiaoqing, Y., 2013, pp. 29-31). In
contrast, Chinese liberals hold that constitutionalism
is the common achievement of liberal civilization and
should be viewed as a goal that the CPC should
pursue in the future (Dayuan, H., 2012, pp. 40-43.). At
least such debate proves that the CPC, as the ruling
party, is not ruling the country on the basis of
constitutionalism either in the eyes of advocates or
opponents (Yongnian, Z.,2013). The most spirited

1- For the purpose of this article, China refers to the People's Republic of China (PRC), excluding the Hong Kong Special Administration
Region, Macau Special Administrative Region and the territory of Taiwan. Transitional China starts from 1978 when Deng Xiaoping
began to adopt the opening-up policy and implement all-round economic reformin China.

2 -China, as atransitional country, still faces many pressing problems to deal with, just like other transitional countries.
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debate over the future of China's constitutionalism
either condemns the Western model thoroughly,
denying the validity of the multi-party system and
democracy or praises the current communist Chinain
the belief that China is forming a better model than
those of Western countries. Some recent research
even shows by partial data that nearly 70% of people
in China think that the government is democratic and
follows good governance’. During this seemingly
prosperous period, it is understandable that many
new voices have emerged to propose a multitude of
different dreams, possibilities and futures for China.
Admittedly, China's recent success, especially when
contrasted with the continuing crisis in the West, is
leading many intellectuals to think in new ways about
China's future and the world's future. Nonetheless,
very few details are clear about how China's
constitutional regime has been evolving in reality.

Having said this, some authors have attempted to
assess the current Chinese regime in order to form a
suitable constitutional theory for China beyond the
Western standards’. A typical example is the
‘unwritten constitution” constructed to expound
China's political regime, because the written
Constitution is incapable of describing the reality
(Shigong, J., 2009, pp. 805-840). In fact, such an
endeavor merely employs but does not clarify this
concept, which originates in Britain and, therefore, in
a completely different context (Yongkun, Z., 2011, pp.
26-33). Inaddition, some early scholarship attempted
to explore China's constitutional development from a
non-liberal perspective, centered, in particular, on the
development of the National People's Congress
(NPC) as a way of tracking the emergence of China's
constitutionalism but this has generally been
dismissed by liberal constitutionalists (Dowdle, M.,

(2002). Furthermore, some scholars are currently
trying to use the concept of a “living constitution”
to move beyond an analysis of the Constitution as a
formal text and to shed light on the de facto
constitutional order in China’. Even though they
recognize the greater importance of the CPC or NPC
in China's constitutional development from a non-
liberal perspective, fewer details are given in terms of
the interdependence of the CPC and the State, a
relationship which has evolved for decades with a
different vision from the traditional Party-State which
simply implies that the Party commands, controls and
integrates all other political organizations and
institutions in China’.

Building on the current scholarship on China's
Constitution, this article first elucidates why the
concept of an “unwritten constitution” is misused
and not suitable for China. It then moves on to show
that China has been building a “dual constitution”
structure comprised of the Party and the State
interdependently since 1978. More specifically, it
expounds (1) how the State under the dual
constitution has been strengthened; (2) how the Party
under the dual constitution has been normalized in
practice; and (3) how the two evolve interdependently
in reality. Finally, it suggests that China should orient
and implement its constitutional reform incrementally,
based on its de facto dual constitution.

1. CHINA'S UNWRITTEN CONSTITUTION?

The concept of an “unwritten constitution” was
originally proposed by Dicey in order to interpret the
situation in the British state which at present does not
have a formal written constitution. However, in the
context of China, it is well-known that the Chinese

3-This survey was conducted by Prof Kang, L., (2013). “Is China Dream a Good Example?” at Duke University

4 - For recent discussion on Chinese constitutional theory, see Shigong, J., (2014). “Chinese-Style Constitutionalism: On Backer's
Chinese Party-State Constitutionalism” 40 (2) Modern China 133-167 and Backer, L., (2014). “Toward a Robust Theory of the Chinese
Constitutional State: Between Formalism and Legitimacy in Jiang Shigong's Constitutionalism” 40 (2) Modern China, pp.168-195.

5- Some scholars use the concept “living constitution” to expound China's constitutional practice in an empirical approach. See Xin,
H., (2012) “The Party's Leadership as a Living Constitution in China” 1 Hong Kong Law Journal 73-94; Peerenboom, R., (2012) “Social
Foundations of China's Living Constitution” in Ginsburg, T., (2012) ed., Comparative Constitutional Design (Cambridge: Cambridge
University Press, 2012), pp 155-159.

6 - It holds that the Party-state, or “partocracy,” accurately captures China's political reality. See Xia, M., “The Communist Party of
Chinaand the -Party-State-".



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

legal system does not function completely according
to the current written Constitution and there is a wide
gap between the Constitution on paper and actual
constitutional practice. Therefore, China has been
accused of being an authoritarian or even totalitarian
regime with a Constitution that is something of a fake
or is widely abused. Nonetheless, if the written
Constitution is unable to describe the Chinese legal
system, then by what constitutional rules does the
regime operate? To answer this question, Jiang has
elaborated the concept of an “unwritten constitution”.

His argument is mainly grounded on the two types
of rules elaborated by Dicey. One is “the law of the
constitution”, in the strictest sense, since these
are rules which are enforced by the courts and the
other is the “conventions of the constitution”, which
consists of conventions, understandings, habits, or
practice. He also refers to Wheare's statement as
collateral evidence.

We are thinking of the distinction between those rules
regulating a government— mostly rules of law —which
are written down either in a Constitution or in some
act of parliament or other legal document, and those
other rules, mainly the customs and convention and
usages regulating the government, which have
usually not been precisely formulated and put in
writing (Wheare, K., 1951).

Consequently, he infers that the existence and
functioning of China's Constitution can be illustrated
by different unwritten forms, such as the Party's
Constitution, constitutional conventions, constitutio-
nal doctrine, and constitutional statutes. However, as
shown below, his deliberate misinterpretation of
“unwritten constitution” can be quite frustrating.

Although Dicey puts forward two types of rules which
make up constitutional law in England. However, it is
clear that the “conventions” here are not formal laws
even if they may regulate the conduct of some
members of the sovereign power. For example, “the

King must assent to, or (as it is inaccurately
expressed) cannot 'veto' any bill passed by the two
Houses of Parliament;” “the House of Lords does not
originate any money bill.” A point in common is that if
any or all of them were broken, no court would take
notice of their violation (Dicey, A., 1915). Moreover,
Dicey emphasizes that the distinction between laws
and conventions is not the same as the difference
between “written law” (or statute law) and “unwritten
law” (or common law). Thus, some laws of the
constitution which were at one time unwritten or
common law may get legislated into written or statute
law. On the other hand, the conventions of the
constitution cannot be recorded in the statute book,
though they may be formally reduced to writing'.
Constitutional convention could be considered as a
part of constitutional law in a broad sense and this
implies that its status is equal with the laws of a
constitution. However, the constitutional convention
must be subject to the laws of the constitution
(Freeman, E., 1876), according to the principles of
the sovereignty of Parliament and the “rule of law” in
Britain’. Dicey clearly states that:

Three such guiding principles gradually become
apparent. They are, first, the legislative sovereignty of
Parliament; secondly, the universal rule or supremacy
throughout the constitution of ordinary law; and thirdly
(though here we tread on more doubtful and
speculative ground), the dependence in the last resort
of the conventions upon the law of the constitution
(Dicey,A., 1982).

Nonetheless, China's written Constitution, in
practice, is often dismissed as merely a “rubber
stamp” that has not fulfilled its function as prescribed
by the Constitution. Jiang states that:

The Constitution of the PRC clearly stipulates a system
of people's congresses based on the Soviet model,
which is itself similar to the British parliamentary
system. The NPC and its Standing Committee, as the
organs that exercise sovereign power, are to possess

7 - As Dicey notes, the whole of our parliamentary procedure is nothing but a mass of conventional law; it is, however, recorded in

written or printed rules. /bid.

8 - Dicey clearly states these two guiding principles which truly underlie the English polity. See Dicey, A., (1959). Law of the

Constitution (London: Macmillan Education Ltda.), pp 470-472.
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a wide range of powers and the highest political
authority ... Thus, what constitutes China as a nation-
state is not the system of people's congresses
established by the written constitution, but the
leadership of the CPC within the system of multiparty
cooperation that was formed during the revolution,
promulgated in the preamble of the written
constitution, and affirmed in political practice
(Shigong, J.,2014).

