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LA PROTESTA SOCIALY EL DERECHO DE TERCEROS

Colombia ha sido histéricamente un pais con grandes brechas econdémicas entre las distintas clases
sociales. Lainequidad e injusticia en la distribucién de la riqueza se convirtié en el detonante de muchos
episodios de violencia. Con este trasfondo econdmico-social se han desarrollado innumerables
dificultades que han afectado a distintos sectores de la poblacion.

Gran parte de estos problemas motivan rechazo entre la poblacion y es la protesta social la Unica via
que encuentran para expresar su inconformidad. Ella es considerada un importante e indispensable
mecanismo propio de los paises democraticos, con la que sus ciudadanos expresan publicamente sus
opiniones oideas y evidencian las problematicas que los afectan.

La protesta ciudadana ha pasado a ser —infortunadamente- el Unico medio con el que cuentan los
sectores a quienes el Gobierno Nacional no ha incluido en sus politicas y acciones; o sus decisiones los
han afectado, o simplemente, porque le han sido incumplidas las promesas gubernamentales pactadas
con anterioridad.

La Constitucion de 1886, consagraba unicamente el derecho de reunion pacifica y de forma expresa,
facultaba a la autoridad para disolver aglomeraciones que se convirtieran en asonadas o que
obstruyeran las vias publicas.

Con la Carta Politica de 1991 se mantuvo la proteccion constitucional al derecho de reunion, pero
ademas, se consagro la potestad para que las personas se manifestaran publicamente, con la
posibilidad de establecer limitaciones a tales garantias por cuenta del legislador mediante una ley que
aun no existe.

El actual texto constitucional en su articulo 37, otorga a todo el pueblo la potestad para reunirse y
manifestarse publica y pacificamente. Durante la vigencia de la Carta del 91 y en todos los Gobiernos,
se han producido infinidad de paros, marchas, protestas o manifestaciones publicas por cuenta de
diversos sectores sociales, que han encontrado en este derecho, la mejor forma de expresar su
inconformidad para exigir cambios.

Sin embargo, en el ejercicio de la protesta social se han producido afectaciones a otros derechos de
terceros que no tienen relacion directa con ésta. Es aqui donde surge la discusion acerca de los limites
de los derechos fundamentales, bajo el entendido de que ninguno es absoluto y que definitivamente
todos son relativos. Por ello, es que desde la teoria constitucional se afirma que aquellos son mandatos
de optimizacion, es decir, se materializan en lamayor medida de lo posible.

Cientos son los movimientos de protesta social que se han desarrollado a lo largo de las ultimas
décadas. En el curso del afio 2017, se han generado multiples protestas sociales que han sido
denominadas como “paros”: agrario, campesino, el indigena, arroceros, entre otros.

En el caso del paro agrario que duré varias semanas, sus consecuencias se produjeron no solamente
frente a los protestantes, sino para la poblacién civil no involucrada con las reclamaciones de los
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campesinos e indigenas. Los bloqueos afectaron poblaciones enteras, pues ademas de no poder
moverse fuera de su territorio, impidieron el paso de bienes indispensables como alimentos y
medicamentos.

Los indigenas han sido también protagonistas de protestas sociales en este afio. El principal reclamo de
esta poblacion es el respeto de sus Derechos Humanos, asi como el cumplimiento del acuerdo de la
Minga realizada en 2016. Exigian igualmente el reconocimiento de ciertas competencias a las
autoridades de estos territorios y la observancia plena de los recursos naturales, entre otras peticiones.

Casos como los anteriores, finalizaron con mesas de negociacidn y concertacién y en la mayoria de las
ocasiones, con cesiones o promesas del Gobierno, para atender buena parte —cuando no todas- de sus
peticiones. Es aqui donde surge uninterrogante: si en un gran nimero de las protestas la administracion
termina cediendo, ¢,por qué deja que la movilizacion ciudadana prospere, perjudicando derechos de
terceros y en muchos eventos afectando la economia del paisfi

La protesta incorpora el derecho a manifestarse y a expresarse, garantizando en ambos casos su
ejercicio pleno y pacifico. Como lo ha precisado la Corte Constitucional, sélo la protesta social pacifica
goza de proteccion por mandato de la Carta. Es por ello que la penalizacion de la obstruccién a vias
publicas que afecten el orden publico (Codigo Penal, art. 353A) y la perturbacion del servicio de
transporte publico, colectivo u oficial (Cédigo Penal, art. 353), no son contrarias a la Constitucion Politica
(sentencia C-742/12).

La limitacion de derechos ciudadanos como la protesta social, es un asunto muy sensible y faciimente
genera rechazo entre la ciudadania y temor en los gobernantes, dejando desprotegidos a los terceros
que se ven afectados en sulocomocién, trabajo, estudio, por cuenta de las manifestaciones.

El derecho a la protesta debe guardar un justo equilibrio: puede ejercerse sin transgredir los derechos
ajenos, pues el ejercicio de ellos va hasta donde empiezan los derechos de los demas. Si queremos
llegar a una verdadera paz, debemos tener en cuenta la frase del politico mexicano Benito Juérez,
"Entre los individuos, como entre las Naciones, el respeto al derecho ajeno es la paz".

German Alfonso Lopez Daza (PhD).
Editor
Revista Juridica Piélagus
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RESUMEN

La Constitucion ecuatoriana de 2008 implico una profunda transformacién de la practica procesal; como parte de esa
transformacién en 2015 fue puesto en vigencia el COGEP (Cédigo Organico General de Procesos), resultado de un largo
proceso politico-juridico de transicidn hacia la armonia entre la practica juridica y los enunciados constitucionales. En él
se extendié el juicio por audiencias a todos los procesos que estaban dispersos hasta el momento en diferentes
disposiciones juridicas sobre materias especificas, concentrando legalmente todos los procesos, excepto el proceso
constitucional, electoral y penal.

En materia probatoria, objetivo principal de esta investigacion, se abandona definitivamente el paradigma de la prueba
tasaday se avanza hacia el modelo de conviccién judicial, donde la valoracion de la prueba obedece a criterios amplios de
utilidad, coherencia y conducencia para la formulacién de la presuncion judicial conclusiva, que se manifestara
primeramente en una resolucion oral, y pocos dias después en una sentencia motivada. En este sentido, la jueza o juez
esta mas préximo y con la capacidad de ejercer una busqueda excepcional de ésta por su cuenta, realizando un motivado
énfasis sobre los roles dispositivos de las partes usando para ello la posibilidad de decretar pruebas de oficio para resolver
como esta previsto en el articulo 168 del COGEP.

PALABRAS CLAVE
Conviccion Judicial; Juicios por Audiencia; Prueba de Oficio; Valoracion de la Prueba; Verdad Materiall.

ABSTRACT

The 2008 Ecuadorian Constitution marks a remarkable transformation of the legal/procedural practice. As part of this
change in 2015, the COGEP (Organic Code of General Processes) was put into effect, resulting from a long political-legal
process of transition towards harmony between legal practice and constitutional statements.

This code extended the trial hearings to cover all processes that were previously dispersed in different legal provisions
about specific themes. It legally concentrated all the processes except for the constitutional, electoral and criminal
proceedings.

In the evidence field, the assessed evidence model was abandoned in favor of the judicial conviction model. In this case,
the evidence evaluation process follows the broad criteria of utility, coherence and viability to formulate a conclusive
judicial decision. This decision is made at first through oral resolution, and a few days later with ratified arguments. In this
context, the judge is much closer to the material truth of the facts, and is able to execute a more effective search making an
informed decision on the roles of the parties, including the possibility of requesting further evidence to better resolve the
case according to article 168 of the COGEP.

KEYWORDS
Evidence Assessment; Evidence Request; Judicial Conviction; Material Truth; Trial Hearings.

* Articulo de Investigacion

Ligia Gabriela lzurieta Alaia
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INTRODUCCION

El derecho procesal ecuatoriano, como las demas areas
de la regulacién juridica, se ha constituido en una
respuesta tardia y experimental frente a los conflictos
humanos; en tal sentido, su formulacion obedecia a un
derecho sustantivo extraido de leyes extranjeras que no
se compadecian de la realidad nacional, y que
continuamente requiri6 de reformas parciales para
optimizar su contenido.

Por ofra parte el poder judicial se establecié como un
entramado institucional que, a diferencia del poder
ejecutivo y el poder legislativo, tiene por finalidad la
resolucion de los conflictos humanos sujetos a su
conocimiento, sobre la base del derecho vigente y los
hechos probados en el proceso. De ahila expresion: quod
non est in actis non est in mundus (lo que no esta en las
actas, no esta en elmundo).

Al efecto, en la actividad judicial y particularmente en
el hacer probatorio y decisional, resulta esencial la
imparcialidad de sus actuaciones para la garantia de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, ya que en el
modelo de Estado Constitucional, la vigencia de éstos es
consustancial a la materialidad de la Constitucion y la
legitimidad del poder publico.

Para ello, la tradicional ciencia del derecho procesal
relegaba al juzgador de la actividad probatoria y le
imponia una fuerte carga en la admision y valoracion de la
prueba, que evidentemente era responsabilidad de cada
uno de los sujetos procesales, segun las afirmaciones
realizadas al interior del proceso; ello a excepcidn de los
procesos realizados segun el procedimiento inquisitorial.

La gestion probatoria en sede judicial, entonces, debia
limitarse a la atencion oportuna de las solicitudes
probatorias de los sujetos procesales y al anélisis
imparcial de la prueba controvertida, ya que la prueba,
como instrumento para la demostracion de los hechos
controvertidos reciprocamente por las partes, es una
obligacién de cada sujeto procesal y se vincula a sus
afirmaciones histérico-argumentales.

De esa manera, resultaba que el juzgador se configuraba
como una especie de tramitador de las solicitudes
probatorias de las partes, lo cual limitaba su intervencion
en el proceso al despacho de los escritos de aquéllas,
sin que le fuera posible una intervencion sustancial en
la actividad probatoria que corria por cuenta de las
habilidades de las partes para obtener los medios de
pruebay presentarlos enjuicio.

El onus probandi ha sido formulado y practicado en forma
adversarial porque no es la jueza o juez quien conoce la
realidad historica del conflicto, sino cada sujeto litigante y
su defensor técnico, al punto que éstos son quienes
conocen de mejor forma los signos del conflicto, y por esa
razon, son quienes pueden poner en evidencia las falacias
argumentales y los hechos historicos innegables en el
marco de labuena fe y lealtad procesal.

Empero, en el mundo de los hechos humanos no siempre
las partes abonan con claridad los hechos objeto del
proceso, ora por indefensién técnica, ora por mala fe o
deslealtad procesal y, en cualquier caso, el juzgador
permanece limitado por las restricciones del sistema
adversarial, con riesgo de ser sancionado en costas por
una instancia superior, y mas recientemente, procesado u
amonestado disciplinariamente.

Una muestra del avance progresivo del principio
dispositivo, es que durante el auge de la oralidad en
los sistemas procesales de la segunda mitad del siglo XX
en Latinoamérica, se ha profundizado el esquema
adversarial, donde desembocan la inmediacion, la
contradiccion procesal y lo dispositivo de los roles al
interior del proceso, con miras precisamente a profundizar
la confianza en laimparcialidad del juzgador.

En el vigente Cédigo Organico General de Procesos del
Ecuador (en adelante COGEP, publicado en el Registro
Oficial de 22 de mayo de 2015), atenordelo previstoenla
Constitucion de 2008, se hizo una revision del paradigma
procesal imperante, y si bien es cierto que se conserva
gran parte de la herencia adversarial, los esquemas
procesales disefiados para la solucién de las
controversias estan basados en audiencias orales y
publicas, donde el juzgador interviene activa y
directamente en la construccién de una verdad procesal
que refleje la historicidad de los hechos controvertidos, e
inclusive, promueva la solucion alternativa de los
conflictos sujetos a transaccién.

Asi mismo, se abandona definitivamente el paradigma de
la prueba tasada y se avanza hacia el modelo de
conviccién judicial, donde la valoracién de la prueba
obedece a criterios amplios de utilidad, coherencia y
conducencia para la formulacion de la presuncion judicial
conclusiva, que se manifestara primeramente en una
resolucion oral, y pocos dias después en una sentencia
motivada.

En este escenario, lajueza o el juez esta mucho mas cerca
de la verdad material de los hechos, e inclusive, con
capacidad para ejercer una busqueda excepcional de ésta
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por su cuenta, haciendo un motivado paréntesis sobre los
roles dispositivos de las partes, utilizando para ello la
posibilidad de decretar pruebas de oficio para mejor
resolver como esta previsto en el articulo 168 del COGEP.

1. CONSTITUCIONALISMO MODERNO Y DERECHOS
FUNDAMENTALES

El derecho, como producto de la cultura, es un sistema de
saberes y normas que se articulan diferenciadamente
como ciencia y normatividad. Evidentemente, al inicio
de la organizacion politica de la sociedad, tal distincion
no fue definida sino hasta los tiempos de Roma en que
todo el saber juridico fue sistematizado mediante el
establecimiento de precedentes decisionales, doctrinas y
jerarquias intrasistémicas entre los mandatos emanados
del poder publico.

En tal sentido, conforme es observado por el marxismo
clasico, el derecho hasta la revolucion industrial fue un
instrumento para la formalizacién de los valores
dominantes, y en suma, la justificacion del sistema de
produccion de bienes y servicios, basado en el dominio
sobre los medios de produccién, y en algunas latitudes,
también implicaba el dominio sobre el cuerpo humano
(Marx, 1971,p. 311yss).

Sin embargo, las continuas luchas sociales, inicialmente
promovidas por la burguesia comercial, y luego por
los movimientos sociales, influyeron notablemente en
la democratizacion del derecho, en el sentido de
instrumento para realizar y proteger progresivamente
valores sociales y no solo individuales; es decir, el
derecho ya no solo justificaba la explotacién y la
autocracia, sino que también formulaba y legitimaba
conquistas sociales en favor de clases historicamente
relegadas.

Luego de la victoria de los aliados en la segunda guerra
mundial y las denuncias contra el formalismo juridico
como legalidad que amparaba muchos atropellos contra
la dignidad humana, se consolida definitivamente el
paradigma de los Derechos Humanos, que intenta
imponer un coto vedado a la arbitrariedad del poder: en
esencia, la idea de los derechos humanos implica una
limitacién trascendental al ejercicio del poder publico y
privado sobre los derechos fundamentales del individuo.

Con ello, empez6 una evolucion paulatina de los sistemas
normativos hacia la garantia de los Derechos Humanos,
y el puente mediante el cual fue absorbido todo el
bagaje de ellos, fueron los textos constitucionales. Asi, la
supremacia constitucional que ya tenia algunos afios de

desarrollo en Estados Unidos gracias a la decisién
consecuente de su Corte Suprema de Justicia, replicd en
los ordenamientos juridicos del mundo occidental
convirtiéndose no solo en un derecho subjetivo, sino en el
germen de un orden de valores constitucionales, que
devendria en la nocion de los derechos fundamentales.

Dicho esto, vendra a nuestro entendimiento que las
normas juridicas son objetos culturales en tanto son “...]
hechos por el hombre, para la realizacion de valores”
(Torré, 2003, p. 33.), y en tal sentido, representan una
aspiracion, una estimacion de la mejor posibilidad en un
contexto dado; en suma, una optimizacién permanente de
sus enunciados normativos para hacerlos aptos para la
proteccién delindividuo y las comunidades.

El modelo de Estado Constitucional es el punto del
desarrollo histérico-juridico, posterior a la segunda mitad
del siglo XX, donde las normas constitucionales son
revalorizadas y sus enunciados no solo conservan su
maxima jerarquia, sino que ganan efectividad aplicativa,
en reemplazo del modelo legislativo donde la Constitucion
ocupaba el mas alto sitial jerarquico, pero sus contenidos
linglisticos eran Unicamente aprehensibles y materiali-
zados porlos 6rganos politicos.

Este nuevo modelo de Estado esté inserto dentro de una
corriente ideoldgica con diversos matices pero con un
denominador comun: la supremacia funcional del texto
Constitucional, lo que constituye uno de los ingredientes
fundamentales del nuevo constitucionalismo latinoame-
ricano presente en las constituciones de Venezuela
(1998), Ecuador (2008) y Bolivia (2009).