Hence, he argues that the CPC leadership could be
considered as the “unwritten constitution” in China,
given that the written Constitution is malfunctioning
in practice. Here, the concept of an “unwritten
constitution” is used arbitrarily. First, its reference
to Dicey's work is misused. As mentioned above,
Dicey strictly refers to the “constitutional convention”
and “unwritten law”, not “unwritten constitution”.
Evidently, constitutional convention, subject to the
laws of the constitution, is different from the
‘unwritten constitution” in China where it means
that the CPC's leadership could prevail over the
written Constitution. Secondly, in considering the
constitutional convention Dicey suggests that
this consists of “customs which (whatever their
historical origin) are at the present day maintained
for the sake of ensuring the supremacy of the House
of Commons, and ultimately, through the elective
House of Commons, of the nation.” In contrast, in
the context of China, the CPC's convention, to a
certain extent, is able to prevail over the “people's
sovereignty” as entrenched in the written
Constitution. Third, it is evident that the “unwritten
law” is a concept elaborated in common law
jurisdiction, and it is doubtful whether it can be
appropriately applied in socialist countries like
China. Furthermore, at the institutional level, the
evolution of “unwritten constitution” is grounded in
Britain's parliamentary sovereignty and the “rule of
law” principle in which the courts are the cornerstone
for the development of common law. China's courts,
in contrast, are still struggling to gain judicial

independence’. As it is widely accepted that China is
still an authoritarian country under the rule of the
CPC, it would not be fair to simply analyze China
within such a narrow scope, purely based on a
“similarity” with the British parliamentary system”.

Therefore, the concept of an “unwritten constitution”
which is derived from the British experience is
misused in the context of China, and is unable to
reveal China's changing regime in this era of reform.

2.EMERGENCE OF ADUAL CONSTITUTION

The concept of “unwritten constitution” cannot fully
capture China's political reality, however, it grasps
the core of China's real polity partly by saying that
“the fundamental law of China is the leadership of the
CPC with multiparty cooperation, and it is that
fundamental law which is the foundation of all of
China's constitutional institutions and, finally, that
sovereignty in China is made up of two bodies: the
CPCandthe NPC.”"

It is widely acknowledged that China's Constitution
is not enforceable judicially as it stipulates that
only the NPC exercises the power to amend the
Constitution and supervise the enforcement of the
Constitution, and only the Standing Committee of the
National People's Congress (NPCSC) can interpret
the Constitution and supervise its enforcement,
according to Article 62 and 67 of the Constitution.
Moreover, in 2009, the Supreme People's Court
(SPC) issued the Provisions on Citation of Legal
Documents as Laws and Regulations in the
Judgments, and this excludes the Constitution as a
basis for judicial decisions. In this regard, in order to
understand China's constitutional regime it is
necessary to move beyond the traditional judicial
review model that mainly focuses on the written
Constitution. The argument made by Jiang has
largely shifted attention away from the traditional

9 - For more details about the status of China's courts, see Peerenboom, R., (2010). Judicial Independence in China Cambridge:

Cambridge University Press.

10- Shigong, J., arguesthatthe Constitution of the PRC clearly stipulates a system of people's congresses based on the Soviet model,

whichisitself similar to the British parliamentary system. p 23.
11- Ibid., pp 23-24.
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constitutional studies in China which is focused on
the written Constitution and which acknowledge the
CPC's substantial involvement, since itis not a gene-
ral party in the sense of political association but a
political cornerstone in China's polity. As Jiang puts it:

The former [CPC] embodies the fundamental law that
acts as the absolute constitution; the latter [NPC]
embodies the fundamental law codified in the written
constitution. Accordingly, there are two types of
representatives of the people: the first are the CPC and
other democratic parties, whose members are social
elites in every field and every class, and who enjoy the
support of the masses by virtue of their political ideals,
historical mission, and class interests; the second is
the NPC, whose members are democratically elected
through a legal process.”

Therefore, the concept of an “unwritten constitution”
which is derived from the British experience is
misused in the context of China, and is unable to
reveal China's changing regime in this era of reform.

Itis a fact that the key element of China's Constitution
has two parts and is different from the models of other
liberal countries. Nonetheless, it is untenable to take
the “is” proposition as an “ought” one, i.e. the fact that
the CPC's leadership is absolute does not mean that
it ought to be absolute and become the fundamental
law in China. Admittedly, this may be an effective
way to legitimize the CPC's ruling based on the
status quo; but the “intention” to maintain the CPC's
legitimacy by deriving “ought” from “is” is questio-
nable. In addition, it does not reveal the substantial
relationship between the CPC and NPC, and under
what conditions such dual mechanism operates in
practice.

Empirically, there is no doubt that both the CPC
and the NPC have played a crucial role in China's
transition. To a certain extent, China resembles
other countries if the constitution beyond the written
Constitution is considered. As Tushnet states that:

In the context of the US, a constitutional order is
more like a small-c British constitution than it is like
the document called the United States Constitution.
Moreover, just as scholars of constitutionalism
have found it productive to think about the British
constitution, it is productive to think about a constitu-
tional order that goes beyond judicial doctrine and the
written Constitution to encompass relatively stable
political arrangements and guiding principles
(Tushnet, M., 2003).

Similarly, it will be more productive to think about
China's small-c constitution which is incapable of
being fully disclosed by the written Constitution.

Essentially, China's Constitution has been evolving
under a dual structure consisting of the Party
Constitution and the State Constitution, both of which
are indispensable and cannot be underestimated.
Consequently, the issues of (1) how the dual
constitutional has emerged and (2) under what
condition the Party and the State under the dual
constitution are interdependent, need to be
addressed.

2.1 Strengthening of the State Constitution

Historically, China mainly transplanted the political
system of the Soviet Union after its establishment
in 1949, and adopted mostly legal nihilism under
the era of Mao (Tsou, T., 2012). The former Vice-
President of China, Liu Shaogi, once said to a
constitutional scholar that “it is meaningless to
study constitutional law in China” (Xinwang, S.,
2011). However, this statement is particularly ironic
given that he later sought to claim his constitutional
rights when he was being persecuted during the
Cultural Revolution. Needless to say, the People's
Congress system and the State Constitution at
this time were merely a “rubber stamp” to serve
the empire or a tool to strengthen the leader's
charismatic authority”. Thus, under Mao's totalitarian
regime, there was no doubt that the society was

12- Ibid., p 24.

13 - The case is similar at the turn of the century when parliament was implanted in China in an attempt to save the empire when
imperial rule was at jeopardy due to the invasion from abroad and the threat of revolution and constitutionalism movement from

within (Yang, Y., 1936).
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subject to the strict and all-round control of the CPC.
And it was no surprise that the 3rd NPC fell into a
state of paralysis for almost ten years which means
that the provisions embedded in the Constitution but
subject to the will of CPC could not be implemented
strictly.

Over the past three decades, China has undergone
unprecedented economic and legal reform and has
taken a different road towards constitutionalism.
Learning from previous lessons, the Party has
realized the importance of the “rule of law” principle.

The newly adopted Constitution in 1982 has been
playing an increasingly significant role in this. For
example, it expressly limits the tenure of the State
President and Vice-President, the Premier and
the Vice-Premiers, and the Chairman and Vice-
Chairmen of the NPCSC, and the President of the
SPC and the Procurator-General of the Supreme
People's Procuratorate (SPP) to two consecutive
five-year terms, a model followed by virtually all local
governments. These term limits have been applied
by the party leadership ever since Deng Xiaoping
initiated the cadre retirement reform in 1982
(Qianfan, Z., 2010). It is fair to say that relevant
provisions have been enforced strictly, particularly in
regard to the state structure that forms such a central
part of the Constitution.

However, by Western standards, many authors
condemn China's Constitution as simply a “facade”
because it lacks any meaningful judicial mecha-
nism for implementation and is left unguarded
against official violations (Qianfan, Z., 2010). This
is especially so after the rise and fall of Qi Yuling v.
Chen Xiaoqi et al (Zhiwei, T., 2010), which appears
to give no hope for the future of the judicial
enforcement of China's Constitution. In 2001, the
SPC's interpretation of constitutional provisions in
relation to Qi Yuling opened up the possibility —
greeted enthusiastically — for the judicial application

of China's Constitution in deciding cases. By the end
of 2008, however, this path was foreclosed by the
SPC itself when it announced that judicial interpret-
ation had lost its legal effect. It has been argued
that judicial implementation of the Constitution was
viewed as a potential threat to the party leadership,
and there were rumors that the SPC had circulated an
internal directive forbidding the courts from following
the Qi Yuling decision. This might explain the de facto
demise of that decision's potential for judicializing
the Constitution. In December 2008, the SPC pub-
lished a document that officially voided the legal
effect of several judicial explanations retrospectively,
among which Qi Yuling was the only one without
even a brief explanation. Thus, the critique of
China's Constitution as merely existing to maintain
the government'simage is understandable.

This conclusion, however, is mainly drawn from a
Western “court-centered” approach. It overlooks the
fact that the Constitution has been strengthened and
enforced by other state actors. In particular, the NPC,
as the highest organ of state power stipulated by the
Constitution”, has not ceased its operations since
1978. During this time, the functions and powers
exclusively owned by the NPC in accordance with the
Constitution: to amend the Constitution; to elect the
President and the Vice-President of China; to decide
on the choice of the Premier of the State Council upon
nomination by the President; to elect the Chairman of
the Central Military Commission (CMC); to elect the
President of the SPC; and to elect the Procurator-
General of the SPP, have never been exercised by
other state actors®. In this regard, to say that China's
Constitution is not justiciable does not mean that the
Constitution could not be enforced in other ways.

It is clear that China's Constitution adopts the
People's Congress system as its foundation, unlike
Western political systems, such as the parliamentary
sovereignty in Britain or separation of powers in the
United States. Hence, it will be more effective to

14 - The 7th Decision of the Supreme People's Court to Repeal Relevant Judicial Interpretations Released before 2007, 18 December,

2008.
15-The Constitution of the People's Republic of China, art 57.
16-/bid.,art 62.
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assess the implementation of the Constitution
through the operation of the People's Congress
system, not merely from the judicialization of the
Constitution.

The People's Congress system has been progressi-
vely strengthened over the past three decades. The
congresses have been held routinely in accordance
with the Constitution of 1982, namely, it meets in
session once a year and is convened by its Standing
Committee”. As noted by O'Brien, it would be a
mistake to conclude that the NPC and the Chinese
political system after 1978 still closely resemble their
predecessors under Mao. A review of legislative
activities will show that the NPC has come to occupy
a new position in China, though it is still non-liberal
(Xiaoli, Z.,2012 and O'Brien, K., 1990).

Firstly, after a lapse of two full decades, legal drafting
resumed in 1978 and, by 2010, the NPC and NPCSC
had passed 232 national laws. Meanwhile, local
people's congresses passed more than 8800 local
rules. This has formed the basis of a comprehensive
legal system in China with a distinctive Chinese
quality, and includes seven categories of law subjects
covering all aspects of political, economic, cultural
and social life (Sixi, C., 2010). The NPC has occupied
a position at the center of a horizontally and vertically
integrated legislative system, linked sideways to the
State Council, ministries, and Party, and downwards
to regions via local congresses (O'Brien, K., 1990,
pp. 164).

Secondly, the NPC's institutional supervision has
been strengthened. In practice, the supervision may
be conducted by the full NPC, its committees, or

individual deputies, and it may be directed at state
functionaries or the institutions they head.
Supervision may be personal and sporadic or it may
be institutional and regular.”

Thirdly, the deputies have been playing a more
dominant role in each NPC session. It has been
perceived that the incisive interpellations and angry
deputy speeches have become a common
occurrence at NPC sessions in the decades after
1979. For example, deputies at the 1988 convening
criticized Premier Li Peng's suggestion that
intellectuals moonlight to supplement their incomes,
saying that it was an “improper measure” that would
interfere with teaching and research and would
‘damage long-term national interests”. Moreover,
several deputies openly disagreed with General
Secretary Zhao Ziyang's assessment that such a
policy was “necessary and possible’. The key
difference here is that the deputies are free to argue
as they please in their speeches and votes as long as
they “sought truth from facts” and served the public
interest™. Thus, as Vice Chairman of the NPC Law
Committee Zhang Youyu once putit:

Some deputies are dissatisfied with the status quo on
work outside meetings ... and would like to do even
more. They ask to intervene directly in government,
judicial, and procuratorial work, or to directly handle
mass appeals, complaints, and proposals (Youyu, Z.,
1983).

Moreover, in 2005, the NPC promulgated the Proce-
dures for Handling Questions and Interpellations
from Delegates in order to strengthen the role of
deputies, which undoubtedly was a move towards a
more open and consultative system (Yan, L., 2015)°".

17-1bid.,art61.

18 - There are several forms of supervision in practice, such as: (1) criticism of ministry or State Council officials by deputies in small-
group meetings, (2) inspection of local government organs and economic enterprises by groups of NPCSC or NPC deputies, and (3)
institutional oversight of subordinate administrative agencies by NPC committees.

19 - Deputies in small-group meetings at plenary session could also criticize state officials for immorality, incompetence, and
mistaken priorities. Ibid., p 165.

20 - NPC deputies are able to speek for regions or occupational groups and pressed for “allocation responsiveness,” so as to draw
leadership attention to their claims and to nudge policies in a desired direction. Ibid., p 170.

21 - In fact, the rise of law making and the corresponding erosion of Party central control over the process creates a tremendous
opportunity for that process to be opened further to broader society. When Party Centre is giving legislators fewer, more ambiguous,
signals about its wishes, and has, in any case, substantially lowered the penalties for disobeying those wishes, the legislators will feel
free to perform their functions.
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\Voting Results of 12th National People's Congress (17th March, 2013)

Number of Deputies Total: 2986; Absent: 38; Present: 2948

Work Reports Affirmative Negative Abstentions N°
Votes Votes Votes

Report on the work of the Governent 2799 111 44 4
Report on Edonomic, Social, Development 2665 221 60 2
plan
Report on China’s Central and Local Budges | 2307 509 127 5
Report on the work of the 11th National People’s | 2733 160 51 4
Congress Standing Commitee
Report on the work of the Supreme People’s | 2218 605 120 5
Court
Report on the work of the Supreme People’s | 2339 485 121 3
Procuratorate

Today it is normal for delegates to question officials
during the session of the NPC. For example, in 2009,
the delegates from Henan Province questiones the
minister of Education about the unequal distribution
of education resources nationwide (Xiaoyun, E.,
2015). Accordingly, the voting of deputies has
become more effective, albeit limited. In accordance
with the State Constitution, itis the NPC deputies who
decide the reports on the work of govenment by
voting to reflect the degree of satisfaction. For
example, due to the poor performance of the SPC,
605 negative votes -the highest yet- were cast in the
NPC session 0f2013.

Furthermore, in some areas, the single-candidate
elections have been replaced by the competitive
elections, and this has given deputies more freedom
with regard to their right to vote. For instance, 161
NPCSC members were elected from 174 nominees
during the 2013 plenary session. Sometimes, CPC

Source: China Daily, 17th March, 2013.

nominees may not be approved for senior positions.
For example, in the 1995 Plenary Session, over one-
third of the deputies failed to support the CPC's
nominee for Vice-Premier Jiang Chunyun. Over a
quarter of the deputies also failed to support State
Council proposals for a draft Banking Law and a draft
Education Law (Dowdle, M., 1997).

Comparatively, the NPC's representation mechanism
is different from that of liberal democracies where
the executive may strive to manipulate the legislature
by lobbying, political canvassing, etc. However,
essentially, as Pitkin puts it, representation entails
regular, institutionalized responsiveness and can
only be discussed in reference to the overall structure
and functioning of a political system (Pitkin, H., 1967).
It has been recognized that the representation in
legislature, like decision-making influence, is not as
clear-cut as it may first appear. Their idea is based on
the observation that representatives are not the
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constituency's puppet, but human beings with
their own consciousness. Such consciousness will
decide, at least potentially, its role or function. They
thus stress the deputy's role orientation rather than
the relationship between decision-making, roll-call
voting and the constituency's views (Eulau, H., and
Karps, P.,1977).