Para Prieto Sanchis (2012, p. 264), ésta corriente ideol6-
gica, mas all& de la mentada confluencia de opiniones,
posee caracteres comunes que la hacen plenamente
reconocible:

...primero, la aparente obviedad de que la Constitucién
debe ser considerada una norma juridica -y no un
catecismo moral o politico, por ejemplo- que vincula a sus
destinatarios y que pretende ser aplicada, cuando proceda,
para disciplinar aquellas parcelas de la realidad que son
objeto de su regulacién. Segundo, que la Constitucion,
ademas de la norma formal o procedimental segun la
tradicion kelseniana, incorpora un denso contenido
sustantivo formado por principios, valores, derechos
fundamentales, directrices (...); tercero, que la tutela de las
normas constitucionales y, en particular de los derechos,
corresponde a la justicia como institucién encargada de
brindar las correspondientes garantias secundarias para la
anulacién de los actos invalidos y la condena de los actos
ilicitos realizados en violacién de cualquier norma primaria;
(...) cuarto, resulta que el constitucionalismo de posguerra
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se muestra bastante rigido, incluso intolerablemente rigido
en opinion de algunos.

La Corte Constitucional del Ecuador (CCE 2008), por su
parte avanza aun mas sobre esta ideologia, y la declara
como el pensamiento subyacente a la normatividad
constitucionalidad, en los siguientes términos:

[...] Contrario a lo dicho, el articulo 1 de la Constitucién de
la Republica (2008) establece una nueva forma o modelo
de Estado, profundamente distinto a aquel previsto en la
Constitucion Politica de 1998.[... ] El Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. Asi, el Ecuador,
ha adoptado la férmula del paradigma del Estado
Constitucional, que involucra, entre otras cosas, el
sometimiento de toda autoridad, funcién, ley, o acto a la
Constitucion de la Republica. El neoconstitucionalismo
pretende entonces, perfeccionar al Estado de derecho,
sometiendo todo poder (legislador y ejecutivo incluidos) a
la Constitucién y apelando a la Constitucionalidad y no a
la legalidad; vale decir que colocada a la jurisdiccion
constitucional como garante y Ultima instancia de cualquier
materia juridica a evaluar y decidir vicisitudes de una nueva
realidad politica, econémica y social. Entre los simbolos
caracteristicos del Estado Constitucional se pueden
identificar a los siguientes:

a) La existencia de una Constitucidn rigida que, en
consecuencia, no sea faciimente modificable por la
legislacion ordinaria;

b) Garantias judiciales que permitan el control de la
conformidad de las leyes con la Constitucion;

c) Fuerza vinculante de la Constitucion que implica el paso
de la consideracion del texto como un cuerpo declarativo a
la aceptacion de su caracter de norma juridica real y de
efectiva aplicacion;

d) Interpretacion extensiva del texto constitucional que se
verifica en la presencia de sus principios y normas, sobre
todo el ordenamiento juridico, haciendo posible a través de
los mismos buscar soluciones a los problemas juridicos
mas simples;

e) Directa aplicacién de la Constitucién para resolver no
solo los conflictos entre los poderes del Estado o entre este
y las personas, sino también para resolver los conflictos
entre particulares.

De lo expuesto, resulta claro que la Constitucion
actualmente se presenta como un conjunto de normas
organizadas alrededor de los derechos fundamentales
delindividuo y las colectividades, que como dimension de
la dignidad humana, sirven de premisa legitimadora para
la realizacion de la préactica legislativa, administrativa y
judicial.

Fuera de los contenidos constitucionales, cualquier
actuacién del poder publico, o de los mismos adminis-
trados en determinados casos (por ejemplo cuando
ejercen por delegacion una parte de la autoridad publica,

0 cuando en sus negocios 0 actos juridicos vulneran
derechos constitucionales de terceros) resulta ineficaz y
debe ser desterrada o remediada de la préactica juridica
mediante el hacer judicial, quien tiene el peso institu-
cional de la garantia de los derechos subjetivos
constitucionales, y con ello, la materialidad del Estado
Constitucional.

Sin embargo, la irremediable separaciéon “entre la
proclamacion ideal-constitucional de los derechos, su
grado de plasmacion legal y sus indices de realizacién
empirica, siempre desoladoramente deficiente” (Ibafiez,
1996, p. 10), pone en evidencia que el discurso normativo
debe consolidarse a través de la practica juridica, y
fundamentalmente, por la actividad procesal de la
administracion de justicia.

2. LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTIVIDAD
JUDICIAL

La actividad judicial en las organizaciones politicas
modernas se concentra en la funcién judicial. En ciertos
modelos jurisdiccionales, como el caso ecuatoriano,
existe un organismo de control constitucional, que si bien
no forma parte de la estructura organizacional de la
funcion judicial, ejerce una actividad jurisdiccional
intimamente ligada a la justicia ordinaria e incluso
comparte gran porcentaje de la terminologia institucional:
la Corte Constitucional.

Para conservar la pertinencia del estudio que pretende el
presente documento, se hara referencia Gnicamente a la
actividad judicial en sede ordinaria, y en tal sentido, segun
el texto constitucional, la potestad de administrar justicia
propia de la Funcion Judicial emana del pueblo, lo cual
en esencia equivale a que la jurisdiccion es una manifes-
tacién institucional de la soberania nacional, y como tal,
vinculada a los derechos fundamentales.

En concreto, en el articulo 168 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador se establece un conjunto de
principios que regulan la actividad institucional de la
funcion judicial, entre los que cabe destacar los
siguientes:

(i) Laindependenciainternay externade los érganos de
lafuncion judicial.

(i) Laautonomia administrativa, econémica y financiera
de lafuncion judicial frente a otros poderes.

(iii) El'acceso gratuito a la administracion de justicia, sin
perjuicio de la implantacion de un sistema
complementario de costas procesales.

(iv) Lapublicidad procesal, salvo excepciones legales.
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En este punto conviene precisar que la norma en
cuestion, reconoce que en la sustanciaciéon de los
procesos en su integridad, se llevara a cabo mediante el
sistema oral en observancia de varios principios intima-
mente ligados entre si: concentracion, contradiccion,
dispositivo, inmediacion, publicidad e intimidad, segun los
arts.6,7y8del COGEP.

Dichos principios consolidan el sistema adversarial en si
mismo, ya que ubican a los sujetos procesales en el
lindero judicial para el ejercicio de sus pretensiones y
excepciones, mediante la actividad probatoria, que a su
vez, debe contar con la presencia de las partes involu-
cradas y con conocimiento suficiente para contradecir la
prueba presentada, sobre la base epistemolégica del
objeto decisional del proceso. El Codigo Organico de la
Funcion Judicial (en adelante COFJ publicado en el
Registro Oficial de 9 de marzo de 2009) establece en su
articulo 19 que:

Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de parte
legitimada. Las juezas y jueces resolveran de conformidad con lo
fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de las
pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la
ley. Sin embargo, en los procesos que versen sobre garantias
jurisdiccionales, en caso de constatarse la vulneracion de
derechos que no fuera expresamente invocada por los afectados,
las juezas y jueces podran pronunciarse sobre tal cuestion en la
resolucion que expidieren, sin que pueda acusarse al fallo de
incongruencia por este motivo.

Los procesos se sustanciaran con la intervencion directa de las
juezasy jueces que conozcan de la causa. Se propendera a reunir
la actividad procesal en la menor cantidad posible de actos, para
lograrla concentracion que contribuya a la celeridad del proceso.

El sistema adversarial establecido en la norma transcrita,
ademas, se encuentra fundamentado en el principio de
verdad procesal (art. 27 COFJ), el cual, exige que la
controversia sea resuelta Unicamente atendiendo a los
elementos aportados por las partes.

Sin embargo, otro principio que rige la actividad
de la funcion judicial es el de justicia (art. 169 de la
Constitucion vigente) que ubica al sistema procesal como
un medio para su realizacién. Con este enunciado, se
dirige a las normas procesales hacia la armonizacion
con otros principios tales como la simplificacién, la
uniformidad, la eficacia, la inmediacién, la celeridad, la
economia procesal y el debido proceso.

Para otorgar mayor claridad a ésta cuestion, conviene
retrotraerse a la convencionalidad en materia de Dere-
chos Humanos; esto, por cuanto son el germen del
constitucionalismo moderno, y ademas son normas de
directa e inmediata aplicacién al igual que el texto
constitucional (arts. 11.3y426).

Asi tenemos que la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948) sefiala en su articulo 8 que
“toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante
los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucién o porlaley”.

Por otra parte, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, firmada por el Ecuador el 22 de noviembre de
1969 y ratificada el 8 de diciembre de 1977, sefiala en
cuanto alas garantias y la proteccidn judicial, lo siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales: 1. Toda persona tiene
derecho aseroida, con las debidas garantias y dentrode un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.

Articulo 25. Proteccion Judicial: 1. Toda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencién, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que
la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de
recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

De lo expuesto, se desprende que el sistema adversarial,
como tal, converge sutilmente con la proteccién que debe
brindar un Estado a sus habitantes frente a las actuacio-
nes violatorias a los derechos. Lo que esencialmente
importa en la actividad procesal, no es el sostenimiento
acritico de las formas procesales, sino la tutela de los
derechos del individuo v las colectividades frente a los
poderes publicos y privados.

Lo dicho no quiere decir que los procedimientos carecen
de relevancia, sino, que su vigencia se encuentra condi-
cionada por la finalidad ultima del sistema procesal: la
verdad histérica, que a su vez sirva de plataforma para la
condena o absolucion del individuo y la reparacion o
restauracion del derecho vulnerado.

Una vez llegado este punto argumentativo, es posible
observar la trascendencia de las obligaciones tutelares
impuestas a la actividad judicial por la Constitucién de la
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Republica del Ecuador de 2008, a saber:

Articulo 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito
a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de
sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ninglun caso quedara en
indefension. El incumplimiento de las resoluciones
judiciales sera sancionado por la ley.

Articulo 76.- En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad
administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes.

En sintesis, el sistema adversarial propio del derecho
procesal tradicional esta condicionado por la tutela
efectiva de los derechos y el cumplimiento de las normas
juridicas vinculadas, incluida la esfera de convencio-
nalidad. En un mundo ideal, las partes procesales
deberan realizar de forma eficiente y eficaz el trabajo
probatorio, bajo la direccién dispositiva de la jueza o juez.
Sin embargo, frente a la deficiencia o ineficiencia de
las actuaciones procesales, los jueces no pueden
limitarse a la légica adversarial, sino que deben actuar
proactivamente dentro del marco brindado por la ley
procesal.

En este punto, resulta particularmente importante sefialar
que la actividad probatoria ha sido notoriamente
modificada y simplificada por el COGEP, empero, como
veremos a continuacion, los juzgadores y los estudiosos
en general deben prestar especial atencién a ciertas
instituciones, a fin de impedir la continuidad de las
distorsiones del sistema procesal, actualmente existentes
en ciertos campos de la actividad jurisdiccional y el
desemperio de los litigantes.

3. ELJUZGADORY LA PRUEBAEN EL CODIGO
ORGANICO GENERAL DE PROCESOS

Es ampliamente conocido que el derecho procesal es una
rama perteneciente al derecho publico, pero que esta
ligada a todas las ramas sustantivas del derecho, sean
éstas de tendencia publica, privada o social; la razén de
su inminente vinculacion al derecho publico se halla en su
teleologia, ya que es un sistema normativo orientado a la
realizacion historica de lanorma sustantiva.

Solo a través de una tramitacién procesal acorde a los
derechos fundamentales del individuo, y particularmente,
a las garantias del debido proceso, se establecen las
conductas sancionables e inocuas, y en general, la

determinacion material de los derechos e intereses de los
individuos y comunidades.

Para Devis Echandia (2009, p. 386), el problema funda-
mental de la justicia se encuentra vinculado a este
fendmeno normativo, por lo que al respecto refiere que:

Las normas positivas de derecho material resultan
ineficaces si no es posible su adecuada actuacion en los
casos particulares, mediante un proceso; y esto no se logra
sino cuando se impone de esos dos medios indispensables:
el 6rgano calificado para hacerlo, y las normas procesales
adecuadas para suintervencion.

Asi, los 6rganos que componen las distintas dimensiones
de la Administracién de Justicia se convierten en la base
sobre la que se constituye una sociedad democra-
ticamente funcional y el Estado de derecho. Pese a la
consistencia y amplitud del sistema legal, ¢,como es
posible la injusticia y la inequidad que denuncian los
sujetos procesales en la tramitacion de sus controversias,
y particularmente, en la valoracién probatoria inserta en la
decision judicialfi

Pues, si bien la opinién publica prefiere hablar de
corrupcion e ineficiencia, la ciencia del derecho procesal
ha recurrido al estudio cientifico del lenguaje para
establecer los mecanismos linglisticos que se ven
alterados en la transmisién de informacion al interior del
proceso judicial; para Ferrer Beltran (2005, p. 20), las
distorsiones son producto de las interferencias en la
interpretacion de los contenidos comunicacionales:

Resulta habitual, en filosofia del lenguaje, distinguir entre
las dimensiones locutiva e ilocutiva de lenguaje,
respectivamente, para referirse a las nociones de sentido y
fuerza de un enunciado. Asi, se destacan dos posibles
fuentes de interferencia en la comunicacién linglistica:
en la primera de ellas, el problema proviene de la
incomprensién por parte del destinatario del mensaje del
sentido de aquello que le habia sido dicho; en la segunda,
en cambio, el problema se produce, aun estando claro el
sentido, por no estar claro qué se quiso hacer al decir lo que
se dijo, esto es, qué acto verbal se realiz6 por parte del
emisor del mensaje.

De lo expuesto se previene que el razonamiento juridico
es un mecanismo epistemoldgico propio del saber juridico
que intenta evitar los tropos y confusiones propios de la
interaccion lingtistica. Por lo que, la formulacién de los
razonamientos legales, las peticiones probatorias, los
alegatos, y cualquier otra manifestacion comunicacional
al interior del proceso, deben abandonar la pura retorica y
concentrarse en las condiciones facticas del conflicto y el
lindero normativo sustancial y procesal.
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En efecto, debe ser adecuadamente practicada desde los
litigantes hasta los jueces; sin embargo, dada la
imperfeccion del hacer humano, las juezas y jueces en
sus respectivas instancias son en mayor grado
responsables de la estabilidad y predictibilidad del
discurso juridico en donde se articula lo sustantivo y lo
adjetivo de lajuridicidad.

Sobre este particular Zavaleta Rodriguez (2014, p. 35),
refiere:

[...] El razonamiento juridico es un tipo de razonamiento
practico, porque se refiere a cuestiones sobre las que se
debe hacer u omitir sobre lo que puede ser hecho u omitido
(aspecto normativo); y, fundamentalmente, porque en el
discurso juridico se aportan razones que sustentan que la
conclusion (pretension/ oposicion o decisidn) es la correcta
(aspectos justificativos). Ahora, el razonamiento juridico
-que se manifiesta a través del mencionado discurso-
se encuentra sujeto a las limitaciones (procesales y
materiales) del derecho vigente, el mismo que a su vez sirve
como criterio de correccion de la decision.

Por lo expuesto, la forma en que mejor se articula la
decision judicial es a través de la motivacion, ya que la
racionalidad lingiiistica y normativamente apropiada de la
decision no solo la hace constitucionalmente eficaz, sino,
politicamente legitima, ya que se quiera o no, el ejercicio
jurisdiccional es una manifestacion de poder publico no-
democratico, cuya aceptacion social depende de su
intrinseca racionalidad.

Para autores como GasconAbellan (2004, p. 191)

...en una sociedad moderna, donde los individuos no se
conforman con una apelacién a la autoridad, sino que
exigen razones, la justificacion o motivacion de las
decisiones tiende a verse, no ya como una exigencia
técnica, sino como el fundamento mismo de la legitimidad
delosjueces.

EI COGEP no es la excepcion a esta tendencia, maxime,
cuando se trata de una dimensién procesal que concentra
en su esfera de accién un amplio abanico de normas
sustantivas que pasan por el orden de lo privado, lo social
y lo publico. Pero, el sistema procesal planteado por la
dicha norma va mas alla de la decision judicial final, ya
que también aplica estos contenidos racionalizadores
desde la actividad probatoria.

4. LOSHECHOS RELEVANTES

ElI COGEP vigente en el Ecuador desde 2015, constituye
una ley procesal que codificd en sus regulaciones las

que anteriormente se encontraban en el Cddigo de
Procedimiento Civil, la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa de 1968 y las disposiciones de caracter
procesal vigentes en muchas otras leyes de diferente
naturaleza; integrando asi un Cédigo procesal del que
solo quedan excluidas las regulaciones procesales
relativas al proceso penal, constitucional y electoral
(art.1).

La transformacion impulsada por el COGEP empieza
desde la reconfiguracion de la finalidad de la prueba;
segun el articulo 158, el telos probatorio se halla en
el convencimiento de los hechos y circunstancias
controvertidos. A diferencia del Cédigo de Procedimiento
Civil, en la que no se enuncia finalidad alguna en la
actividad probatoria, el nuevo sistema procesal ordena
que lo actuado probatoriamente no sea inorgénicamente
consignado en el fallo, sino que constituya parte de la
conviccion del juzgador.