Hence, the legislator's sense of representation and
willingness to represent clearly has a part to play
in applying the legislature's potential capacity to
have real influence (Hu, S., 1993). Thus, in having a
broad horizon beyond the Western paradigm of
representation through a multi-party system, the
representation of legislature is by no means a
dichotomous variable. Rather, we should be able
to assign “points” to the various legislatures and
place them on a continuum of representation, or at
least put them in a broad topology according to
their representation levels. In this sense, an NPC
comprised of deputies also has its paradigm of
representation, although the level may be lower than
that of liberal democracies. As such:

The existence of certain representation in non-
democratic legislature becomes understandable, and
can be explained, and compared. It is the configura-
tion of the component aspect of representation that
might yield viable theories of representation other than
representative government only, in the modern
complexity of society (Hu, S., 1993).

Therefore, even though the form of representation
may be different and the activities do not resemble
legislative supervision as found in liberal democra-
cies, in a weakly institutionalized system with a very
strong executive they serve similar ends (O'Brien, K.,
1990, pp. 165).

In addition, at the local level, the congress system
has also been strengthened. The Local People's
Congresses (LPCs) are able to turn down Party
nominees for State leadership. A survey of 18 out of
27 provincial LPCs around 1988 found that they
vetoed 49 of 712 Party nominees (a rejection rate

of 4%) (Dingjian, C., 1998). In 2006, the NPCSC
adopted the Law of the People's Republic of China on
the Supervision of Standing Committees of People's
Congresses at Various Levels. It provided more
details about the functions and powers of LPCs,
including (1) hearing and deliberating on Special
Work Reports of the People's Government, the
People's Court and the People's Procuratorate; (2)
examining and approving Final Accounts, hearing
and deliberating the Plans for National Economy
and Social Development and the Reports on the
Implementation of Budgets, and hearing and delibe-
rating on Audit Reports; (3) inspecting the implemen-
tation of laws and regulations; (4) examining the
archival filing of regulatory documents; (5) inquiry and
interrogatory; (6) investigating special issues; and
(6) deliberating on and deciding cases concerning
dismissals from office”. This undoubtedly shows
the tremendous development of LPCs and their
strengthened role in local politics. In practice, for
instance, due to the increasing unsatisfactory perfor-
mance, such as miscarriages of justice by some
courts, the LPC Standing Committee vetoed the
Work Report of People's Court, for example, at
Hengyang city in 2007. It also vetoed the Work Report
of Local Government, for instance, at Zhengzhou city
in 2006 (Le, Y., 2008). Another example is that the
LPC Standing Committee did not approve the
appointment of the chief procurator at Bingzhou city
according to Article 101 of the Constitution. At the
same time, LPCs have had to pioneer “new forms” of
strong measures that are not given in laws, instead of
simply grumbling about problematic systems. These
new measures include examination and appraisal
of the responsibility system of department law
enforcement (bumen zhifa zerenzhi), law supervision
papers (falv jiandushu) and individual case
supervision (gean jiandu).

Therefore, to say that China's Constitution is merely a
facade is mainly based on liberal views which
assume that the courts must be at the center of the
implementation of the Constitution (Qianfan, Z.,
2010). However, as has been illustrated above, in the

22 - For more details, see The Law of the People's Republic of China on the Supervision of Standing Committees of People's
Congresses at Various Levels, promulgated by the National People's Congress Standing Committee.
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context of China, the real foundation of the State
Constitution is not the court system but the People's
Congress system because of its fundamental role in
creating and maintaining other state actors, including
the courts, in accordance with the Constitution
(Dowdle, M., 2002).

2.2 Normalization of Party Constitution

Although the State Constitution has been
strengthened, no one can deny the fact that China
is still a party-state where the ruling party plays
a decisive role in practice. It is fair to say that it is
almostimpossible to understand China's constitution
without looking at the workings of the CPC.

2.2.1.CPC's Legitimacy Challenged

Originally, the establishment of the CPC was facilita-
ted by the Soviet Union. However, as Lubman states,
this changed after the Culture Revolution:

China attempted to employ legislation and adminis-
trative rules as essential tools in governing China. The
Chinese leadership, departing from their previous
reliance on policy declarations and their disregard of
formal legal rules, has moved to elevate such rules
into primary sources of authority (Lubman, S., 1999).

In fact, since 1978 the CPC has been transformed
from a revolutionary party to a governing party,
embracing the notion of socialist democracy and the
rule of law (Duanhong, C., 2008). In this way, it has
departed from the Soviet Union. As White points out,
the reason for this was that Deng and his associates
were seeking to build up the NPC. As a non-party
organization, it was composed of socially prestigious
individuals who would wholeheartedly support the
party policy and work for its implementation. Through
the NPC, the Party sought to integrate the polity and
to organize it around the principle of one-party rule
(Yan, L., 2015 and Xiaoli, Z., 2012). The role of the
CPC's control over the NPC is crucial since deputies
give voluntary assent and support to the CPC in this
ultimate goal. However, as noted above, with the

development of the People's Congress system, the
CPC has inevitably had trouble in maintaining its
discipline, and the most important leaders have
hardly been able to maintain their unambiguous
authority. Ironically, in the quest to legitimize its own
authority, the CPC planted a thorn in its side which
cannot be readily removed. In addition, different from
the period when ideology played an important role in
the controlling communist power, under the open-
door policy together with Western technology and
investment came “Western bourgeois liberalism”. To
a certain extent, the official ideology is in disarray and
the CPC is no longer able to achieve an ideological
consensus as Mao did. The ideological crisis is
further exacerbated as the Party does not have a
coherent ideology that justifies its ultimate vision,
goals and concrete strategy in terms of Marxist
concepts (Hu, S., 1993).

Furthermore, Party discipline is more difficult to
maintain as a result of a more open society, with more
opportunities to rise up the social ladder other than
through a career in the cadre or as a government
employee. Party membership, which was previously
very valuable because of its connection to a
successful political career, has thus greatly, if not
totally, lostits attractiveness (Dickson, B., 2014).

Indeed, how to maintain the CPC's legitimacy is a
challenging issue since the adoption of the open
door policy was adopted in China. Given that the
CPC prioritizes the People's Congress system
intentionally, the CPC has to enshrine the State
Constitution which maintains the high profile of the
People's Congress system. Without this, it would be
difficult for the CPC to maintain its authority behind
the scenes. Formally, the NPC, as the highest organ
of state power, has its constitutional legitimacy, albeit
a weak one, grounded in the way it allows for
representation. However, the CPC has no such
legitimacy in the State Constitution and only receives
a mention in the relevant statement in the Preamble:
“The victory in China's New-Democratic Revolution
and the successes in its socialist cause have been

23-Some scholars have attempted toillustrate the development of China's constitutionalism from non-court centered view.
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achieved by the Chinese people of all nationalities,
under the leadership of the Communist Party of
China”. Of course, this cannot provide the legitimacy
of the CPC's rule over the country after the
Revolution. Therefore, the NPC's legitimacy, based
on the State Constitution, is able to prevail over that
of the CPC. Due to this, itis understandable that over
some incidents, people could appeal to the NPC to
challenge the CPC's rule by invoking the provisions
and under the banner of the State Constitution; a
situation that could lead to crisis. The CPC has, in
fact, realized that the strengthening of the People's
Congress system may be a threat to it if not handled
properly. Hence, it has been attempting to normalize
its mechanisms based on the operation of the
People's Congressin practice.

2.2.2. CPC's Normalization

A very innovative measure taken by the CPC has
been to combine itself with, and adhere to, the
People's Congress system. At the central level, the
Chairman of the NPCSC (legislative branch), the
Premier (executive branch) and others, appointed in
accordance with the State Constitution, are members
of the Standing Committee of the CPC's Politburo™.
In order to reconcile the Party Constitution with the
State Constitution, it is now a political convention for
the Party to hold its plenary session of the National
Congress of the CPC first in order to decide the
composition of the Central Committee of the CPC
(205 members and 171 alternate members) and the
Central Commission for Discipline Inspection of the
CPC (130 members); and only then to form the
Politburo of the Central Committee (25 members),
Central Military Commission (CMC), Standing
Committee of the Politburo (7 members) and the
General Secretary of the Central Committee. It has
been a political convention that the General
Secretary must serve as the Chairman of the Party's
CMC concurrently. This is because the Chairman

acts as a commander -in-chief and he can deploy
troops, controls the country's nuclear weapons, and
use the budget after it is approved by the NPC or
NPCSC (Mackerras, C., 2001). This is compatible
with the CPC's Convention which states that the:
“Party commands the gun” (dang zhihui giang). This
has been legalized by Article 19 of the Law of the
People's Republic of China on National Defence
which stipulates that the armed forces of the PRC are
subject to the leadership of the Communist Party of
China.”

During the session of the National Congress of
the CPC, the Party is able to prepare, discuss and
decide issues of national importance, including
the personnel structure of the state organs, in
accordance with the Party Constitution. It can then
follow this up by obliging the NPC to adjust and make
the decision formally in accordance with the State
Constitution.

Atthe beginning of the NPC's plenary session, itis the
CPC that suggests the nominees, initially to the NPC
Presidium, which then submits the list to the deputies
for final discussion and decision. These nominees
are supposed to assume the posts of new NPC,
President, Vice-President and Chairman of the CMC
of the State. At the initial stage of the NPC election,
the General Secretary will be elected by deputies to
assume the posts of President and Chairman of the
CMC of the State. This is considered a constitutional
convention in China. It has been recognized that the
General Secretary of the Party should assume the
offices of State President and Chairman of the CMC
concurrently in order to maintain political stability as
history shows that political tragedies, such as the
Cultural Revolution, have their origins, to a certain
extent, in the division of offices, the so-called “trinity
system”. For example, Mao Zedong was Chairman of
the Party and Chairman of the Military Commission of
the Party, while Liu Shaogi was the President of the

24 - Currently, Xi Jinping is the General Secretary of the Standing Committee of the CPC's Politburo, elected in accordance with the

Party Constitution.

25 - In addition, the People's Liberation Army is subject to the CPC's absolute leadership, and the highest authority is headed by the
CMC of the CPC and the CMC of the State. These two, in fact, exist in the form of “one body with two names”. Regulations for the
Chinese People's Liberation Army on Political Work (issued by the CPC's Central Committee) art. 4.
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State according to the State Constitution. Even so,
it should be noted that the context in the era of
Mao was substantially different to the subsequent
strengthening of the NPC.

In the second stage of the plenary session of the
NPC, it is the General Secretary of the CPC with the
new status of State President and Chairman of the
CMC of the State who nominates the Premier and
Vice-Chairman and members of the CMC and
presents these to the NPC for a decision. Meanwhile,
the President of the SPC and Procurator General of
the SPP are nominated by the NPC Presidium and
presented to the NPC for a final decision. The final
stage of the election is to form a cabinet according to
the Premier's nominations.

Such conventions have largely reconciled the Party
with the State without hindering the operation of the
NPC, and all other state organs including the SPC
and SPP have been created by the NPC according to
the State Constitution. On the one hand, the CPC's
involvement in the State Constitution has been
normalized by its earlier Party congress and the
incorporation of state cadres into the Party. The
Premier, the leader of the highest organ of executive
power, and the Chairman of the NPCSC — the highest
organ of legislative power, are both members of the
Standing Committee of the Politburo. On the other
hand, the CPC has learned how to convert its Party's
leadership into the State's leadership through the
NPC according to the State Constitution. For
example, the exercising of military power by the CPC
before 1982 was not grounded on the State
Constitution but rather on the Party Constitution in
that the CPC was omnipotent over the society at that
time. However, with the development of the rule of
law (Peerenboom, R., 2002)*. the State Constitution
of 1982 established the Chairmanship of the CMC of
the State. This allows the CPC to transfer its Party's
role in exercising military power into a constitutional
one by the political convention that the Chairman of

the Party's CMC is the Chairman of the State's CMC
concurrently.

More importantly, the CPC has formed a convention
on how to maintain its leadership on establishing
or amending a Constitution in practice. This was
seen in practice as early as 1954 where it was
the CPC that first initiated a proposal to establish
a Constitution. According to such a proposal,
the Central Government decided to establish a
Constitution-drafting Committee and proceeded
accordingly.

At the same time, the CPC established a
Constitution-drafting Team to draft the Constitution.
In essence, it was the CPC's Constitution-drafting
Team that drafted the constitution exclusively, and
then submitted the draft to the Constitution-drafting
Committee for a procedural follow-up (Zhiwei, T.,
2014). By analogy, in terms of constitutional
amendments, for example, in 2004, it was the
Standing Committee of the Politburo that decided the
general principles on constitutional amendments
first. In the meantime, the Chairman of the NPCSC,
subject to the Politburo, was appointed as the head
of the Central Constitutional Amendments Group.
After seeking advice from opinions or recommen-
dations from local governments, non-communist
parties' communities, experts etc., the draft proposal
was adopted first at the plenary session of the 16th
CPC's Central Committee.

It was then adopted by the sixth plenary session of
the NPCSC on the proposals by the CPC Central
Committee, and ultimately voted on at the NPC
session. It would appear that the CPC has played a
dominant role by exercising its exclusive authority
on drafting and amending the Constitution before it
enters into legal procedures. As regards other
statutes, due to the reinforced role of the State
Constitution, national legislatures have become more
autonomous and assertive since the CPC issued the

26 - China adopts the thin theory of rule of law. As analyzed by Peerenboom, whereas a thick theory or substantive theory of the rule
of law would incorporate elements of political morality like the forms of government, the economic models or the various
conceptions of human rights, a thin theory would put forward formal or instrumentalist aspects of the rule of law that would rest on a
system of laws that are general, published, prospective, clear, coherent, applicable, stable and implemented.
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Central Document 8, that is, Several Opinions of the
Central Committee on Strengthening Leadership
over Lawmaking Work in 1991. The Document
clearly indicates that Party leadership over the NPC
should henceforth be rather general and not involve
micro-management (Tanner, M., 1994).

Subsequently, there has been a wide retreat by
the party from the NPC's actual legislative drafting
process, as well as from many other aspects of the
NPC's constitutional operations (Dowdle, M., 1997).
Certainly, this is not to deny that the CPC can still
exercise significant influence over legislatures
throughits Politburo.

For example, the Chairman and some Vice-
Chairmen of the NPCSC are members of and subject
to the Politburo, and the nomenklatura system,
namely the Party Centre's list for NPC appointments
which includes all members of the NPCSC Party
Group (dangzhu), plus all NPCSC members, as well
as the leaders of all the Special Committees under
the NPCSC. The Politburo pre-approves the final list
of all candidates for the NPCSC (Tanner, M., 1994).

Furthermore, at the local level, it has been a common
practice for the Party Secretary, during his/her term,
to assume the chairmanship of the Local People's
Congress Standing Committee. From 2013, at the
provincial level, party secretaries of all 24 provinces
apart from Beijing, Shanghai, Tianjing, Chongging,
Xinjiang, Xizang and Guangdong assume the
chairmanship of the Local People's Congress
Standing Committee in the same way. Such a
practice effectively integrates the Party with the local
government. On the one hand, this could strengthen
the leadership of the Party over the government;
on the other hand, it maintains the operation of the
Local People's Congresses according to the State
Constitution (Beijing News 2013).

Additionally, the CPC creates a consultative body
-the People's Political Consultation Conference

(PPCC)- to “receive societal feedback on governan-
ce, to improve the quality of public service and to
incorporate influential social leaders into the esta-
blishment through limited political empowerment
and controlled participation” (Xiaojun, Y., 2011). By
involving non-Communist social elites and societal
leaders in the PPCC, the CPC is able to create
patron-client networks, allocate preferential
treatment and consolidate its ties with elites and
leaders in society. Currently, it is a political conven-
tion that the NPC holds each plenary session
immediately following the PPCC's meeting; these
are always mentioned in parallel as “the two
meetings” (lianghui). In this regard, the PPCC
plays a supplementary but essential role to that of the
People's Congress through its participation in Party
and State mechanisms.”

Besides the political conventions, the CPC as a ruling
party also endeavors to comply strictly with the “rule
of law” principle, which has been imbedded in the
State Constitution since 1999.% Overall, such efforts
towards its normalization can be seenin at least three
ways.

Firstly, the CPC attempts to build up a systematic
intra-party rule system which must be obeyed strictly
in accordance with the “rule of law” principle. In
particular, in 2013, according to the Party Constitution
the CPC promulgated the new Regulation on Intra-
Party Rules (zhongguo gongchandang dangnei fagui
zhiding tiaolie) in order to systematize the party rules.
The Regulation clearly states that the enactment of
the party rules must be in accordance with the State
Constitution and laws which illustrates the CPC's
insistence on the rule of law.