Asi se conmina a la jueza o juez a que tome la mejor
decision posible, tomando en cuenta los derechos funda-
mentales que corresponden a ambas partes. El conven-
cimiento sobre los hechos y sus circunstancias es un hilo
conductor sobre el cual se hilvana la totalidad del sistema
probatorio, el cual, evidentemente inicia con la oportu-
nidad probatoria.

Segun el COGEP en su articulo 159, la prueba debe
introducirse al expediente desde el inicio del proceso,
iniciando por la de tipo documental. Asi los documentos
en poder del actor o del demandado, deben ser
adjuntados a la demanda, contestacién a la demanda,
reconvencion y contestacion a lareconvencion.

Evidentemente, aquellos documentos que no se
encuentren en poder de los sujetos procesales, deberan
ser anunciados para introducirlos en audiencia, o0 en su
defecto, debe requerirse el auxilio del érgano jurisdiccio-
nal, quien a través de la jueza o juez sustanciador,
ordenara a la otra parte o a terceros que entreguen o
faciliten los documentos o la informacién.

Por su parte, los testimonios, las pericias y la inspeccion
judicial y cualquier otro medio de prueba permitido por la
ley, deben ser anunciadas en el mismo texto de la
demanda, ya que la practica de la prueba seré de manera
oral en la audiencia de juicio. De lo expuesto se observa
que la actividad probatoria desde el principio esta
orientada desde los hechos y circunstancias relevantes a
la controversia hasta el convencimiento de éstos hechos y
circunstancias por parte de la jueza o juez. Para ello, la
prueba debe ser conducente y pertinente.
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El articulo 161 del COGEP diferencia estas caracte-
risticas segun su nivel de percepcion epistemoldgica. De
una parte, la conducencia hace referencia al contenido
intrinseco y particular de la prueba para demostrar
intelectivamente uno o varios hechos alegados, es decir,
que la prueba lleve al conocimiento de los hechos;
mientras que, la pertinencia, hace referencia a la aptitud
externa del medio probatorio para referirse directa o
indirectamente a los hechos o circunstancias controverti-
das, lo cual puede llevar o no al convencimiento judicial.

Dado que la prueba es el medio para la conviccién judicial
de los hechos y circunstancias puestos en conocimiento
de la administracion de justicia, evidentemente, la carga
de la prueba se mantiene como obligacion de parte,
debiendo precisarse que la aplicacion del derecho extran-
jero o disentimiento de tal aplicacion, debe justificar su
postura mediante la certificacion del agente diplomético
sobre la autenticidad y vigencia de la ley, e inclusive, a
falta de éste, se podra requerir al Estado extranjero de
cuya legislacion se trata para tal certificacion.

En esta parte, cabe hacer una precision. Los hechos
relevantes al proceso deben ser acreditados por los
sujetos procesales segun sus alegaciones. Pero, existen
hechos puntuales que no requieren ser probados, los
cuales, segun el articulo 163 del COGEP son los
siguientes:

1. Los hechos afirmados por una de las partes y admitidos
por la parte contraria en la contestacion de la demanda o de
la reconvencion o los que se determinen en la audiencia
preliminar. 2. Los hechos imposibles. 3. Los hechos
notorios o publicamente evidentes. 4. Los hechos que laley
presume de derecho

Si los hechos relevantes son el hilo conductor del pro-
ceso, entonces, la identificacién de los hechos implica
intrinsecamente una eleccion normativa previa, es decir,
la individualizacion de la norma idénea para decidir el
caso. La estrecha relacion entre el derecho sustancial y
procesal es lo que hace posible la concepcién del hecho
relevante, ya que precisamente su relevancia se halla en
la vinculacion previa entre hecho-objeto de prueba y
norma sustantiva. Es a partir del reconocimiento del
hecho relevante desde donde se construye la conviccion
judicial.
Para Taruffo (2005, p. 97),

El objeto de la decision es el hecho que la norma define y

califica como relevante, es decir, como punto de referencia

de los efectos que la misma norma prevé. Es la norma, en
otros términos, la que funciona como criterio de seleccion,

en el sentido de individualizar entre los infinitos sucesos del
mundo real aquellos que asumen relevancia especifica
para su aplicacion.

Los hechos relevantes, entendidos como aquellos
vinculados a la norma sustantiva y que serviran para
reconducir constantemente el proceso hacia su objeto
decisorio, constituyen un reordenamiento del sistema
probatorio, ya que marcan el ritmo de la controversia
desde su inicio, conminando a las partes a un esfuerzo
técnico y preciso en su actividad probatoria, la cual inicia
antes de proponer la demanda, y empieza desde la
primera interlocucion entre defensor y usuario del sistema
dejusticia.

Con ello se logra una revalorizacidn del hacer procesal, y
una modificacion sustancial en la cultura juridica, ya que
los litigantes se ven obligados a tomar conciencia de la
dimensién del conflicto juridico que van a iniciar o
enfrentar; esto, porque ya no es estratégicamente posible
improvisar en la etapa probatoria, ya que la conviccidn
judicial se forma desde la demanda y su contestacion
donde salta a la vista la conducencia y pertinencia de la
prueba sobre la base de los hechos y circunstancias
relevantes presentados por las partes.

5. LA ADMISIBILIDAD DE LAPRUEBA

La admisibilidad de la prueba es una fase resultante de
la constitucionalizacion de la actividad judicial, ya que
en tiempos pre-modernos, la voluntad era indiscutible,
aun cuando contraviniera la dignidad de los sujetos
procesales, y con ello, sus derechos fundamentales. Sin
embargo, el derecho procesal moderno ha desarrollado
varias instituciones que regulan la admisibilidad de la
prueba en dos direcciones: su relevancia intrinseca y
extrinseca, y su eficacia probatoria.

Para Ferrer Beltran (2007, p. 43) la exclusién probatoria
es un fendmeno fuertemente vinculado al ejercicio de los
derechos fundamentales, al efecto, refiere:

[...] La particularidad juridica es que se afiade un buen
numero de reglas juridicas de exclusion: no se admiten
las pruebas obtenidas en violacion de derechos funda-
mentales; no se admiten los testigos de referencia; no se
admiten, con salvedades, las pruebas que no pueden
practicarse en el curso del proceso con la debida aplicacion
del principio de contradiccion, etc.

Con el Cédigo de Procedimiento Civil, la admisibilidad de
la prueba era una discusion tardia, puesto que la prueba
discurria luego de los actos de proposicién y un tibio
intento conciliatorio en una diligencia a la que por regla
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general no estaban obligadas las partes a asistir
personalmente. Producto del aplazamiento de la
actividad probatoria y su forma escrita, era una fase
proclive para un empantanamiento contradictorio; un
debate algunas veces inoficioso sobre una prueba
intrascendente, y una distorsionada concepcion del
derecho a la defensa que avalaba en desmedro de la
celeridad y laeconomia procesal.

Con el COGEP se modifica sustancialmente el modelo
procesal civil, y se adoptan herramientas similares a las
utilizadas en el procedimiento oral del trabajo. La
audiencia preliminar, que en la legislacion del trabajo
servia para la anticipacién probatoria y la formulacién de
acuerdos, es llevada a un nivel mas alto de inmediacion,
contradiccion y celeridad.

En este sentido, el articulo 160 del COGEP, establece:

[...] Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos
de pertinencia, utilidad, conducencia y se practicara segun
la ley, con lealtad y veracidad. La o el juzgador dirigira el
debate probatorio con imparcialidad y estara orientado a
esclarecer la verdad procesal.

En la audiencia preliminar la o el juzgador rechazara de
oficio 0 a peticidn de parte la prueba impertinente, indtil e
inconducente.

La o el juzgador declarara la improcedencia de la prueba
cuando se haya obtenido con violacion de la Constitucion o
delaley.

Carece de eficacia probatoria la prueba obtenida por medio
de simulacién, dolo, fuerza fisica, fuerza moral o soborno.
Igualmente sera ineficaz la prueba actuada sin oportunidad
de contradecir.

La resolucidn por la cual la o el juzgador decida no admitir
alguna prueba podra apelarse con efecto diferido. De
admitirse la apelacién, la o el juzgador superior ordenaré la
practica de la prueba, siempre que con ella el resultado
pueda variar fundamentalmente.

Como se dijo anteriormente, la nocion del hecho relevante
y la conducencia/pertinencia/utilidad subyacente marcan
el ritmo en la actividad probatoria. Asi, la audiencia
preliminar sirve como fase de saneamiento de todos
aquellos aportes probatorios (asi como posibles defectos
en la citacion, vinculacion de terceros, omisiones de los
operadores o errores en las razones), que precisamente,
no aportan conviccion a los hechos relevantes para el
proceso, sino que sirven para engordar inoficiosamente la
carga probatoria del sujeto procesal.

6. LAVALORACION PROBATORIA

La valoracion probatoria, es quizas uno de los puntos en
que mayores desacuerdos produce el COGEP; esto, por

cuanto el proceso intelectivo que subyace a la valoracién
estd potencialmente condicionado por la conciencia del
juzgador, por lo que la motivacién y/o exposicion del
razonamiento juridico resulta esencial, no solo para hacer
la resolucion constitucionalmente eficaz, sino, para
dotarla de legitimidad frente al auditorio.

Elarticulo 164 del COGEP establece:

Para que las pruebas sean apreciadas por la o el juzgador,
deberan solicitarse, practicarse e incorporarse dentro de los
términos sefialados en este Cédigo.

La prueba debera ser apreciada en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las
solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la
existencia o validez de ciertos actos.

La o el juzgador tendra obligacion de expresar en su
resolucién, la valoracién de todas las pruebas que le hayan
servido parajustificar su decision.

El modelo de conviccion judicial adoptado para la
valoracion de los hechos relevantes es aquel que permite
la apreciacion en conjunto de la prueba. Inclusive, si se
observa con detenimiento la norma, seré palpable que el
mandato reglado exige al juez la valoracion de todas las
pruebas que le hayan servido para justificar su decisién, y
por oposicion légica tenemos que aquellas que no han
servido para tal efecto, simplemente sonignoradas.

El problema que subyace es que, conforme observamos
en lineas anteriores, si la audiencia preliminar sirve para
depurary sanear los elementos probatorios impertinentes
e inconducentes frente a los hechos y circunstancias
relevantes aportados por las partes procesales: ¢ por qué
hacer de la valoracion probatoria otro filtro mas para las
pruebas no trascendentesfi

Para Abel Lluch (2014, p. 150), el sistema de apreciacion
conjunta de la prueba tiene ventajas y desventajas, a
saber:

En el aspecto positivo y apreciaciéon conjunta de las
pruebas, comporta la necesidad de poner el resultado de
unos medios de prueba con los otros, de suerte que un
medio de prueba no puede valorarse individualmente y
desconectarse de los demas practicados.

En el aspecto negativo es una clausula de estilo que permite
omitir la motivacion real de la sentencia, eludir las reglas
legales de valoracion de la prueba y negar la posibilidad de
control de valoracidn a través de los recursos.

En efecto, la valoracion y/o apreciacién en conjunto de la
prueba tiene sentido en un sistema probatorio formalista,
donde la mayor cantidad de diligencias probatorias

Ligia Gabriela lzurieta Alaia
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tiene lugar, y el saneamiento judicial es casi nulo. Sin
embargo, un sistema mas proactivo como el disefiado en
el COGEP, al sanear dos veces los hechos probatorios
relevantes, promueve una conducta mas intervencionista
del juzgador, quien no solo elige qué prueba practicar,
sino cual apreciar en su decision final.

Empero, por el lado positivo, la apreciacién conjunta de
la prueba en un proceso previamente saneado de
solicitudes probatorias irrelevantes o ineficaces tiene la
potencia de generar un debate procesal mas preciso y
técnico sobre los hechos relevantes.

En cualquier caso, debido a nuestro sistema casuistico
para la formulacion de las decisiones judiciales, la
eficiencia y eficacia de los cambios planteados en el
sistema probatorio se hallara en la practica procesal
cotidiana y en las tendencias decisorias que se formen al
interior de la actividad procesal de cada unidad judicial.

CONCLUSIONES

La Constitucién ecuatoriana de 2008 significo una
profunda transformacion de la practica procesal; esa
transformacién esta dada por los enunciados normativos
que reconocen la supremacia organica de la norma
constitucional, la irradiacién sustancial de sus contenidos
axioldgicos en las diferentes manifestaciones del
hacer juridico, la garantia judicial sobre los derechos
fundamentales de las personas, tanto en sede ordinaria
como constitucional, laimposibilidad teérica de manipula-
ciones normativas por parte de los poderes publicos, y
principalmente las mayorias legislativas.

Como parte de esa transformacion, en 2015 fue puesto en
vigencia el COGEP como resultado de un largo proceso
politico-juridico de transicion hacia la armonia entre
la practica juridica y los enunciados constitucionales.
La transformacion impulsada empieza desde el telos
probatorio, el cual se halla en el convencimiento de los
hechos y circunstancias controvertidas, que sirve de hilo
conductor sobre el cual se hilvana la totalidad del sistema
probatorio.

De este modo, la actividad probatoria desde el principio
estd orientada desde los hechos y circunstancias
relevantes a la controversia hasta el convencimiento de
éstos hechos y circunstancias por parte de la jueza o
juez, luego de su valoracion decisional. Los hechos
relevantes al proceso deben ser acreditados por los
sujetos procesales segun sus alegaciones. Pero, existen
hechos puntuales que no requieren ser probados, siendo

éstos especificamente consignados en el articulo 163 del
COGEP.

La admisibilidad de la prueba es una fase ejecutada
en la Audiencia Preliminar, que sirve como espacio de
saneamiento de todos aquellos aportes probatorios,
que precisamente, no aportan conviccién a los hechos
relevantes para el proceso, sino que sirven para engordar
inoficiosamente la carga probatoria del sujeto procesal.
Cabe rescatar que la prueba es depurada bajo el principio
de contradiccion, inmediacion y dispositivo. Ya no se trata
de un tedioso intercambio de correspondencia que
generaba dilacion procesal. Sin embargo, en esta parte
del proceso, una eventual indefensidn técnica podria
resultar fatal para la tutela efectiva del ciudadano,
cuestion que hipotéticamente es resuelta por la iniciativa
probatoria de oficio del articulo 168 del COGEP.

Finalmente, la valoracién probatoria, se funda en el
modelo de conviccion judicial y permite la apreciacion
en conjunto de la prueba, donde potencialmente se
relega aquellas pruebas que no han servido para la
formacion del criterio judicial. Y, entonces, el problema
subyacente radica en que la audiencia preliminar sirve
para depurar y sanear los elementos probatorios indtiles,
impertinentes e inconducentes frente a los hechos y
circunstancias relevantes aportados por las partes cuya
delimitacién radica en el objeto del proceso; y pese a ello,
ocurre un segundo saneamiento que potencialmente
cercenaria aspectos importantes de la prueba en
beneficio de un sujeto procesal.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

I Abel Lluch, Xavier. (2014). La valoracién de la
prueba en el proceso civil. La Ley, Madrid.

Il. CCE. (2009). Corte Constitucional de la Republica
del Ecuador. Sentencia No. 002-09-SAN-CC. 005-
08-AN, de 2 de abril.

lIl.  Devis Echandia, Hernando. (2009). Nociones
Generales de Derecho Procesal Civil, segunda
edicion. Temis S.A, Bogota.

IV.  FerrerBeltran, Jordi. (2005). Pruebay Verdad en el
Derecho. Marcial Pons, Madrid.

V. Ferrer Beltran, Jordi. (2007). La valoracion racional
de la prueba. Marcial Pons, Madrid.

VI.  Gascédn Abellan, Marina. (2004). Los hechos en el
derecho. Marcial Pons, Madrid.

VIIl.  Ibafiez, Perfecto Andrés. (1996). Corrupcion y
Estado de Derecho. Trotta, Madrid.

VIll.  Marx, Karl y F. Engels. (1971). Manifiesto
comunista, Instituto Cubano del Libro, La Habana.

IX.  Prieto-Sanchis, Luis. (2012). Supremacia, Rigidez



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

Xl.
XII.

y Garantia de la Constitucion. En: Control
Constitucional y Activismo Judicial. Ara Editores,
Lima.

Taruffo, Michele. (2005). La prueba de los hechos.
Trotta, Madrid.

Torré, Abelardo. (2003). Introduccion al Derecho.
Lexis Nexis, BuenosAires.

Zavaleta Rodriguez, Roger. (2014). La motivacion
de las resoluciones judiciales como argumen-
tacion juridica. Grijley, Lima.