Secondly, the CPC has been endeavoring to be an
open party, especially since the Central Committee of
the CPC issued the Resolution on Improving Party's
Governing Capacity in 2004, stipulating that the Party
will increase the transparency in Party affairs, and
enhance the transparency of the Party's work so that

27 -Therole of PPCChas beenincreasingly important than expected in China's politics.
28 - Article 5 of the Constitution of the People's Republic of China (1982) states: “The People's Republic of China practices ruling the
country inaccordance with the law and building a socialist country of law.”
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Party members can understand and participate in
Party affairs.”® Previously, the Party was secretive
about its composition and operations (McGregor, R.,
2010).

Now, the public can gain access to more and more
resources on the Party. In an unprecedented move,
the CPC has been increasing its transparency by
establishing specific websites and disclosing greater
amounts of relevant information by strictly adhering
to the legal requirements of open government. In
particular, the working procedures of the Party's
Discipline Inspection Commission have become
transparent to the public.

Thirdly, the CPC has been positioned with the
equivalent status of the government. In relation to
this, the CPC is not a party in the ordinary sense of a
political association. Some CPC departments are
separate but with the equivalent status of the
government while others are merged with the
government, such as the CPC Taiwan Affairs Office
under the Party Constitution and the Taiwan Affairs
Office of the State Council under the State
Constitution. Both fall within the term, “one body with
two names” (yige jigou, liangkuai paizi). The
personnel of CPC departments also fall within those
who perform public duties in accordance with law and
have been included in the state administrative staff
whose wages and welfare are borne, in practice, by
the state. Also, according to the Civil Servant Law of
the People's Republic of China, it is the CPC that
assumes the administration of cadres.”

As illustrated above, both political conventions and
the CPC's endeavors to systematize and legalize its
intra-party rules show the normalization of the Party
Constitution according to the “rule of law” principle,
thereby strengthening the Party's authority in the new
era.

3. Evolution of a Dual Constitution

The strengthening of the People's Congress system
and the normalization of the CPC illustrates the
emergence of the dual constitution in a reformed
China, comprising the Party Constitution and the
State Constitution. Thus, it would be unfair and
biased to evaluate China's Constitution if either one
was overlooked.

However, how the dual constitution should evolve
is another issue that needs to be addressed in the
process of looking for the direction of Chinese
political reform. To this end, based on the structure
of the dual constitution, four dimensions must be
borne in mind in order for China to achieve
constitutionalism: dual congresses, dual judiciaries,
dual executives and the military system.

3.1.Dual Congresses

The first task is to determine how to combine the
functions of the Party Congress and the State
Congress. In fact, the CPC has been attempting to
adopt intra-party democracy or competitive
mechanisms within the party since 1987 (Yongnian,
Z.,2013). For example, the 17th National Congress
of the CPC adopted some forms of competitive
mechanism and enlarged the scope of competitive
election inside the Party (Communist Party of China
News, 2007). This shows the CPC's intention to
legitimize its rule by incorporating some degree of
democracy into the Party. However, this has to be
guaranteed by upholding the State Constitution and
the rule of law. Otherwise, as pointed out by Zheng,
the competitive mechanism may lead to political
chaos or tragedies, as illustrated by the case of Bo
Xilai (Yongnian, Z., 2013). Nonetheless, the CPC's
Congress operates not on the model of Western
democracy but rather as an elitist democracy with an
election being conducted after the selection process
by the CPC. Incorporating a democratic factor inside
the Party indicates a direction in the evolution of the

29 - Resolution on Improving Party's Governing Capacity (issued by the fourth plenary session of 16th Central Committee of the CPC

onSeptember2004),sec9, para5.
30- Civil Servant Law of the People's Republic of China, art 4.
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Party Constitution. The experience of Vietnam has
shown that a competitive election could be practiced
inside the Party successfully. During the period of the
11th National Congress of Communist Party of
Vietnam, 175 members of the Central Committee of
the Communist Party of Vietnam were elected out of
218 candidates in 2011. The multi-candidate election
proportion is more than 70% in terms of the election
for members of the Politburo (International Herald
Tribune, 2011). Accordingly, the interpellation system
has been adopted and practiced effectively in
Vietnam.

Comparatively, the current framework under the dual
constitution does not hinder the CPC from being
capable of action and judgment, capable of initiating
its activities, and having the machinery for the
expression of the wishes of the represented. The
CPC may respond to these wishes unless there are
good reasons not to, as is similarly required by a
representative government (Pitkin, H., 1967).

In fact, the current legal system has provided a
framework for the CPC's integration with the People's
Congress system. According to Article 21 of the
Organic Law of the Local People's Congresses
and Local People's Governments of the People's
Republic of China (2004 Amendment), members of
the standing committee of local people's congresses,
the Chairmen and Vice-Chairmen of the people's
congresses, Governors and Deputy Governors,
Presidents of the People's Courts and Chief
Procurators of the People's Procuratorates at local
levels have to be nominated by the presidiums of the
people's congresses at the corresponding levels or
jointly nominated by deputies.

For the subsequent election mechanism, thirty or
more deputies to the people's congress at the
provincial level, or twenty or more deputies to the
people's congress at the prefecture level, or ten or
more deputies to the people's congress at the
county level may nominate, with joint signatures,
the candidates mentioned above™. For the former

election mechanism, as the Party Secretary assumes
the Chair of the Local People's Congress Standing
Committee, the way to nominate the candidate by the
presidiums of the people's congresses is
manipulated by the CPC virtually. However, the law
does not close the door for the later election
mechanism which may activate China's democracy
incrementally.

For instance, in 2011, Cao Tian, an influential
Chinese writer, announced that he would run for
mayor of Zhengzhou City as an independent
candidate. Such action is consistent with the
Constitution and relevant laws. However, he was
deterred, in practice, by a tax inspection or other
measures. Even so, with the rapid economic
development, this sort of activity cannot hinder
the middle class's pursuit of freedom and democracy.
As of 7 June 2011, it is estimated that more than
127 independent candidates in local elections had
declared their candidacies (China: Update on the
Independent Candidate Campaigns, 2011).

This reflects the fact that the monopoly of the election
by the CPC has been loosened slightly due to
societal development. In the long run, assuming that
the CPC continues to reform itself in relation to
democracy and the rule of law, it will be a
breakthrough for the CPC to embrace such a
competitive mechanism in accordance with the
Constitution and relevant laws. As such, it is crucial
to encourage the CPC to reform further in order
to maintain its political dominance in competitive
elections.

As it is now virtually impossible for the CPC to exist
without the strengthened NPC, as was the case from
the mid-1960s until the end of the Culture Revolution,
and the issues decided by the CPC must be reviewed
by deputies' voting in the NPC, itis inevitable that the
CPC will allow for and defer to the development of
NPC and local people's congress, given the
continued smooth evolution of the dual constitution.
Atthe same time, such allowance and deference may

31 - The Organic Law of the Local People's Congresses and Local People's Governments of the People's Republic of China. (2004)

Amendment, art 21.
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further strengthen the authority of the CPC as it
conforms to the principles of democracy and the rule
of law.

Therefore, under the dual constitution, the reform is
expected to move towards a situation where the
State Constitution, as the highest law, prevails over
the Party Constitution. In addition, the CPC can
further strengthen its authority through its own
reforms in accordance with the State Constitution
and laws, thereby playing an overarching role in the
NPC and local people's congresses.

3.2. Dual Judiciaries

Similarly, in a broad sense, it is possible to grasp the
dual structure of the judiciary under the dual
constitution. On the one hand, according to the State
Constitution, China has a formal judicial system,
including the courts and procuratorates. On the other
hand, based on the Party Constitution, the Party has
its discipline inspection system - the Discipline
Inspection Commission, and the Political-Legal
Committee inside the Party.

It is a fact that, in practice, the court system can be
manipulated by the Party. At the institutional level, the
presidents of the courts at different levels are
members of the Political-Legal Committee of the
CPC concurrently. Moreover, the Adjudication
Committee under the leadership of the President of
the courts is “the highest judicial organization of a
people's court, which plays an important role in
summing up the judicial experiences and hearing
hard, complicated and important cases””. However,
no specific definition of the “complicated and
important cases” is given in practice. Therefore, due
to the requirement for the Adjudication Committee to
adhere to the Party's leadership on the work of

people's courts”, such a mechanism can be used to
review and modify the opinions of the adjudicating
judges (Xin, H., 2012). In this way the collective
decision® made by the courts in China could be
manipulated by the will of the Party if the case
concerned gains regional or national importance in
the view ofthe Committee.”

At the same time, to a certain extent, the Party is able
to manipulate the procuratorate in practice through
its own extralegal discipline inspection system. In
China's criminal justice system, for most corruption
cases, it is the Discipline Inspection Commission of
the CPC that first interrogates the Party members
as cadres according to the disciplinary procedures
of the Party, and then transfers the case to the
procuratorate for prosecution according to legal
procedures.

A typical example is the case of the Party Secretary
of Chongging City — Bo Xilai — who was detained
and interrogated first by the Discipline Inspection
Commission and then transferred to the Procurato-
rate of Jinan City for prosecution in accordance with
the law (Pei, M., 2012). Nonetheless, such extralegal
detention (shuanggui) employed by the Discipline
Inspection Commission is unconstitutional, as the
Legislation Law of the People's Republic of China,
enacted by the NPC, stipulates that: “the following
matters can be regulated by laws only: ... (4) Crime
and its punishment; (5) Sanctions resulting in citizens
being deprived of their political rights, and coercive
measures resulting in a limitation of the freedom of

their person™®.

The Party has realized that such extralegal practice
may undermine its authority and it has taken many
measures to regulate its extralegal activities inside
the Party. For instance, “shuanggui can be used only

32 - Notice of the Supreme People's Court on Issuing the Implementation Opinions on Reforming and Improving the Judicial

Committee System of the People's Court (2010), para 3.
33-/bid., para2.

34 - In China, all decisions made by the court are issued in a collective way, i.e. judge's personal opinion does not appear in the
decision. Rather, only names of the adjudicating judges appear in the decision.
35 - Notice of the Supreme People's Court on Issuing the Implementation Opinions on Reforming and Improving the Judicial

Committee System of the People's Court (2010), para 3,4, 5.

36- Legislation Law of the People's Republic of China 2000, art 7, 8.
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by organs at the district level. Supervision and review
mechanisms have also been introduced. Moreover,
shuanggui can be sanctioned only by a plenary
session of a commission's standing committee, and
must be approved by organs at the provincial
level”(Sapio, F., 2008). Thus, the number of units that
can carry out detention has been considerably
reduced. Furthermore, the CPC has recently decided
to cancel such extralegal detention in the near future
and thisis to be replaced by legal detention according
to the State Constitution and relevant laws
(Australian Journal, 2013). Remarkably, this implies
that the CPC's normalization is moving towards
implementing the principle of rule of law according to
the State Constitution.

Interestingly, besides adherence to the Party's
leadership, the SPC operates smoothly under the
People's Congress system by insisting that the courts
will “consciously accept the supervision of the
people's congresses, safeguard the dignity and
authority of the Constitution and laws, and safeguard
the legal rights and interests of the people™. In fact,
no one can deny that, according to the Constitution
and relevant laws, judicial independence has been
designed under the People's Congress system, i.e.,
the court is created by and is responsible for the
People's Congress system.

On this point it is similar to the British parliamentary
system. Hence, such a constitutional framework
does provide a possibility for future judicial reform to
restrain or even eradicate the party's manipulation or
interference behind the scenes on the condition that
the People's Congress system has been developed
to the extent that the court is only responsible to it.
However, due to the dominant influence of the Party,
China's judicial reform is incremental, rather than a
one-off, towards depoliticization. According to the
newly released 4th Five-year Reform Outline for
People's Courts (2014-2018), the ongoing judicial

reform attempts to depoliticize and delocalize local
courts by centralizing the nomination of judges to the
High People's Courts at provincial level. At the same
time, the financial and material recourses of local
courts will be allocated directly by the provincial
governments. At least, it shows that reform can make
local courts more independent in accordance with the
law, and less interfered with by the Party and local
governments, though party politics may still have its
place atthe higher level.

The fourth plenary session of the 18th National
Congress of the CPC has decided to focus on “the
rule of law”. In fact, it has signaled the CPC's decision
to improve its own regulation of the rule of law. This
could also be seen in the Five-Year Planning Outline
for Central Intra-Party Regulation Formulation
Work (2013-2017) which has an emphasis on the
rule-of-law-based party governance and intra-party
democracy. Given that the Party continues to operate
in accordance with the principle of rule of law, it could
be expected that judicial reform will move in the
direction of judicial independence stipulated by the
State Constitution and be strengthened further
incrementally.

3.3. Dual Executive and Military Systems

As to the executive system, China has consistently
developed a law-based government since 1978
and has had many achievements in this area. For
example, the Regulation of the People's Republic of
China on the Disclosure of Government Information
in 2008 has encouraged the government to become
more transparent. Accordingly, citizens have gained
alegal right to apply for the disclosure of government
information.” In parallel, as mentioned above, the
Party's departments are also endeavoring to operate
based on the law. Correspondingly, relevant laws,
for example, the Interim Provisions of the State
Council for Veteran Cadres to Leave Their Posts in

37 - News of the Supreme People's Court on Issuing the Implementation Opinions on Reforming and Improving the Judicial

Committee System of the People's Court (2010), para 2.

38-Inordertoimplementthe Regulation and protect people's rights concerning disclosure of government information, the Supreme
People's Court hasissued the Provisions of the Supreme People's Court on Several Issues concerning the Trial of Administrative Cases

about Open Government Information (2011).
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Order to Rest, issued by the State Council, have
been promulgated to regulate the activities of the
government Party, as well as the Party (Hartcher,
P, 2012 and Pan Wei, P., 2009).” Meanwhile, their
homogeneous nature can also be glimpsed by
the common practice of general offices of the CPC
and state administration of issuing national
directives jointly.” Given that the rule of law has
been established, there will be no problem for the
departments of the Party and the State to operate
either separately or jointly in practice.

Regarding the military system, the State Constitution
has provided a constitutional framework under
which the Chairman of the CMC of the State, elected
by the NPC, can exercise the military power and is
responsible to the NPC and NPCSC (article 94). Itis
the NPC that decides on questions of war and
peace, or the NPCSC that decides, when the NPC is
not in session, on the proclamation of a state of war
in the event of an armed attack on the country or
in fulfilment of international treaty obligations
concerning common defence against aggression
(article 62, 67). Furthermore, the President of the
State has the power to declare a state of war and
issue a mobilization order (article 80).

However, due to the existence of the Chairman of
the CMC of the Party, there is a potential time interval
during the hand-over period, i.e., the military power
of the Party and the State (two chairmanships)
may be exercised by two persons separately at
the same time*'. In practice, due to the dominant role
of the CPC, the smooth transfer from the Chairman
of the CMC of the Party to that of the State can be
guaranteed. Meanwhile, it is a practice that two
CMCs coexist in the form of “one body with two
names”, i.e. with the same staff, which guarantees

the military power to be exercised smoothly and
integrally without any split.

Nonetheless, the constitutional role of the Chairman
of the CMC of the State has sometimes been misused
sometimes. For example, during the time interval in
2013, it was the Chairman of the CMC of the Party, Xi
Jinping, who was entitled to grant military ranks to the
military personnel rather than the Chairman of the
CMC of the State, Hu Jintao. This largely illustrates
the Party's insistence on the principle of the “Party
commands the gun”. Yet, according to the State
Constitution, it is the Chairman of the CMC of the
State, not of the Party, that should be strengthened in
order to accord with the rule of law, because the
military cannot belong to any individual or party,
rather, it has to be nationalized (Carter, L., 2012).”

CONCLUSIONS

Since the end of Cold War, various Eastern European
countries have embarked on different roads towards
Western style liberal democracy. At the same time,
over the past decades, some remaining socialist
countries, in particular China and Vietnam, have
undergone in-depth reforms in many fields. As
observed, many developing countries have already
come to understand that full-scale liberal democracy
does not solve all their problems (Li, E., 2013).

After more than three decades of development,
China has witnessed its rise in a different way. At this
moment, new futurologists may provide a number of
alternatives to the universal concept of Western
modernity but they have not yet grasped the essence
of China's development from a non-liberal
perspective, with regard to its constitutional regime.
As illustrated above, the status quo is that a dual

39 - To this point, it is argued that China could enjoy the leadership of CPC under the rule of law, but without a Western style

democracy.