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

XIII.
XIV.

XV.

XVI.

Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
Cadigo Orgénico General de Procesos. Registro
Oficial de 22 de mayo de 2015.

Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional. Registro Oficial de 22 de
octubre de 2009.

Caodigo Organico de la Funcion Judicial. Registro
Oficial de 9 de marzo de 2009.

XVII.  Codificacion del Cddigo de Procedimiento Civil.

Registro Oficial de 12 de julio de 2005.

XVIIl. Cédigo Tributario. Codificacion 2005. Registro

XIX.
XX.

Oficial de 14 de junio de 2005.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), 1969.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
1948.

Ligia Gabriela lzurieta Alaia






NOIJDVOILSIANI 3@ OTNILHY






Revista Juridica Piélagus, vVol. 16 No. 1 pp. 25-44 Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

La consécration d'un droit fondamental a I'eau est
nécessaire en France. Etude de droit comparé le
démontrant®

The recognition of a fundamental right of access to water is
necessary in France. It will be proven in this comparative and
demonstrative law study

El reconocimiento del derecho fundamental al agua es
necesario en Francia. Estudio de derecho comparado que lo
demuestra

Valérie Bernaud'
Université d'Avignon et des pays du Vaucluse, Francia
vbernaud@hotmail.com

Envoyé: 10/01/17  Approuvé: 06/03/17
DOI: http://dx.doi.org/10.25054/16576799. 1450

RESUME

Bien que la France soit une grande donneuse de le¢ons quant au respect des droits fondamentaux, elle ne consacre pas ni
au rang constitutionnel, ni au rang législatif un droit fondamental a 'eau. Cette lacune aurait pu étre palliée par le Conseil
constitutionnel, mais celui-ci n'a adopté qu'une jurisprudence frileuse a cet égard. Les multinationales frangaises de 'eau,
fortes de leur pouvoir économique, luttent avec acharnement contre les lois protectrices et la reconnaissance explicite
d'un tel droit dans le bloc de constitutionnalité serait la bienvenue. L'idée n'étant pas a la mode en France, une étude de
droit comparé avec les Etats d'Amérique latine ouvrira de nouvelles voies de réflexion pour, peut-étre un jour, franchir le
pas.

MOTS CLES ,
Constitution; Droit Comparé; Droit Fondamental & L'eau; Eau; Etats d'Amérique Latine et France; Jurisprudence
Constitutionnelle.

ABSTRACT

Although France is a quintessential example of the provision of fundamental rights, it does not give constitutional or
legislative status to the fundamental right of access to water. The Constitutional Council could have offset this omission,
but it has only adopted a hesitant jurisprudence of this issue. French multinational water companies, with their economic
power, are fighting protective laws. The explicit recognition of such a right in the Constitutional Block would be a welcome
addition. Since the idea is not popular in France, a comparative law study of Latin American states will allow for new ways
of reflection, which would possibly permitto bridge the gap.
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Comparative Law; Constitution; Constitutional Jurisprudence; Fundamental Right of Access to Water; Latin American and
French States; Water.
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RESUMEN

Apesar de que Francia es un importante proveedor de ensefianzas en materia de derechos fundamentales, no otorga un
estatuto constitucional o legislativo al derecho fundamental al agua. Esta brecha podria haber sido subsanada por el
Consejo Constitucional, pero éste solo ha adoptado una jurisprudencia vacilante ante este aspecto. Las multinacionales
francesas del agua, con su poder econdmico, estan luchando contra las leyes protectoras; el reconocimiento explicito de
tal derecho en el bloque de constitucionalidad podria ser bienvenido. Puesto que la idea no es popular en Francia, un
estudio del derecho comparado con los estados latinoamericanos abrira nuevas vias de reflexion, para tal vez un dia,

poder dar este salto.

PALABRAS CLAVE

Agua; Constitucién; Derecho Comparado, Derecho Fundamental al Agua; Estados de América Latina y Francia;

Jurisprudencia Constitucional.

INTRODUCTION

Contrairement a de nombreux Etats d'Amérique centrale
ou d'Amérique du sud, la France ne consacre pas au rang
constitutionnel un droit fondamental a I'eau. En France,
I'accés permanent a une eau potable de qualité semble
absolument normal a chacun de ses habitants et nul ne
songe qu'il pourrait en étre autrement, a part la minorité de
personnes en situation de précarité extréme (environ 150
000 personnes sur 66 millions) qui, soit, se trouvent dans
Iimpossibilité de payer leurs factures, soit, n‘ont aucun
accés a un point d'eau potable faute de vivre dans un
logement décent. Néanmoins, pour la trés grande
majorité des frangais avoir de l'eau chez soi a un prix
raisonnable est une évidence et tant que les tarifs et la
qualité demeureront convenables’, I'idée de faire inscrire
au rang constitutionnel un droit fondamental a I'eau
s'apparentera aun caprice inutile.

Pour comprendre cette apathie frangaise au regard du
droit & l'eau, il est utile de revenir briévement sur la
gestion de l'eau potable en France, laquelle est
organisée par les lois et réglements administratifs. Ce
sont les communes® qui, historiquement, se sont vu
confier |'approvisionnement en eau des populations et
son assainissement. La gestion du service public de I'eau
est un service public industriel et commercial (SPIC) qui
peut étre assurée soit directement par la commune en

«régien, soit étre déléguée par contrat a une société
privée (affermage, concession, gérance ...). Or, depuis la
fin du 20™ siécle, la distribution et l'assainissement
sont de plus en plus privatisés®, les collectivités locales
se désengageant de ces derniers pour des raisons
budgétaires, I'édiction de normes de qualité de plus en
plus strictes rendant leur co(t trop important pour nombre
d'entre elles’. A tel point qu'a ce jour, 76 % des frangais
sont desservis en eau potable par des entreprises privées,
dontles 3 principales sontla SAUR Internationale (groupe
Bouygues), le groupe Suez et le groupe Veolia. Trois
multinationales gérent donc depuis plusieurs décennies
I'essentiel du marché frangais de I'eau, multinationales qui
se sont ensuite «appuyées pour leur développement
international sur les positions et la force de frappe acquise
grace & un marché frangais quasi «captif» »".

Bien que la France n'ait pas encore reconnu le droita l'eau
en tant que droit fondamental de valeur constitutionnelle,
elle instaure néanmoins certaines garanties d'un point
de vue législatif, en lien ou pas avec les exigences de
I'Union européenne. D'une part, les entreprises privées
susnommeées exercent leurs compétences dans le cadre
d'un marché réglementé’. D'autre part, le législateur est
intervenu ces derniéres années afin de renforcer la
protection des citoyens. C'est ainsi que la loi «Brottes» du
15 avril 2013 a modifié l'article L 115-3 du Code de
I'action sociale et des familles. Elle interdisait initialement

2-Bienqu'en Francele colt del'eau (7 % par an) augmente plus vite que le coGt de la vie (5.8 % par an), le prix variant de 1.50 euro par
m33a5.26 euros par m3 dans lescommunes les plus chéres, source ONEMA.

3 - C'est une compétence traditionnelle depuis la Révolution frangaise, mais elle n'a été officiellement consacrée que par la loi du 30
décembre 2006 et codifiée dans les articles L2224-7 et L 2224-7-1 du code général des collectivités territoriales).

4-Notons qu'il ne s'agit quand méme pas d'une privatisation pure et simple car I'autorité publique demeure responsable de la qualité
del'eau etdesinvestissements et garde la propriété des infrastructures.

5-Mais pas seulement: en France I'émiettement des communes frangaises les rend trop faibles pour porter seules le service public de
I'eau (sauf en cas d'intercommunalité). En outre, comme le souligne O. Petitjean, « France : de la gestion privée a la
remunicipalisation de I'eau ? », 2009, consultable in http://www.partagedeseaux.info —se pose |'épineux probléme de la corruption
et du financement occulte de la vie politique : « la passation de contrats de délégation étant un écran commode pour les transferts de
fonds depuis les entreprises vers les partis ».

6-0Op.cit.

7 - Parexemple, elles ne fixent pas directement elles-mémes le prix de I'eau.



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

aux fournisseurs d'électricité, de gaz et de chaleur de
procéder a linterruption de la fourniture dans une
résidence principale (y compris par résiliation du contrat),
pour non-paiement des factures, entre le 1er novembre
et le 15 mars de l'année suivante’. S'agissant des
distributeurs d'eau, cette interdiction d'interruption de
fourniture d'eau est applicable tout au long de I'année.
Donc, il est interdit par la loi de couper I'eau dans une
résidence principale en raison du non-paiement des
factures quelle que soitla saison.

Méme si les frangais semblent correctement protégés
par les lois, force est malheureusement de constater que
les multinationales gérant le service des eaux usent de
multiples procédés pour contourner ces derniéres et
priver les usagers de leurs droits. C'est la raison pour
laquelle nous plaidons en faveur de la consécration au
rang constitutionnel d'un droit fondamental a 'eau qui leur
donnerait un argument fort pour se défendre contre ces
derniéres, mais aussi qui empécherait I'Etat de faire de
I'eau une banale marchandise aux mains du «grand
capital». En ce sens, les expériences constitutionnelles
des Etats sud-américains hispanophones nous
paraissent trés intéressantes et totalement aptes a servir
de modéles pour faire évoluer la réflexion frangaise,
d'autant plus que la proximité des systémes juridiques est
grande. Nous verrons ainsi comment le droit fondamental
a étéinscrit au rang constitutionnel dans ces Etats (1) puis,
quelle sont la définition et la protection qui ont été
retenues (Il).

1. LA CONSECRATION D'UN DROIT
FONDAMENTAL A L'EAU EST NECESSAIRE

1.1. Une consécration textuelle possible
En France la doctrine fait souvent preuve de pessimisme

quant au droit fondamental a I'eau, déplorant sa consécra-
tion dans un faible nombre de textes constitutionnels.
Certes, un seul Etat européen, la Slovénie, a inscrit
dans son texte fondamental en novembre 2016 que
«L'approvisionnement en eau de la population est
assurée par 'Etat via les collectivités locales, directement
et de fagon non lucrative. Les ressources en eau sont un
bien géré par I'Etat. Elles sont destinées en premier lieu &
assurer l'approvisionnement durable en eau potable de la
population, et ne sont a ce titre pas une marchandise».
Pourtant dans le monde - et sauf erreur de notre part - 10
Etats africains’, 6, voire 8'° Etats sud-américains”, un Etat
asiatique"” et un Etat océanien' ont aussi fait un tel choix
danslesannées 2000/2010.

a) Les Etats sud-américains ayant inscrit le droit
fondamental al'eau dans leur Constitution.

Avant de présenter les énoncés retenus par les différents
textes constitutionnels, il est intéressant de mettre en
évidence quelques raisons ayant poussé les Etats a
franchir le pas. Or, s'agissant du continent sud-américain,
des motivations politiques, sociales et environnementales
communes, parfois trés éloignées de nos préoccupations
occidentales (pour ne pas dire antinomiques a elles)
peuvent étre constatées.

La premiere tient au role joué par les institutions
internationales quant a l'eau potable et a l'assainisse-
ment, lequel au-dela des avancées qu'il a permises,
recéle aussi un coté obscur moins glorieux. N'oublions
pas que la consécration d'un droit a I'eau potable ne plait
pas forcément a tous les Etats du monde et que, par
exemple, si la résolution de I'Assemblée générale de
I'ONU en date du 28 juillet 2010 avait été proposée par la
Bolivie et une quarantaine d'Etats essentiellement du sud,

8 - Cet article a été modifié plusieurs fois depuis, d'abord par la loi du 17 aoGt 2015, qui a étendu la période de protection du ler
novembre au 31 mars, puis par laloi du 7 octobre 2016, qui a inclus la fourniture d'internet et de téléphone dans les éléments visant a
mettre en ceuvre de fagon effective le droita un logement décent.

9 - Afrique du sud ,article 27-1 de la Constitution de 1996 ; République démocratique du Congo, article 48 de la Constitution de 2008 ;
Egypte, article 68 de la Constitution de 2012 ; Kenya, article 43 de la Constitution de 2010 ; Maroc, article 31 de la Constitution de
2011 ; Niger, article 12 de la Constitution de 1999 ; Ouganda, 14eme General social and economic objectives ; Somalie, article 27 ;
Tunisie, article 44 de la Constitution de 2014 ; Zimbabwe, article 77 de la Constitution de 2013.

10 - D'une certaine fagon on peut aussi ajouter les Constitutions du Guatemala et du Panama, qui, respectivement visent dans leurs
articles 97 et 114 visentla protection de I'eau d'un point de vue environnemental.

11 - Bolivie, article 16-1 de la Constitution de 2009 ; Equateur, article 12 de la Constitution de 2008, Mexique, article 486 de la
Constitution de 1917 modifié en 2012 ; Nicaragua, article 105 de la Constitution de 2005 ; République dominicaine, article 15 de la
Constitutionde 2010 ; Uruguay, article 23 de la Constitution de 2008.

12 - Maldives, article 23 de la Constitution de 2008.

13 -Fidji, article 32 de la Constitution de 2013.

Valérie Bernaud
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122 Etats avaient voté pour et 41" s'étaient abstenus”.
Parmi eux, certaines grandes puissances occidentales en
lien avec des multinationales concernées par le marché
de I'eau. N'oublions pas, non plus, les pressions exercées
sur les Etats pauvres par des institutions telles que le
FMI et la Banque Mondiale, pour ne citer qu'eux. Il est
ainsi de notoriété publique que I'un et l'autre consentent
des préts a ces derniers afin d'améliorer leur situation
économique, en contrepartie de la privatisation des
entreprises d'Etat et des services publics. L'argument
avancé par les deux institutions internationales est, en
effet, d'attirer les investissements des multinationales. Or,
c'est précisément ce qui a provoqué la révolte de
Cochabamba en Bolivie en 2000, également appelée
«guerre de l'eau». A la demande de la Banque mondiale,
la gestion du réseau d'approvisionnement en eau et
d'assainissement de la ville de Cochabamba avait, en
effet, été confiée a un seul soumissionnaire réunissant
plusieurs multinationales. Le marché, qui devait s'étendre
sur 40 ans, avait eu deux effets directs immédiats:
détériorer la qualité de I'eau et faire augmenter son prix de
facon scandaleuse®. Il faudra d'immenses et violentes
manifestations pour que le Gouvernement accepte de
mettre un terme prématurément au contrat. Ces
privatisations des ressources naturelles (eau, mais aussi
gaz et pétrole) de la Bolivie au profit de multinationales
nord-américaines et européennes et les révoltes
qu'elles ont engendrées seront le terreau de I'élection
du socialiste et amérindien Evo Morales en 2005 et de la
nouvelle Constitution de 2009" qui réserve une place
sans équivalent au droit fondamental a I'eau potable dans
son texte. Cette pression exercée par les institutions
internationales sur les pays du sud, ne concerne
évidemment pas que la Bolivie et de nombreux auteurs
s'accordent a dire qu'elle a indirectement provoqué une
prise de conscience citoyenne plus larges en Amérique du
sud, prise de conscience ayant parfois débouché sur des
révisions constitutionnelles d'ampleur, incluant la
reconnaissance du droit considéré™ ou I'adoption de lois
le protégeant”.

La seconde raison tient donc a la mobilisation citoyenne,
soutenue par de nombreuses ONG (voir M. Veber, 2013).

Mobilisation contre la privatisation, la marchandisation et
la financiarisation des ressources naturelles, nous I'avons
vu, mais aussi contre l'utilisation déraisonnable et
polluante de cette ressource par les industries
(notamment miniéres) au détriment des humains et de la
nature. La question s'est par exemple douloureusement
posée dans certaines régions semi désertiques du Chili ou
ni la Constitution, ni les lois ne protégent un accés
prioritaire des humains a l'eau par rapport aux industries
(voir F.Ayala Cea 2016).

Dans certains cas dramatiques, les populations, livrées
par camions, ne pouvaient bénéficier que d'un tiers de litre
d'eau par personne tous les 2 ou 3 jours, tandis que les
entreprises prospéraient en utilisant les ressources en
eau pour elles seules (F. Ayala Cea 2016) ... Cette
indignation contre I'absence de priorité entre les besoins
vitaux et ceux de I'économie s'est accompagnée
d'une réflexion beaucoup plus vaste a laquelle les
«communautés indigénes» ne sont pas étrangeres. En
effet, partout en Amérique du Sud les peuples premiers
ont été parmi les plus touchés par les problémes exposés
ci-dessus, chassés de leurs terres ancestrales pour les
besoins des industries ou autorisés a y rester mais dans
les conditions fixées par elles et souvent avec une
diminution ou une suppression de l'accés al'eau. lls sonta
l'origine de nombreuses actions en justice dans chacun
des Etats sud-américains, mais aussi devant la Cour
interaméricaine des droits de I'homme qui a pris une
position tranchée dans un arrét «Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay»” en reconnaissant la
vulnérabilité particuliere des groupes indigénes dont le
lien avec I'eau est non seulement vital —.comme pour tous—
mais aussi socioculturel (rites agricoles, médecines
traditionnelle, protection de riviéres ou cascades en raison
de leur caractére sacré). Dans cette sentence la Cour a
ainsi conclu que I'Etat paraguayen n'avait pas garanti le
droit des membres de cette communauté a la propriété
communautaire, les privant de ce fait du droit & une vie
digne en ne leur permettant pas d'accéder a leurs moyens
de subsistance traditionnels, pas plus qu'aux ressources
naturelles nécessaires pour obtenir de I'eau limpide et
pour pratiquer la médecine traditionnelle. Cette approche

14 - Arménie, Australie, Autriche, Bosnie-Herzégovine, Botswana, Bulgarie, Canada, Chypre, Croatie, Danemark, Estonie, Etats-Unis,
Ethiopie, Grece, Guyana, Irlande, Islande, Israél, Japon, Kazakhstan, Kenya, Lesotho, Lettonie, Lituanie, Luxembourg, Malte,
Nouvelle-Zélande, Pays-Bas, Pologne, République de Corée, République de Moldova, République tchéque, République-Unie de
Tanzanie, Roumanie, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Irlande du Nord, Slovaquie, Suéde, Trinité-et-Tobago, Turquie, Ukraine,
Zambie.

15 - Aucune voix contre, mais on sait que |'abstention représente de facto une opposition.

16- De presquerienaenviron 20 % du revenu mensuel d'un ménage.

17 - Voir le préambule de la Constitution bolivienne qui fait directement référence alaguerre de I'eau.

18- Voir par exemple I'Equateur ou I'Uruguay.

19 - Comme au Venezuela, loi de 2007 déclarant I'eau comme un bien public et essentiel pour la vie, pour le développement
économique et |'éradication de la pauvreté.

20- Sentence du 17 juin 2005.
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de I'eau débouche logiquement sur des revendications
encore plus larges en faveur de la défense de la nature,
«personnifiée» dans la «Madre Tierra». Nous verrons
ainsi que I'Equateur a été le premier Etat a reconnaitre
des droits ala nature en tant que sujet de droit.

Ces différents facteurs ont donc pesé sur le choix, pourles
Etats considérés, de reconnaitre explicitement dans leur
Constitution un droit fondamental a I'eau. Il n'en demeure
pas moins que les énoncés retenus sont loin d'étre
similaires et que la consécration a été faite de fagon plus
Ou moins énergique et détaillée. Ainsi, la Bolivie |'a inscrit
dans différents articles de son texte constitutionnel de
2009, montrant donc toute son importance. On le trouve
en particulier dans deux articles de son chapitre relatif aux
«Droits fondamentaux», a savoir l'article 16 al. 1 en vertu
duquel «Toute personne a droit a l'eau et a I'alimentation.
L'Etat a l'obligation de garantir la sécurité alimentaire, a
travers une alimentation saine, adéquate et suffisante
pour toute la population» et l'article 20 alinéas 1 et 3 qui
énonce que « Toute personne a droit a l'accés universel et
équitable aux services élémentaires d'eau potable ...
L'accés & l'eau et & 'assainissement constituent des droits
de 'homme, ne peuvent faire I'objet de concession ou de
privatisation ...», mais aussi dans le chapitre consacré
aux «Ressources hydrauliques» dans ses articles 373 al.
1 et 374 al. 1 selon lesquels «L'eau constitue un droit
fondamental pour la vie dans le cadre de la souveraineté
du peuple. L'Etat promouvra I'utilisation et I'acces a l'eau
sur la base des principes de solidarité, complémentarité,
réciprocité, équité, diversité et substantialité (...)» et
«L'Etat protégera et garantira I'utilisation prioritaire de
l'eau pourlavie(...)».

En Equateur, garantir sans discrimination la jouissance
effective de l'eau - «élément vital pour la nature et
I'existence des étres humains» (article 318) - est 'un des
devoirs primordiaux de I'Etat (article 3 al. 1). Le droit,
quant a lui, est inscrit a l'article 12 de la Constitution de
2008, dans le chapitre relatif au «Bien vivre», en vertu
duquel «Le droit de I'homme & l'eau est fondamental”
et indéfectible. L'eau constitue un patrimoine national
stratégique d'utilisation publique inaliénable, imprescrip-
tible, insaisissable et essentiel pour la vie», mais aussi
dans l'article 15 al. 2 qui interdit que le développement de
la souveraineté énergétique de I'Equateur se fasse au
détriment de la souveraineté alimentaire ou du droit a
I'eau. Dans le méme chapitre, l'article 32 établit quant a lui
une relation entre (le droit a) la santé et I'exercice d'autres
droits dont le droit a I'eau et celui a I'alimentation. Plus loin,

dans le chapitre 6 relatif aux libertés, l'article 66 al. 2
affirme que sont reconnus et garantis aux personnes «le
droit a une vie digne, qui assure la santé, I'alimentation, la
nutrition, l'eau potable (...)». Enfin, l'article 282 prohibe
toute accaparation ou privatisation de I'eau, cette derniére
étant un patrimoine national stratégique d'usage public
(article 318).

Au Mexique, l'article 4 al. 6 indique, quant a lui, que
«Toute personne a droit a l'accés, a la disposition et a
l'assainissement de l'eau pour sa consommation
personnelle et domestique, de fagon suffisante, salubre,
acceptable et accessible». Au Nicaragua, l'article 105 de
la Constitution de 2005 dispose que «L'Etat a l'obligation
de promouvoir, faciliter et réguler la prestation des
services publics de base relatifs a [l'énergie, la
communication, I'eau, le transport (...) et que I'accés a ces
services constitue un droit inaliénable». En République
dominicaine, c'est l'article 15 al. 1 de la Constitution
(chapitre relatif aux ressources naturelles) qui énonce que
«L'eau constitue un patrimoine national stratégique
d'utilisation publique, inaliénable, imprescriptible,
insaisissable et essentiel pour la vie. La consommation
humaine d'eau a priorité sur n'importe quel autre usage
(...)». Enfin, en Uruguay, pays sud-américain pionnier en
la matiére, c'est l'article 47 qui affirme depuis 2004 que
«L'eau est une ressource naturelle essentielle pour la vie.
L'acces a l'eau potable et l'accés a l'assainissement
constituent des droits fondamentaux de [I'hommey,
confiant aux seules personnes juridiques étatiques le
service d'assainissement et de distribution d'eau potable.

Cela étant dit, l'inscription dans le texte constitutionnel
de ce droit n'a pas été réalisée partout en Amérique
du sud. Dans certains Etats, comme I'Argentine ou le
Brésil, I'idée d'une révision constitutionnelle ne semble
pas étre a l'ordre du jour. Dans d'autres, comme le
Pérou, la Colombie” ou le Chili, cette derniére connait
des vicissitudes, les réformes étant amorcées, puis
abandonnées, avant d'étre éventuellement reprises...
Méme si ces hésitations sont critiquables, elles montrent
malgré tout qu'une réflexion est conduite. Il n'en va pas
forcémentde méme en France.

b) Une réflexion embryonnaire en France sur la nécessité
de consacrer un droit fondamental & I'eau

La Constitution frangaise de 1958 en tant que telle ne
consacre que trés peu de droits fondamentaux en faveur
de ses citoyens. C'est grace a l'ceuvre prétorienne du

21-Enespagnol, la Constitution dit « fundamentalisimo » ce qui marque un superlatif.
22 - Larévision constitutionnelle de 2016 a finalement été enterrée le 7 décembre 2016 par les parlementaires, sans que I'on sache si

ellereprendrason coursen 2017.

Valérie Bernaud
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Conseil constitutionnel et a sa décision fondatrice du 16
juillet 1971 (n° 71-44 DC) que la valeur constitutionnelle
de son Préambule a été confirmée et que, parricochet, les
textes visés dans celui-ci se sont vus accorder un rang
comparable. Ainsi, depuis lors, la Déclaration des droits
de I'nomme et du citoyen de 1789 (qui consacre des droits
civils et politiques) et le Préambule de la Constitution de
1946 (qui consacre des droits économiques et sociaux)
font partie des normes de référence du contrble de
constitutionnalité des lois, le Conseil constitutionnel
ayant par ailleurs découvert 9 «principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République» (qui sont des
droitsinnomes).

Cette liste a été complétée en 2005 par le constituant quia
choisi de réviser la Constitution afin que son Préambule
se référe également a un nouveau texte, la «Charte de
I'environnement». Cette derniére contient 10 articles qui
proclament divers droits et quelques devoirs, allant du
principe de prévention (article 3), a celui de réparation
(article 4), au principe de précaution (article 5), aux
droits d'information et de participation en matiére
environnementale (article 7). Comme le note un auteur
(Th-S Renoux et M. de Villiers, 2017), «lidée du
constituant (était) de prendre acte du «caractére
procédural » du droit & I'environnement ». Il n'est donc pas
étonnant que le sujet de I'eau n'ait pas été abordé, que ce
soit en tant que question environnementale ou - encore
moins - en tant que droit fondamentall Comme sil
n'existait aucun souci a se faire en lamatiére!

I serait tentant d'en conclure que les frangais sont
totalement insouciants, mais cela serait néanmoins
inexact. Certes la plupart d'entre eux n'ont aucune
conscience du danger pesant au-dessus de leur téte,
mais certaines associations trés militantes comme France
Libertés ou les «collectifs de I'eau»”, par exemple, ont
obtenu des avancées notables ces derniéres années.
Comme dans tous les Etats du monde, I'élévation au rang
constitutionnel du droit fondamental a I'eau se heurte a
des arguments fallacieux. Le premier d'entre eux déplore,
ainsi, son caractére de droit a prestation, lequel met a la
charge de la collectivité des obligations positives trés
couteuses. Le second argument vise quant a lui le
caractére vague et indéterminé d'un tel droit et donc son
impossible concrétisation. Le troisieme est économique,
les opposants au droit & I'eau faisant valoir que sa
reconnaissance aurait la double conséquence de rendre
I'eau gratuite et/ ou d'exonérer les usagers de payer leurs
factures. Evidemment I'ensemble de ces arguments est

aisément réfutable puisqu'i a de longue date été
démontré que tous les droits, qu'ils soient libertés ou
créances, imposent des actions positives premiéres ou
secondes a |'Etat, en partie couteuses et en partie non
couteuses.

En outre, le caractére vague d'une disposition n'a jamais
constitué un probléme puisque, d'une part, c'est un critére
totalement subjectif, d'autre part, il est toujours possible
del'interpréter pour déterminer clairement sa signification.
S'agissant enfin des arguments économiques, ils peuvent
aussi étre balayés car le but de la constitutionnalisation de
ce droit n'a jamais été de proposer une gratuité de I'eau
mais une protection des citoyens. Cette contre-
argumentation n'a cependant pas produit les effets
escomptés et les associations, ne pouvant faire bouger le
constituant, ont donc choisi de viser un peu plus bas, en se
bornant a demander une reconnaissance législative d'un
droithumain al'eau.

Contre toute attente, ces derniéres ont été entendues par
le Parlement frangais qui a commencé a voter une
proposition de loi n°® 2715 déposée a I'Assemblée
nationale le 8 avril 2015 «visant a la mise en ceuvre
effective du droit humain a l'eau potable et a
l'assainissement». L'exposé initial des motifs insiste sur le
fait qu'en France le droit a I'eau potable n'est pas encore
effectif pour tous en dépit de I'article L 210-1 du Code de
I'environnement qui dispose que «chaque personne
physique, pour son alimentation et son hygiene, a le
droit d'accéder a l'eau potable, dans des conditions
économiquement acceptables par tous». Il souligne, en
outre, qu'en dépit de ses obligations internationales, la
France n'atoujours pas reconnu explicitement et en toutes
lettres un droit fondamental a I'eau potable. Aussi, le
Parlement est-il invité a le faire dans les meilleurs délais.

Cette proposition de loi prévoit donc la création d'un
nouvel article L. 1314-1 dans le Code Général de la
Santé, en vertu duquel il serait désormais inscrit que
«Le droit a I'eau potable et & 'assainissement est un droit
de 'homme garanti par I'Etat. Il comprend le droit, pour
chaque personne: 1° De disposer chaque jour d'une
quantité suffisante d'eau potable pour répondre a ses
besoins élémentaires; 2° De disposer ou d'accéder aux
équipements lui permettant d'assurer son hygiéne, son
intimité et sa dignité; 3° D'utiliser les services et réseaux
d'assainissement dans des conditions compatibles avec
sesressources (...)».

23-llen existe des dizaines en France qui, tous, se battent en faveur des usagers de I'eau.
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Cet article serait complété par un article L 1314-2 faisant
obligation aux collectivités territoriales de mettre sur leur
territoire des points d'eau gratuits et non discriminatoires
destinés a l'acces public, ainsi que des toilettes et des
douches publiques. Enfin, un article L 115-3-1 serait
ajouté dans le Code de I'Action Sociale et des Familles
selon lequel «Toute personne ou famille éprouvant des
difficultés particuliéres, au regard notamment de son
patrimoine, de linsuffisance de ses ressources ou de
ses conditions d'existence, a droit a une aide préventive
de la collectivité pour disposer de I'eau potable nécessaire
a ses besoins élémentaires, sans préjudice des
dispositions sur 'aide curative résultant de laloi n® 90-449
du 31 mai 1990. Sont considérées comme éprouvant
des difficultés particuliéres au sens de cet article, les
personnes ou familles dont les dépenses forfaitaires
d'eau potable pour les besoins élémentaires dépassent
3% de leurs ressources disponibles, lorsque la
consommation d'eau est de 50 m’ par an par unité de
consommationy.

Si les avancées semblent concrétes, on notera pour étre
tout a fait exacte que ce texte a bien été voté en premiére
lecture par 'Assemblée nationale mais que le Sénat a
seulement commencé a I'examiner en février 2017, alors
que le mandat des parlementaires prendra fin en mai
2017. Il y a donc peu de chance que la loi soit adoptée
avant les élections présidentielle et parlementaire du
printemps 2017 et tout changement de majorité risque
d'enterrer définitivement ce vote. L'affaire est donc a
suivre, sans qu'il soit possible de faire preuve d'un grand
optimisme car, dans l'ombre, les multinationales tentent
de leur coté d'influer sur le travail parlementaire™. En tout
état de cause, cette consécration si elle aboutit un jour
sera trompeuse car le droit, bien que dénommé
fondamental par la loi, ne possedera qu'une valeur
|égislative qui ne liera pas le Parlement. Il reste a voir si la
jurisprudence constitutionnelle peut étre plus audacieuse
que le Parlement.

2. UNE CONSECRATION PRETORIENNE EN CAS
DE SILENCE DE LA CONSTITUTION

Remarquons immédiatement que les juges constitutio-
nnels sud-américains ont fait preuve de beaucoup plus
d'audace que le Conseil constitutionnel frangais.

2.1. Des jurisprudences constitutionnelles
audacieuses en Amérique du Sud

Le silence de la Constitution n'est pas nécessairement
synonyme d'un désintérét des Etats relativement a la
question de l'eau. D'une part, car souvent ceux-ci sont
dotés de Iégislations plus ou moins protectrices, comme
c'est le cas en France par exemple. D'autre part, car il
arrive que le juge constitutionnel ait lui-méme donné
valeur constitutionnelle a ce droit en faisant une
interprétation amplifiante de la Constitution.

Bien qu'il ne soit matériellement pas possible de dresser
une analyse exhaustive de chaque jurisprudence
constitutionnelle, quelques points communs méritent
d'étre relevés. Ce qui frappe, ce sont les hésitations, les
tatonnements des juridictions constitutionnelles. Ainsi,
des interrogations comparables sont apparues de chaque
c6té des Andes: sur quel fondement constitutionnel est-il
possible de protéger ce droit fi Faut-il le consacrer comme
un droit autonome ou seulement comme un droit connexe
ou dérivé d'autres droits fondamentaux fi

S'agissant a proprement parler du fondement juridique,
les juridictions constitutionnelles ont opté pour plusieurs
solutions, en fonction de la rédaction de leur propre
Constitution.