40 - For example, the Provisions on Party Organ and Government Personnel's Personal Investment in Securities is circulated by the
General Office of the CPC Central Committee and the General Office of the State Council jointlyin 2001.

41 - In practice, for example, in September 2004, Hu Jintao, the Chairman of the CMC of the Party granted military ranks to the military
personnel, while Jiang Zemin was the Chairman of the CMC of the State.

42 - In fact, it has been perceived that, in China, People's Liberation Army (PLA) has always been a branch of the ruling Communist
Party of China (CPC). Recently, more people appealed for shifting the army's allegiance from the Party to the state.



Revista Juridica Piélagus, vol. 15

Julio a Diciembre de 2016 / Neiva (Huila) Colombia

constitution comprising the Party and the State has
emerged, which cannot be explained merely by the
traditional Party-state theory under which the Party
can fully penetrate into and control the State, as
occurred in the era of Mao Zedong.

As a result of several political incidents, namely,
the Cultural Revolution (1967-1977) and the
Tiananmen Incident 1989, the CPC has realized
the importance of the People's Congress system
in facilitating and strengthening its political rule.
Ironically, the development of the People's Congress
system has become a thorn in the CPC's side which
cannot be readily removed, and, furthermore, it may
pose some threat to the CPC as it lacks true
legitimacy. However, the CPC has taken many
pragmatic measures to integrate its own
mechanisms with the People's Congress system
through political conventions and its own
normalization based on the rule of law.

The emerged dual constitution maintains the smooth
operation of the People's Congress in accordance
with the State Constitution. Meanwhile, it opens a
door for the further reform of the CPC. However, the
approach is different from that of liberal democracies.
Optimistically, based on the dual constitution, China
is more likely to continue strengthening the People's
Congress system by upholding the State Constitution
while the Party Constitution, accompanied by reform
will defer to the State Constitution.

Specifically, the Party's congress, the quasi-judicial
Discipline Inspection Commission inside the Party,
the Party's departments and CMC under the Party
Constitution can play their political role in practice,
but should defer and be subject to the development of
the People's Congress, the court system, the law-
based government and the CMC of the State under
the State Constitution. Undoubtedly, it will be a
challenge for the CPC to construct its competitive
mechanisminside the Party.

Comparatively speaking, the experience of Vietnam
has shown that the Party could move towards
democracy and maintain its leading role in the

political system at the same time, while the National
Assembly or Local People's Councils can operate
smoothly in accordance with the State Constitution
(Sidel, M., 2009). To some extent, Vietnam's reform is
also moving towards a dual constitution. Moreover,
after decades of Party and State reform, its
Constitution was amended in 2013 to include the
Party's leadership and it could be seen that the CPV
was a force leading the State and society. However,
all Party organizations operate within the framework
of the Constitution and the law. Such a practice, at
least, can signal the possibility that China is moving
forward under a dual constitution.

Itis widely perceived that China continues to fulfill its
grand aspirations in its economy through in-depth
reform; however, at the same time it is encountering
nagging political uncertainties (Callahan, W., 2013).
Although it must be borne in mind that “prediction is
hazardous, particularly about the future”(Tushnet, M.,
2003), by relying on the emerged dual constitution it
appears that there is a way for China to move forward
incrementally but, to a great extent, not based on the
Western experience which definitely cannot be
guaranteed.
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CE1,13Feb.1990,e1196, L. Alvarado.Anales CXVIII, 1er Trim., p259.

Si se trata de una sentencia del CE que solo esté publicada en medio electrdnico, se identificara la sentencia
mediante la direccion electronica especifica donde aparece el documento en la web (www) y la fecha de la
ultima consulta: Ejemplo:

CE 3,06 Jul. 2006, €25000232700020050172501, R. Saavedra. En
http://www.ramajudicial.gv.co/csj_portal/jsp/frames/index.jsp?idsitio=3, consultado el 04/Feb./2009.

- Corte Supremade Justicia CSJ

Ejemplos:

CSJCivil, 25 Jul. 1935, M. Moreno. GJ: XLII,N° 1899, p. 319.

CSJ Laboral1,4 Feb.1975,r4789,A. Cérdoba. GJ: CLI,N°® 2392, 1a Parte, p. 53.

Si se trata de una sentencia de la CSJ que solo esta publicada en medio electrénico, se identificara la
sentencia mediante la direccion electrénica especifica en donde aparece el documento en la Web (www) y
lafecha de la ultima consulta. Ejemplo:

CSJCivil, /04/Abr./2008, €0800131030061998-00171-01, R. Diaz. En
http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jsp/frames/index. Jsp?idsitio=3, consultado 04/Feb./2009.
Referencias normativas

La palabra “ley” seré abreviada con la letra “L”; Decreto con la letra “D”. Numero, una barra y el afio de
expedicion.

Ejemplo: D. 2020/2006, Art. 4-4.4 (hace referencia al numeral 4.4 del articulo 4 de la ley en menci6n)

PROCESODEARBITRAJE

El articulo podra entregarse al Centro de Investigaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Editorial Revista Juridica Piélagus, al correo pielagus@usco.edu.co

Una vez recibido el Comité Editorial procedera, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes, a verificar que el
articulo cumple con los requisitos aqui sefialados y evaluara la pertinencia del tema tratado. El articulo que
supere esta fase sera enviado a los arbitros evaluadores, minimo dos del mas alto nivel académico y
reconocimiento en el campo, en sumayoria externos a la Institucion.

La evaluacion de los arbitros evaluadores se entregara al Comité Editorial en un término no mayor de 4
semanas.

Los comentarios de los evaluadores deben concluir con una de las siguientes recomendaciones:
- Publicacion sin cambios.

- Publicarlo, después de realizar correcciones.

- Re formularlo de acuerdo con las sugerencias realizadas.

- Rechazado.

Las sugerencias o correcciones, o decision de rechazo seran comunicadas al autor, quien podra objetar
motivadamente la evaluacion o procedera a atender las recomendaciones, actividad que realizara dentro de
los treinta (30) dias siguientes.

Las objeciones motivadas seran analizadas y resueltas por el Comité Editorial dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes.

INSTRUCCIONES A LOS AUTORES
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DECLARACION DE ORIGINALIDAD Y CESION
DE DERECHOS DEL ARTICULO

(TITULO DEL ARTICULO QUE SE PRESENTA)

Se certifica que el articulo presentado para posible publicacion en la Revista Juridica Piélagus de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Surcolombiana, ha sido producto intelectual de su autor o
autores.

Los datos y referencias a materiales ya publicados, estan debidamente identificados con su respectivo crédito,
e incluido en las notas bibliograficas y en las citas que se destacan como tal. De igual forma, se deja constancia
que no ha sido publicado, ni aceptado en otra revista.

Se adquiere el compromiso a no presentarlo en ninguna otra revista antes de conocer la decision del Comité
Editorial de Revista Juridica Piélagus. Una vez recibida la evaluacion y los comentarios de los é&rbitros, se
corregira el articulo y se remitira de nuevo al Comité Editorial con la normatividad y presentacion exigida para su
publicacion.

En caso de que el articulo sea publicado, se ceden los derechos de autor, con lo cual la Revista Juridica
Piélagus podra publicary difundir por cualquier medio este trabajo.

Para constancia de lo anteriormente expuesto, se suscribe esta declaracion a los dias, del mes de
,delafio enlaciudadde

Nombre completo Documento de identificacion

Institucion donde Labora Nacionalidad

Correo electronico
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SUSCRIPCION

SUSCRIPCION
REVISTA JURIDICA PIELAGUS
UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA
AA. -Teléfono: 8754753, Ext 1176

http://revistapielagus.com/
pielagus@usco.edu.co

Nombre/ Name:

Documento de identidad/ IdentificationDocument:

Direccién/Address: Ciudad/City:

Teléfono/ Phone:

Departamento/Departament:

Pais Country : Email:

Profesién/ Profesién :

Institucion/ Employer:

Direccién de Envio/ MailingAddress:

ultimo ejemplar recibido/ lastissuemailed

Afio/ Year- Volumen -Numero - Fecha de Envio/Mailing Date

Revista Juridica Piélagus