Ainsi, nombre d'entre elles contiennent une «clausula
abierta» (clause ouverte) énongant que la reconnaissan-
ce explicite des droits faite par la Constitution considérée
(voire les traités internationaux) n'exclut pas la protection
de droits de nature analogue dérivés de I'égalité des
personnes et des peuples ou de la dignité humaine. C'est
en se fondant sur cette clause que les juridictions
constitutionnelles bolivienne et péruvienne ont par
exemple reconnu le droit fondamental a 'eau. En effet,
alors que la Constitution bolivienne de 1967 (révisée
en 1994 et 2004) ne mentionnait pas le droit a l'eau
dans son catalogue de droits fondamentaux, le Tribunal
constitutionnel plurinational a mobilisé son article 35
sur «les droits non énumérés» pour développer une
jurisprudence avant-gardiste et protectrice au début des
années 2000.

Ainsi, la premiére sentence a avoir fait référence au droit a
l'eau date de 2001, le Tribunal ayant interdit que les

24 - Comme le note F. Lerique, «Un droit social qui ne coule pas de source : le droit a I'eau», Revue de droit sanitaire et social, 2015, p.
1097: «le projet de loi sur la transition énergétique, via un amendement déposé au Sénat, prévoyait de revenir sur la disposition de
I'article L 115-3 du CASF en autorisant les coupures pour les consommateurs indélicats de mauvaise foi».

25 - 14 décembre 2001, n° 1332/01-R. Sur la question, v. J.-O Mostajo Barrios, «El derecho humano al agua : su reconocimiento y
contenido», Revista Boliviana de Derecho Nacional y Internacional, 2016, consultable in http://desal.cejamericas.org

Valérie Bernaud
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fournisseurs privés puissent inscrire dans leurs contrats
un droit unilatéral de couper l'eau (et donc de se faire
justice eux-mémes) si l'unique faute reprochée était le
non-paiement des factures. Puis, dans cette période, la
sentence n° 659/2002-R du 7 décembre 2002 a donné
corps a ce nouveau droit fondamental en établissant une
relation entre celui-ci, la vie, la sécurité et la santé (et donc
la prohibition des coupures d'eau). Au Pérou, le juge
constitutionnel a procédé de maniére comparable dans
les sentences de principe n° 6534-2006-PA/TC y n° 6546-
2006-PA/TC (publiées en 2007), se fondant sur l'article 3
de la Constitution relatif aux «droits fondamentaux non
énumérés», pour reconnaitre l'existence du droit
fondamental al'eau.

Il est également possible que la «clause des droits non
énumérés» n'ait pas servi de fondement direct au
développement de la jurisprudence sur l'eau, la
fondamentalité de ce droit ayant été déduite de sa
connexité avec d'autres droits fondamentaux explicites.
On retrouve ce schéma en Colombie ou la juridiction
constitutionnelle a longuement tatonné, rendant les
systématisations doctrinales difficiles™. Par exemple, sila
sentence T 578/92 est considérée comme la premiére a
avoir pressenti I'existence d'un droit fondamental a l'eau
en énongantque « l'eau constitue une source de vie (...) et
que le service public d'aqueduc et d'assainissement, dans
la mesure ou il affecte la vie des personnes (CPart. 11), la
salubrité publique (CP arts. 365 y 366) ou la santé (CP art.
49), est un droit constitutionnel fondamental», celles
rendues la méme année se montrent beaucoup plus
réservées”.

Au final, plusieurs périodes peuvent étre grosso modo
distinguées. Dans la premiére, allant de 1993 & 1999, la
Cour a développé le concept de droit fondamental par
connexité, ce dernier étant «un droit qui n'apparait pas en
tant que tel dans la Constitution, chapitre 1, paragraphe 2,
relatif aux droits constitutionnels fondamentaux mais qui
est considéré comme tel en vertu de son lien intime et
incontestable avec ceux-ci». Les sentences ont alors
surtout insisté sur le lien existant entre I'acces a I'eau
potable et la préservation de droits comme celui a la vie, a
la santé ou a I'égalité, afin de linclure dans le champ
d'application de la procédure de tutelle. La période
suivante, de 2000 a 2010, s'apparente quant a elle a une
période de consolidation de la jurisprudence antérieure, la
Cour restreignant le caractére fondamental du droit aux

cas ou l'eau potable est utilisée pour la consommation
humaine.

Enfin, & partir de 2011, la jurisprudence devient plus
ferme, puisque la sentence T 55/11 a reconnu «que 'eau
apte a la consommation humaine est un droit
fondamental, tout comme le caractére essentiel du
service d'aqueduc en tant que moyen d'accés a l'eau
potable». On notera dans ce pays une sorte d'inversion
des valeurs puisqu'au départ le droit & I'eau a été pergu
comme connexe a des droits fondamentaux explicites,
avant d'étre reconnu en tant que tel, puis d'étre percu
(dans sa dimension «accés a |'eau potable») comme «un
droit fondamental duquel dépendent les autres droits» (v.
sentence T541/13 du 16 aout2013).

Dans tous les cas, l'ceuvre prétorienne des juges
constitutionnels est a la fois justifiée et finalisée par les
textes mémes des Constitutions qui lient la raison d'étre
de I'Etat «a la défense de la personne humaine et au
respect de sa dignité» (Pérou), «au service de la
communauteé, ala promotion de la prospérité générale et 4
la garantie de l'effectivité des principes, droits et devoirs
consacrés dans la Constitution (...)» (Colombie), «a la
garantie sans discrimination aucune de la jouissance
effective des droits établis dans la Constitution et les
instruments internationaux, en particulier I'éducation, la
santé, l'alimentation, la sécurité sociale et l'eau (...)»
(Equateur).

Enfin, l'influence des traités internationaux sur
linterprétation des articles constitutionnels n'est pas a
négliger car les juridictions s'en sont souvent inspirées
pour développer leur jurisprudence sur I'eau, comme le
montrentles sentences péruviennes ou colombiennes par
exemple. La juridiction de Colombie, comme Iy invite
l'article 93 de sa Constitution, dans une sentence T 740/11
a ainsi vu dans I'Observation Générale n°15 de 2002 du
Comité des droits économiques, sociaux et culturels «une
des plus grandes avancées dans la reconnaissance du
droit & l'eau en tant que droit humainy», ne manquant pas
de s'en inspirer pour donner en droit constitutionnel un
contenu essentiel au droit considéré. Nous y reviendrons.

D'une fagon générale, et quel que soit I'Etat considéré, on
ne peut pas nier le réle innovant et moteur que les
juges ont pu jouer quant a la reconnaissance du droit
fondamental & I'eau, lequel vient souvent pallier linertie

26 - En ce sens, les différences de présentation de la jurisprudence d'un auteur a l'autre. G. Lopez Daza, « Constitution et droits

sociaux », Ann. Int. Just. Const., 2015, p. 203.

27 - Sur la question, G. Dario Isaza Cardoso, El derecho al agua y el minimo vital en el marco del servicio publico domiciliario de
acueducto en Colombia, Trabajo presentado para optar al titulo de magister en derecho administrativo, Universidad colegio mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario, Facultad de jurisprudencia, Bogota, 2014, consultable in http://repository.urosario.edu.co
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des constituants ou des Iégislateurs, pour ne pas dire leur
servir de prétexte pour ne pas franchir le pas d'une
révision constitutionnelle. Alors que toute révision de la
Constitution fédérale semble dépourvue d'actualité, la
Cour Supréme de la Nation Argentine dans un jugement
en date du 2 décembre 2014 a elle aussi adopté une
position tranchée et fondatrice en la matiére, en faisant
valoir que «/'accés & l'eau est un droit humain essentiel, et
donc pas une marchandise, imprescriptible, inaliénable
(non vendable) et indivisible. C'est un bien communy. En
outre, certaines provinces argentines étant touchées par
des problémes de contamination a l'arsenic, la Cour a
souligné qu'il entre dans la compétence des Etats fédérés
de procurer obligatoirement une eau potable et sure aux
habitants®.

2.2. Une jurisprudence constitutionnelle en demie
teinte en France

Qu'on ne s'y trompe pas. En dépit des lois et des belles
paroles des distributeurs d'eau —qu'ils soient publics ou
privés- ces derniers n'hésitent pas a bafouer impunément
les droits des usagers etles juges ordinaires (judiciaires et
administratifs) ont fort a faire. Ainsi les associations
militantes ont montré qu'en dépit de l'interdiction énoncée
dans l'article L 115-3 du Code de I'Action Sociale et des
Familles de couper I'eau dans une résidence principale
pour non-paiement des factures, les distributeurs
continuent ponctuellement a le faire en estimant que
quelqu'un qui ne paie pas sa facture est forcément de
mauvaise foi, a charge pour ladite personne de démontrer
queteln'estpasle cas”.

Mais d'autres pratiques, plus sournoises, sont aussi
utilisées. La premiere consiste a réduire drastiquement le
débit d'eau (a faire du «lentillage», donc). Or, cela est
aussi interdit en France car une telle réduction ne permet
pas de vivre dignement”. La seconde consiste quant a
elle a infliger des amendes aux mauvais payeurs, cette
sanction n'étant nulle part prévue par la loi. Comme ont pu
le claironner certains services de recouvrement de Veolia

et de la SAUR, «nous imposons notre propre loi», toutes
les pratiques étant bonnes pour récupérer les sommes
duesimmédiatement et en intégralité, le tout augmenté de
frais de coupures ou de réduction de débit exorbitants.

Le combat fait donc rage en France entre les distributeurs
et les usagers, les textes de loi étant pris en otage entre
les interprétations qu'en font les uns et les autres. C'est
ainsi qu'en 2015 la SAUR a formé une question prioritaire
de constitutionnalité (QPC™) contre I'article L 115-3 du
Code de I'Action Sociale (dans sa version de 2013),
mettant ouvertement en cause sa constitutionnalité.
Plus exactement, elle soutenait que «les dispositions
contestées, en interdisant aux distributeurs d'eau
d'interrompre la fourniture du service pour défaut de
paiement, méme en dehors de la période hivernale, sans
prévoir de contre-partie et sans que cette interdiction
générale et absolue soit justifiée par la situation de
précarité des usagers, ne sont pas justifiées par un motif
d'intérét général et, dés lors, méconnaissent la liberté
contractuelle etlaliberté d'entreprendre».

Malheureusement pour la SAUR, dans la décision n°
2015-470 QPC du 8 avril 2015, le Conseil constitutionnel
n'a pas fait droit & ces arguments, en jugeant le contraire
sur le fondement des alinéas 10 et 11 du Préambule de
la Constitution de 1946 et de I'objectif de valeur constitu-
tionnelle de «la possibilité pour toute personne de
disposer d'un logement décent. Il a ainsi considéré

...qu'en interdisant aux distributeurs d'eau d'interrompre la
distribution d'eau dans toute résidence principale tout au
long de l'année pour non-paiement des factures, le
législateur a entendu garantir I'accés a I'eau pour toute
personne occupant cette résidence; qu'en ne limitant pas
cette interdiction a une période de I'année, il a voulu assurer
cet accés pendant I'année entiére; qu'en prévoyant que
cette interdiction s'impose quelle que soit la situation des
personnes titulaires du contrat, il a, ainsi qu'il ressort des
travaux préparatoires de la loi du 15 avril 2013 susvisée,
entendu s'assurer qu'aucune personne en situation de
précarité ne puisse étre privée d'eau; que le législateur, en

28 - Sur la question, v. A. Faccendi, «Un fallo de la corte suprema de la nacion argentina reconoce el derecho al agua», consultable in

www. rampredre. net

29 - Ce qui est concretement impossible puisqu'il n'existe pas de services clients a qui s'adresser, mais uniquement des services de

recouvrement !

30-Voir parexemple I'arrét de la Cour d'Appel de Versailles, n° 15/03339 du 4 mai 2016.

Comme partout dans le monde, trop peu d'eau ne permet pas de boire, de se laver, de cuisiner. Mais en plus, les normes occidentales
du confort étant particulierement élevées, manquer d'eau c'est aussi ne pas pouvoir utiliser sa machine a laver le linge, voire son
systéme de chauffage (ce qui est problématique dans un pays ou les hivers sont rigoureux). Pour I'anecdote, on estime en France qu'il
faut 49 litres d'eau pour prendre une douche et qu'avec un « lentillage » de I'installation la personne concernée mettrait plus de 2h30
aselaver!

31 - Article 61-1 de la Constitution: «Lorsque, a I'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu'une
disposition Iégislative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de
cette question sur renvoi du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé».

Valérie Bernaud
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garantissant dans ces conditions I'accés a l'eau qui répond
a un besoin essentiel de la personne, a ainsi poursuivi
l'objectif de valeur constitutionnelle que constitue la
possibilité pour toute personne de disposer d'un logement
décent.

Nous reviendrons en détail plus loin sur les arguments
avancés par la seule et unique décision constitutionnelle
relative au droit a I'eau en France a ce jour. Nous nous
bornerons pour l'instant & relever que cette décision a été
trés bien regue par les associations de consommateurs
qui ont vu en elle une avancée de premier ordre dans la
mesure ou elle conforte le dispositif prévu par l'article L
115-3 du CASF et bat en bréche les libertés contractuelle
et d'entreprendre. Pour autant il est permis d'étre plus
nuancé car le Conseil constitutionnel a pris grand soin de
ne pas employer I'expression «droit fondamental» pour
désigner le droit d'accés a I'eau. S'il «assimile ainsi la
garantie du droitd'accés al'eau—etdoncle droital'eau en
lui-méme — & un besoin essentiel de la personne» (F.
Lerique, 2015), il rattache celui-ci a I'objectif de valeur
constitutionnelle que constitue la possibilité pour toute
personne de disposer d'un logement décent.

Or, en France, un objectif de valeur constitutionnelle
(OVC) n'est pas un droit fondamental. Cette catégorie est
assez difficile a cerner car elle n'est pas consacrée par
la Constitution et n'a pas fait l'objet d'une définition par
le Conseil constitutionnel qui n'a jamais expliqué les
conditions lui permettant de reconnaitre de tels objectifs.
On s'accorde a retenir la définition qu'en propose P. de
Montalivet (2006) dans sa thése selon qui les OVC «sont
des buts constitutionnels vers lesquels doit tendre I'action
du législateur en vue d'une plus grande effectivité des
droits et libertés constitutionnels». lls traduisent ainsi
lidée que l'effectivité de ces derniers est conditionnée par
un certain nombre d'obligations positives pesant sur les
pouvoirs publics. Parmi tous les OVC reconnus, tous ne
sont pas justiciables de la QPC qui, rappelons-le, ne peut
étre formée qu'a I'encontre des dispositions législatives
qui portent atteinte «aux droits et libertés que la
Constitution reconnait»™. En l'occurrence tel est bien le
cas pour I'OVC relatif au logement décent et, par ricochet,
l'accés a l'eau. Mais, cette consécration de l'accés a
I'eau en tant qu'OVC ne doit pas tromper elle n'a pour
conséquence pratique de que de justifier, renforcer et
légitimer I'action du égislateur en faveur des usagers de
I'eau. Un tel OVC n'est pas mobilisable par ces derniers
contre les distributeurs dans un procés ordinaire, devant
le juge administratif ou devant le juge judiciaire. Ceci car
telle n'est pas la vocation d'un OVC qui n'est qu'un but
assigné implicitement par la Constitution au Iégislateur et

non un droit subjectif de défense ou un droit créance.

Dans sa grande majorité, la doctrine frangaise s'est
interrogée sur la pertinence d'une telle consécration.
Pourquoi avoir adossé le droit d'accés a I'eau au droit
au logement décent dans la mesure ou rien ne l'imposait fi
Pourquoi ne pas l'avoir fait découler du droit constitutio-
nnel & la dignité humaine ce qui lui aurait donné une
véritable forcefi La décision du Conseil constitutionnel ne
fournit aucune explication sur ce point, comme si le juge
avait voulu ménager la chévre etle chou, autrement dit les
usagers et la susceptibilité de multinationales frangaises
trés rentables. En outre, comme le reléve F. Lerique
(2015), il n'est pas évident qu'un tel choix «constitue une
garantie suffisante pour le droit a I'eau» qui ne s'applique
qu'a condition que le droit au logement, lui-méme simple
OVC, soit effectif. Or, c'est loin d'étre le cas en France,
surtout dans les zones ou le marché du logement est
tendu. En d'autres termes, le droit & I'eau a fait son entrée
dans le droit constitutionnel frangais par une toute petite
porte. C'est la raison pour laquelle il est particuliérement
utile de poursuivre cette étude en regardant de quelle
facon le droit fondamental a I'eau a pu étre appréhendé
par les juridictions constitutionnelles sud-américaines afin
de montrer qu'il est possible de donner un contenu
essentiel substantiel a celui-ci qui permet de protéger les
usagers de l'eau.

3. QU'EST-CE QUE LE DROIT FONDAMENTAL A
L'EAU?

Si la consécration au rang constitutionnel du droit a I'eau
ne fait pas l'unanimité c'est évidemment en raison de la
difficulté a cerner son contenu essentiel, les obligations
qu'il met a la charge des Etats et leur colt, tout comme
ses répercussions plus larges sur la protection des
autres droits fondamentaux ou sur I'économie. En effet,
le but de cette élévation normative ne peut pas se
limiter & reconnaitre I'existence de I'eau, ni a lui rendre
un hommage constitutionnel... Il faut donc que les
constituants et les juridictions constitutionnelles
s'engagent... Le but des développements suivants est
donc d'analyser les solutions retenues en Amérique du
sud afin de voir si ces derniéres pourraient, de fagon
prospective, servir d'exemples ala France.

3.1. Quelle définition pour I'eau?

Il est intéressant de relever que les Etats sud-américains
ne se sont pas bornés a essayer de conceptualiserle droit
fondamental al'eau, mais se sont pour beaucoup attachés
a donner une définition de ce liquide, laquelle est loin

32 - Article 61-1 de la Constitution frangaise.
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d'étre neutre. On retrouve essentiellement 3 fagons de la
décrire, lesquelles peuvent étre ou non cumulatives en
fonction des Etats.

L'eau est tout d'abord appréhendée comme une
ressource naturelle vitale et essentielle pour les humains
et la nature. Les Constitutions de la Bolivie, de 'Equateur
ou de I'Uruguay I'énoncent sans I'ombre d'une ambiguité,
tandis que les jurisprudences constitutionnelles des Etats
ou le droit fondamental n'est pas explicitement reconnu,
procédent de méme. La Cour constitutionnelle
colombienne, dans une sentence de 2007, T 270/07 (a
laquelle le Tribunal constitutionnel bolivien se plait a faire
référence tres régulierement dans ses propres décisions)
a ainsi conclu que «'eau est une ressource naturelle
limitée et un bien public fondamental pour la vie et la
santéy. Iy a un consensus sur ce point qui ne parait pas
faire débat.

Mais, plus précisément, c'est I'eau potable qui est
implicitement ou expressément visée en tant qu'élément
vital. Il découle de cela plusieurs conséquences, comme
nous le verrons, tant pour I'Etat qui se voit assigner un
certain nombre d'obligations positives -dont celle de
I'assainissement- que dans la priorité donnée aux usages
de cette eau. Ainsi, c'est I'eau potable pour la
consommation humaine qui est protégée et non pour
I'agriculture (sauf si I'eau est nécessaire a une agriculture
traditionnelle de subsistance), le commerce ou l'industrie.
A ce sujet il n'est pas rare que les textes constitutionnels
ou les jurisprudences établissent une priorité absolue
des besoins humains en eau sur ceux des industries, a
fortiori des industries privées. En ce sens la Constitution
de la République dominicaine est particuliérement
emblématique en ce qu'elle énonce que «La
consommation humaine d'eau a priorité sur n'importe
quel autre usage».

Enfin, bien que cela ne soit pas consensuel partout, on
retrouve dans un certain nombre de Constitutions ou de
jurisprudences une définition économique de l'eau,
voyant dans celle-ci «un bien public inaliénable» ou «un
patrimoine stratégique national». Sur ce point, notons
malgré tout que la notion de «bien public» peut ne pas

revétir la méme signification ou la méme portée en
fonction des pays. L'idée souvent sous-jacente est de
refuser de considérer l'eau comme une banale
marchandise et donc de s'opposer a une appropriation de
cette derniére par des entreprises privées, I'Etat (ou
assimilé) devant directement orienter, diriger et gérer
I'eau. Il en est ainsi en Equateur ou la Constitution est trés
protectrice, I'eau étant appréhendée comme un bien
collectif, propriété de la société et ne pouvant faire I'objet
d'un quelconque négoce ou, pire, d'une privatisation.

Mieux, lidée de patrimoine stratégique national, va
jusqu'a imposer a I'Etat d'en faire une gestion raisonnée
afin de préserver les intéréts des générations futures. A
l'opposé, le Chili s'inscrit, quant a lui, dans une
problématique trés différente. En 2016, des réformes du
Code des eaux et de la Constitution se sont heurtées a de
vives réactions des lobbys agricoles et industriels (les
mines en particulier) contre la reconnaissance de I'eau en
tant que bien public” ou contre lintroduction d'une priorité
en faveur des usages humains et domestiques (Segovia
M., 2016). Si les deux réformes n'ont pas totalement
échoué, elles n'ont pu conduire qu'a l'adoption de
mesures en demies teintes, sur lesquelles I'année 2017
devrait offrir une meilleure lisibilité.

En France, les choses sont trés différentes. Ni la
Constitution, ni le Conseil constitutionnel n'ont donné une
définition de l'eau, la décision n° 2015-470 QPC ne
prenant méme pas la peine d'insister sur le fait que l'accés
a l'eau est un acces a de I'eau potable. Par ailleurs, les
réflexions au rang constitutionnel ne sont pas
suffisamment avancées pour deviner si un jour le Conseil
constitutionnel risquerait ou pas de consacrer la priorité
des besoins humains en eau sur ceux des industries.
Quant a la qualification de I'eau en tant que «bien public,
il'y a de trés fortes chances que le juge constitutionnel la
rejette ne serait-ce que pour éviter de mettre la France en
porte a faux quant a I'Union européenne qui, bien qu'elle
ait affirmé hypocritement dés la Directive cadre de 2000
que «l'eau n'est pas un bien marchand comme les autres
mais un patrimoine qu'il faut protéger, défendre et traiter
comme tel», est loin de se montrer hostile a une
privatisation des marchés de I'eau”. Et pourtant, il existe

33 - Les industries minieres, en particulier, se sont offusquées du fait que leur droit de propriété perpétuel sur I'eau deviendrait une
concession temporaire, les obligeant a informer et a solliciter des permis pour utiliser les eaux, avec de surcroit des clauses

environnementales a respecter.

34 - Directive établissant un cadre pour une politique communautaire dans le domaine de I'eau n® 2000/60/CE.

35 - Ainsi, la privatisation des services de I'eau, notamment en Grece et au Portugal, est I'une des conditions imposées dans le cadre
des plans de sauvetage des années 2010. Or, en adoptant une telle position, la Commission européenne enfreint certains articles du
TUE prévoyant sa neutralité concernant le régime de propriété des services de I'eau. Le Parlement européen semble quant a lui plus
sensibilisé quant a la nécessité de reconnaitre un droit humain a I'eau. Voir A. Poydenot, « Les organisations continentales et le droit a

I'eau », consultable in http://www.rampredre.net.

Valérie Bernaud
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un mouvement citoyen dans I'Union européenne et en
France trés militant, exigeant que I'eau soit officiellement
reconnue par les Etats et les traités de I'UE comme un
bien public, afin que cessent les privatisations.

3.2. Ouinscrire le droit fondamental a I'eau dans les
textes constitutionnels?

Dans les Constitutions sud-américaines, I'eau n'est pas
forcément traitte dans des chapitres comparables
d'un Etat a un autre et, au sein d'un méme texte, elle peut
étre ou pas visée par un ou plusieurs chapitres. Or,
l'organisation d'une Constitution n'est jamais anodine en
fonction de ce que I'Etat veut mettre ou non en avant, etle
classement de tel ou tel droit fondamental peut avoir des
conséquences directes sur sa protection.

On constate que lorsque les Constitutions ne consacrent
pas un droit fondamental al'eau en tant que tel, il n'est pas
rare que I'eau soit quand méme visée dans un titre ou un
chapitre relatif & I'environnement. Il en est ainsi au
Guatemala ou l'article 97 «Environnement et équilibre
écologique» impose aux autorités publiques d'adopter
toutes les normes nécessaires pour garantir que
[utilisation et I'exploitation de la faune, de la flore, de la
terre et de l'eau se fassent de fagon rationnelle et sans
gaspillage. Au Panama, l'article 114 situé au chapitre
relatif au «Régime écologique» affirme que le devoir
fondamental de I'Etat est de garantir que I'air, I'eau et les
aliments satisfassent au développement adéquat de la vie
humaine. Mais ce n'est pas toujours le cas, puisque la
Constitution colombienne qui ne vise I'eau que dans son
article 366, le fait dans le chapitre relatif & la «Finalité
sociale de I'Etat et des services publics», lequel met a sa
charge le soin d'apporter des solutions aux «besoins
insatisfaits de santé, d'éducation, d'assainissement et
d'eau potable» de la population.

Dans les autres Constitutions, les consécrations différent.
En République dominicaine, c'est l'article 15 sur les
ressources en eau, situé dans le chapitre sur les
«Ressources naturelles» qui définit I'eau et donne priorité
a la consommation humaine sur n'importe quelle autre
utilisation. En revanche, au Mexique et en Bolivie, le droit
fondamental & l'eau figure en début de Constitution,
respectivement dans le chapitre «Droits de 'homme et
garanties» et «Droits fondamentaux». Dans ce dernier
pays, il est révélateur de son importance que le droit a
I'eau soit inscrit avant méme les droits civils et politiques.
En Equateur, il apparait dans le chapitre consacré au

«Buen viviry, littéralement au «Bien vivre».

Le cas de I'Equateur mérite de plus amples explications
car la démarche de ce petit Etat est trés originale. Le
préambule de la Constitution de 2008 explique ainsi que
ce dernier a décidé de mettre en place une nouvelle forme
de coexistence urbaine, en harmonie avec la nature, pour
réaliser le «Bien vivre» (Hermosa Quishpe J.-D, 2014).
Cette conception provient d'un constat implacable,
également réalisé dans la Constitution bolivienne : le
caractére insoutenable des modéles de développement
économiques proposés par les sociétés de type
occidental, le changement climatique et la trés forte
disparité des richesses. Elle trouve son origine dans les
structures des sociétés indigénes ancestrales, elles-
mémes sous-tendues par une volonté de «bien vivre,
mais «pourrait tout aussi bien rejoindre les philosophies
universelles aristotéliciennes, marxistes, féministes,
coopérativistes ou humanistes»™.

Elle implique donc que le développement économique ne
soit pas le seul objectif & poursuivre, les équatoriens
pouvant aussi prétendre vivre dans un environnement
sain, écologiquement équilibré et sur la base d'un
développement durable, le tout incluant non seulement
un respect de la «mére Terre», mais aussi des droits a
bien s'alimenter, a bien dormir, a danser ... Elle implique
également une idée étrangere & nos modes de
raisonnement occidentaux, selon laquelle nul ne peut
gagner sitoutle monde ne gagne pas également.

En conséquence de quoi, la Constitution de I'Equateur
débute par un chapitre consacré aux «Droits du bien
vivrex, lequel regroupe le droit & I'eau et a l'alimentation, le
droit a un environnement sain, le droit a la communication
etal'information, le droit a la culture et a la science, le droit
a l'éducation, le droit au logement et le droit a la santé.
Ces derniers possedent une valeur équivalente a tous les
autres droits, toute hiérarchisation au sein du texte
constitutionnel ayant été refusée de fagon explicite.

3.3. Quelstitulaires pour le droit fondamental a I'eau?

Déterminer les titulaires du droit fondamental a I'eau est
moins aisé qu'il n'y paraiten premiére analyse.

Bien sdr, la personne humaine, qu'elle soit masculine ou
féminine, quel que soit son &ge, en est la premiére
bénéficiaire, sans qu'il n'y ait aucune équivoque ou débat
sur ce point. Le droit fondamental a I'eau est d'abord un

36 - Acosta, Vivir bien paradigma no capitalista, 2011, p. 190, cité par Hermosa Quishpe Jenny Daniel, ibid, p. 80.
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droit de l'individu. Il reste malgré tout a se demander, si
certaines d'entre eux ne sont pas prioritaires par rapport a
d'autresfi Un rapide tour d'horizon des jurisprudences
montre que tel peut bien étre le cas dans certains Etats ou
les plus vulnérables comme les enfants, les personnes
malades ou les personnes agées voient leur droit
fondamental & 'eau particuliérement protégé”, ce qui
correspond aux exigences internationales.

Une catégorie de population doit également étre
considérée & part: celle des indigenes a qui les
Constitutions équatorienne et bolivienne, en particulier,
réservent une place particuliere. Considérés comme
des peuples premiers de paysans, dont I'existence et la
présence en Amérique du sud est bien antérieure a celles
des colonisateurs, leurs traditions et droits ancestraux
se voient reconnus et dotés d'une protection spéciale.
Ce sont ainsi des visions particuliéres de la vie, de la
société, de la propriété, de la cosmovision qui se trouvent
prises en compte par les textes fondamentaux, a 1000
lieues de nos considérations frangaises refusant tout
communautarisme.

Or, s'agissant de l'eau, l'approche des populations
indigénes différe radicalement de ce que nous
connaissons, ne serait-ce que dans l'appréhension
culturelle du précieux liquide. Ace sujet, les juridictions ont
généralement adopté des positions protectrices, comme
a pu le faire le Tribunal constitutionnel bolivien dans la
sentence n® 156/2010-R du 17 mai 2010 dans laquelle il a
énoncé que le droit a I'eau est a la fois un droit individuel
et un droit communautaire collectif, aucun de ces deux
aspects ne pouvant prévaloir sur l'autre ou étre
considérés comme contradictoires. S'agissant de son
aspect collectif, celui-ci tire sa protection des chapitres
relatifs aux «Droits des nations et peuples indigénes
premiers» et appelle des jugements en conformité avec
leurs formes d'organisation et leurs conceptions
culturelles propres. C'est ainsi que pour les indigénes
vivant d'une agriculture de subsistance, le droit
fondamental a I'eau peut englober le droit d'irriguer
leurs cultures afin de pouvoir s'alimenter (alors que
normalement il n'est pas applicable aux activités agricoles
«normalesy).

Enfin, relevons d'une fagon encore plus originale par
rapport a nos conceptions occidentales, que I'Equateur
est le premier Etat au monde a avoir reconnu I'eau comme
un droit de la nature. Dans cette approche, il est considéré
que I'eau possede une valeur intrinséque qui dépasse sa
simple utilité pour les étres humains ou la valeur que ces

derniers consentent a lui accorder. Ce droit trouve ses
origines dans les luttes ayant secoué ce pays quant au
saccage de la nature notamment par les activités
d'extraction de matiéres premiéres comme le pétrole.
Ainsi, les articles 71 et suivants de la Constitution
proclament que cette derniére (appelée Pacha Mama) ale
droit & ce que soient respectés intégralement le maintien
et la régénération de ses cycles vitaux, de ses structures,
fonctions et processus évolutifs et donc les cycles de
l'eau, la protection des sources et la qualité des eaux.
Toute personne, communauté ou peuple peut exiger des
autorités publiques I'accomplissement des droits de la
nature, en particulier la restauration concréte de celle-ci
et, enamont, 'organisation de mesures pour la protéger et
restreindre les activités susceptibles d'altérer les
écosystémes.

En France, une lecture in fine de la décision n® 2015-470
QPC montre que le Conseil constitutionnel a confirmé
que le législateur était fondé a protéger l'accés a I'eau
des individus. Il serait impossible dans ce pays qu'une
jurisprudence naisse sur les droits des communautés
ou des minorités car la Constitution actuelle interdit
formellement de le faire, la France ne connaissant que le
«peuple frangais» selon une vision égalitariste héritée
de la Révolution. Quant a la consécration de droits
constitutionnels en faveur de la nature sujet de droit, cette
conception est si éloignée du mode de pensée occidental
voyant dans cette derniére un ennemi a dompter, qu'elle
serait tout simplement écartée, voire bétement moquée.

3.4. Le droit fondamental a I'eau, un concept
difficile a cerner

Ce qui frappe a la lecture des différentes Constitutions ou
jurisprudences constitutionnelles, c'est la difficulté que les
constituants et les juges, mais aussi la doctrine, ont eu
pour cerner ce qu'est le droit fondamental & I'eau. Un point
ne fait cependant pas débat : le fait que sa fondamentalité
découle de son inscription dans des textes de valeur
supra-législative, s'imposant donc a l'ensemble des
pouvoirs publics et, plus largement, aux personnes
privées (le caractére horizontal de ce droit, ne paraissant
faire de doute nulle part).

a) Des dispositions constitutionnelles sources
d'incertitudes

Aussi précise que puisse étre une disposition
constitutionnelle, elle recéle néanmoins toujours une part
d'inconnu que l'interprétation doit révéler. S'agissant du

37 - Voir en particulier la Colombie.
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droit fondamental a I'eau, c'est la nature de ce droit qui a
pu poser difficulté a la doctrine et aux juges: s'agit-il d'une
liberté ou d'un droit social, d'un «droit de» ou d'un «droit
a» ..fi De prime abord la question pourrait paraitre
uniquement théorique, mais elle a de véritables
implications concrétes quant au role de I'Etat. Ce dernier
peut-il se borner a en reconnaitre l'existence et a
seulement s'engager a ne pas y porter atteintefi Ou, au
contraire, une fois la reconnaissance effectuée, a t-il des
obligations positivesfi Cette question a été centrale un
peu partout car la véritable difficulté est d'ordre financiére.

La théorie générale des droits fondamentaux a permis
a la doctrine, notamment en référence aux travaux de
Robert Alexy (1993), de dépasser ces hésitations et
de proposer une solution. Il a ainsi été montré que le
droital'eau metala charge des Etats 3 types d'obligations
que les individus peuvent lui opposer en fonction du
probléeme qui se présente a eux. La premiere est bien
entendu une obligation négative de le respecter, une fois
celui-ci consacré. L'idée principale est que personne
ne puisse étre privé de la quantité journaliere d'eau
potable nécessaire a la satisfaction de ses besoins
fondamentaux. En conséquence, les Etats doivent
s'abstenir de faire quoi que ce soit qui restreigne ou
empéche l'accés a I'eau potable, y compris de polluer les
ressources en eau. Elle va de pair avec I'obligation de ne
pas faire ou de permettre, directement ou indirectement,
des discriminations dans l'accés a l'eau. Enfin, la
troisieme est une double obligation positive.

Elle se résout, d'abord, dans I'adoption d'une Iégislation
protectrice afin de rendre I'exercice du droit effectif, par
exemple en interdisant que des tiers (personnes privées
ou entreprises) puissent s'approprier les ressources en
eau ou les polluer ou, au contraire, en posant une
réglementation stricte sur la gestion privée de l'eau
(quand la question se pose). Elle se résout, ensuite, dans
I'adoption de mesures concrétes impliquant a titre premier
les finances de I'Etat pour permettre l'accés a l'eau
et sa jouissance, comme la construction de réseaux
d'acheminement et d'assainissement de l'eau. Dit
autrement, en fonction des aspects considérés, le droit a
I'eau peut donc s'analyser soit comme un droit subjectif de
défense mettant a la charge de I'Etat une obligation
premiére de ne pas méconnaitre et une obligation
seconde de |égiférer pour en permettre un exercice
effectif ; soit comme un droit créance se résolvant dans
une obligation premiere de faire (comme par exemple de
mettre en place un service public). Dés lors, se borner a
affirmer que le droit fondamental a l'eau fait partie
des «droits économiques et sociaux» pour sous-entendre
qu'il ne s'agit que d'un «droit a ...» a la justiciabilité

hasardeuse, est une erreur. Ou une prise de position
de mauvaise foi pour discréditer son éventuelle
reconnaissance.

Les juridictions constitutionnelles, quant a elles, se sont
inscrites dans une ligne de raisonnement comparable. La
généralité et la variété des dispositions garantissant le
droit fondamental a I'eau sont telles qu'elles ont pu les
interpréter soit en insistant sur le caractére défensif du
droit soit, au contraire, sur son aspect positif, en fonction
des affaires a traiter. Ainsi, dans une sentence du 8
novembre 2016, le Tribunal constitutionnel bolivien (SCP
1228/2016-S3) a rappelé que sur le fondement des
articles 16 al.1 et 373 al.1 de la Constitution de 2009 le
constituant avait interdit tout comportement visant a priver
arbitrairement de ce droit ses ftitulaires. Dans une
sentence du 5 avril 2012 (SCP 0052/2012), il avait d'ores
et déja relevé que le droit a I'eau ne pouvait étre
arbitrairement restreint ou supprimé par qui que ce soit,
soulignant parfaitement le caractére défensif que peut
parfois revétir ce dernier. En revanche, dans une sentence
SC 0559/2010-R il a déduit des mémes articles
constitutionnels que la Constitution avait non seulement
institué un droit a I'eau, mais qu'au-dela d'une simple
consécration, les constituants avaient voulu mettre a la
charge de I'Etat des actions positives afin de permettre
l'accés universel et équitable aux services d'eau
potable. Une analyse proche a été faite par la Cour
constitutionnelle colombienne qui, de fagon pragmatique,
a considéré que «tous les droits fondamentaux, aussi
bien ceux de la premiéere que de la seconde génération,
sont positifs et négatifs, et par conséquent dépendent
des distributions budgétaires de I'Etat» (Lopez Daza,
2015).

Ainsi dans une sentence T 143/10 la Cour a énoncé que le
droit fondamental a 'eau posséde des aspects négatifs
et positifs a la charge de I'Etat et des particuliers (insistant
en outre sur son caractére vertical et horizontal) afin de
permettre a toute personne d'accéder a l'eau pour sa
consommation personnelle. Plus précisément, elle a jugé
que ce droit met tout d'abord a la charge de I'Etat ou des
particuliers certaines obligations qui ne demandent aucun
agissement positif spécifique, et qui, au contraire, sont
mieux satisfaites par une abstention totale de leur part (en
n'obstruant pas un ruisseau alimentant en eau potable
une communauté ou en ne le polluant pas, par exemple).
Mais, ce droit impose aussi a I'Etat ou aux entreprises
de services publics des obligations d'agir tres variées
pour que le droit a I'eau potable soit satisfait, comme
par exemple celui de raccorder les domiciles au réseau
public d'eau, d'assainir I'eau acheminée ou plus
largement d'élaborer des plans d'action publique quant a
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['acheminement et a l'assainissement de l'eau. Enfin,
citons la Cour supréme du Mexique qui dans une décision
du 12 ao0t 2016 (n° 2012269) a rappelé que l'article 4 de
la Constitution tel qu'interprété au regard des normes
internationales oblige non seulement I'Etat a (faire)
respecter et (faire) garantir le droit fondamental a I'eau,
mais aussi a établir une stratégie pour permettre un acces
et une utilisation équitable de l'eau potable dans le
cadre d'un développement durable de I'exploitation des
ressources en eau.

Relevons pour étre exhaustif que certains juges
constitutionnels ont aussi vu dans le droit & I'eau, non
seulement un droit fondamental au sens ou nous venons
de le décrire, mais plus largement une valeur objective
sous-tendant I'action de I'Etat. Au Pérou, en particulier, il a
été jugé que l'eau est certes une ressource essentielle
au maintien et au développement de l'existence et
de la qualité de vie de I'étre humain - contribuant a la
consolidation d'autres droits fondamentaux comme le
droit a la vie ou a la santé - mais est aussi, d'un point de
vue extra personnel, en lien avec le développement social
et économique du pays. Aussi le Tribunal constitutionnel
péruvien considére-t-il que le réle essentiel que posséde
I'eau tant pour les individus que pour la société permet de
«situer son statut non seulement au niveau d'un droit
fondamental, mais aussi d'une valeur objective que I'Etat
constitutionnel se doit de privilégier» (sentence n° 6534-
2006-AAITC de 2006).

En France, ou la théorie générale des droits
fondamentaux est largement regue, la réflexion n'a pas
encore vraiment décollé quant au droit a I'eau. Nous
['avons dit, le Conseil constitutionnel a clos le débat avant
méme qu'il ne débute sérieusement en qualifiant 'accés a
I'eau d'objectif de valeur constitutionnelle.

b) Le réle des jurisprudences constitutionnelles

Au vu des développements précédents, il est donc trés
clair que les juridictions constitutionnelles ont un réle
fondamental a jouer quant al'explicitation de ce droit.

3.5. Quel contenu essentiel?

D'une fagon générale les juridictions constitutionnelles
ont fait un véritable effort pour donner un contenu
essentiel au droit fondamental a I'eau.

En ce sens, la jurisprudence péruvienne mérite d'étre
mise en avant car le Tribunal constitutionnel en a

réalisé une analyse approfondie dans la sentence
n° 6534-2006-PA/TC*, en s'inspirant entre autres de
I'Observation Générale n° 15 faite par le Comité des droits
économiques, sociaux et culturels en 2002.

Plus particulierement, le Tribunal a énoncé, s'agissant du
droit fondamental de l'individu a I'eau, que I'Etat se trouve
dans l'obligation de garantir trois choses essentielles:
l'accés, la qualité et le caractére suffisant, soulignant que
sans la présence de ces 3 éléments, le droit & I'eau
seraitdénaturé. Pour lui, il n'est pas suffisant de proclamer
I'existence d'un droit (en l'occurrence d'origine
prétorienne) sans permettre sa jouissance effective en
fixant des exigences minimales pour sa satisfaction.

L'accés a l'eau suppose, tout d'abord, que I'Etat crée,
directement ou indirectement (par le biais de conce-
ssions) les conditions permettant un rapprochement de
I'eau potable de ses destinataires. A cet effet, le Tribunal a
estimé: a) qu'il doit exister de I'eau, des services et des
installations physiquement accessibles et proches des
lieux ou les personnes vivent, travaillent ou étudient b) que
'eau, les services et les installations doivent étre
pleinement accessibles d'un point de vue économique,
c'est-a-dire avoir un co(lt raisonnable et abordable pour
tous c) qu'aucun type de discrimination ne doit étre rendu
possible, I'Etat devant en particulier veiller & protéger les
populations les plus vulnérables d) que promouvoir une
politique d'informations permanente sur ['utilisation de
I'eau ainsi que sur l'importance de la protéger en tant que
ressource naturelle, est une nécessité.

La qualité, ensuite, impose de garantir pleinement une
eau salubre et donc de maintenir des services et
installations en état de fonctionnement optimum. Le
Tribunal ajoute qu'il serait inacceptable que l'eau soit
délivrée dans une forme susceptible de mettre en danger
la vie, la santé ou la sécurité des personnes, imposant
donc a I'Etat de prendre toutes les mesures préventives
nécessaires pour éviter sa contamination par des
microorganismes ou des substances nocives, y compris
des substances résultant de mécanismes industriels
susceptibles de contaminer les ressources naturelles. En
outre, I'Etat ne peut pas mettre en avant l'usure des
équipements pour délivrer une eau de moins bonne
qualité, ce dernier (ou assimilés) étant dans l'obligation de
les entretenir régulierement ou de les changer.

Le caractére suffisant, enfin, impose que l'eau soit
distribuée dans des quantités adéquates permettant de
satisfaire les nécessités élémentaires ou primaires de la

38-Précitée.
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personne humaine, comme toutes celles liées a la vie
quotidienne ou a la santé. Le Tribunal se garde toutefois
de définir un nombre de litres d'eau minimal en deca
duquel le droitfondamental al'eau est violé.

Des analyses comparables se retrouvent bien sir dans
les autres jurisprudences constitutionnelles. En Bolivie,
notamment, ou le Tribunal constitutionnel avait devancé
linscription de ce droit dans la Constitution. On reléve
dans ses sentences (par exemple celles du 12 juillet et du
2 ao(t 2010, n® 0559/2010-R et n° 0795/2010 R) l'idée
qu'est reconnu le droit de tous a disposer d'eau en
quantité suffisante, salubre, acceptable, accessible etbon
marché pour l'usage personnel et domestique. «Un
approvisionnement adéquat en eau salubre est
hécessaire pour éviter la mort par déshydratation, pour
réduire le risque de maladies en relation avec l'eau et pour
satisfaire les besoins de consommation, de cuisine et les
nécessités d'hygiene personnelle et domestique». Tout
comme son homologue péruvien, le Tribunal bolivien se
fonde ensuite sur I'Observation Générale n°15 pour
imposer l'accessibilité, la qualité et le caractére suffisant
de l'eau. Il en va de méme en Colombie ou la Cour
constitutionnelle a repris ces 3 criteres, estimant que :
a) «La disponibilité du service public a I'eau est violée
dans les cas ou l'acces est nié di au manque du
paiement»” (voir sentence T-616/2010 de 2010); b)
«l'accessibilité est violée lorsque est empéché |'acces 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 elles imposent des
colts disproportionnés comme condition pour fournir
linfrastructure des réseaux locaux (voir sentence
T-279/2011 de 2011; c) la qualité de I'eau est violée «
lorsque l'eau n'est pas recue dans des conditions
chimiques et physiques acceptables»” (voir sentence
T-410/13).

Pour synthétiser, les Etats reprennent généralement a
leur compte les exigences figurant dans I'Observation
générale n° 15 de 2002 quant a l'acces, la qualité et le
caractére suffisant de l'eau pour la consommation
humaine et l'usage domestique, que ce soit dans les
jurisprudences de leur juridiction constitutionnelle ou dans
le texte méme de leur Constitution. Deux problémes
restent néanmoins posés, qui ne sont pas forcément
résolus partout.

Le premier concerne la consécration d'un droit
fondamental a l'assainissement qui n'est pas toujours
aussi explicite que dans les constitutions de I'Uruguay ou
de la Bolivie, mais qui semble malgré tout implicite dans
les autres Etats si on le considére comme un corollaire a
I'exigence d'une eau de qualité.

Le second concerne la gratuité de l'eau. Aucune
Constitution ne la proclame a ce jour. La question est en
débat dans les pays actuellement engagés dans une
révision de leur texte constitutionnel, la consécration d'un
droit fondamental a I'eau pouvant s'accompagner de celle
d'un minimum vital gratuit (I'idée étant qu'accéder a l'eau
ne doit pas avoir pour conséquence de priver les
personnes de la consommation d'autres biens vitaux,
I'Etat devant, le cas échéant, permettre un accés a l'eau
totalement gratuit pour les individus concernés). Bien
entendu les juridictions constitutionnelles n'ont pas
spontanément pu reconnaitre un principe général de
gratuité de I'eau pour les personnes les plus défavorisées
puisqu'un tel choix reléve de décisions législatives
impliquant des regles l'organisant et surtout le vote d'un
budget le finangant. Au mieux ces derniéres ont-elles pu
accorder une gratuité dans des cas circonstanciés. Ainsi,
étant donné que certaines personnes vulnérables font
l'objet d'une «protection constitutionnelle spéciale» (les
personnes mineures ou infirmes par exemple), la Cour
colombienne a ponctuellement pu octroyer «un minimum
vital gratuit» a une famille ayant deux enfants de 6 et 11
ans, afin de garantir la dignité humaine et le principe
d'égalité (sentence T 546/2009).

Notons que ce concept de «minimum vital» lui a plus
largement servi a juger au cas par cas les coupures d'eau,
sans que les réponses apportées soient forcément la
reconnaissance de la gratuité. Avant d'étre appliqué
au domaine nous intéressant, il a d'abord été théorisé
parla Cour dans une sentence T426/92 quia vuen lui «un
droit innommé découlant du droit a la vie et de la dignité
humaine». Dans une sentence T 546/09, la Cour en a fait
application a l'eau, jugeant que si le non-paiement est
«involontaire ou obéit a une force majeure, si en plus, le
domicile auquel l'eau est destiné est habité par des
personnes qui méritent une protection constitutionnelle
spéciale; si le service est indispensable pour garantir
d'autres droits fondamentaux comme la vie, I'égalité, la
dignité ou la santé; si, enfin, sont réunies les conditions
fixées par la loi pour suspendre l'accés a l'eau, ce qui
doit étre suspendu est la fagon de fournir I'eau». Dit

39-Ence sens. G.A Lopez Daza, « Le droit social a I'eau et le droit 4 I'alimentation dans la jurisprudence de la Cour Constitutionnelle
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40- Ibid.



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

autrement, la Cour autorise ici le «lentillage» avec
I'obligation de fournir un nombre de litres d'eau suffisant
en considération du nombre de personnes vivant dans le
foyer, la Cour ayant parfois avancé le nombre de 50 litres
d'eau potable par jour et par personne (conformément aux
exigences internationales).

Cette question des coupures d'eau n'est bien sir pas
limitée a la Colombie et toutes les autres juridictions
constitutionnelles ont d{i prendre position sur ce point. La
jurisprudence bolivienne a, quant a elle, abordé le
probleme de fagon différente, la solution du pastillage ne
semblant pas avoir été retenue, pas plus que celle du
minimum vital, le Tribunal paraissant beaucoup plus strict
quant a l'accés a l'eau et aux obligations subséquentes.
On retrouve dans ce pays de nombreux cas jugeant de
coupures d'eau, que ces derniéres proviennent des
fournisseurs d'eau potable pour non-paiement des
factures d'eau, de personnes privées ou de communautés
paysannes ou ethniques en tant que punition de la
personne considérée pour non-accomplissement des
travaux communautaires, non-paiement d'un loyer locatif,
voire (de fagon plus folklorique) pour absence de
participation au carnaval local. Sur I'ensemble de ces
coupures, le Tribunal a opportunément rappelé qu'en
raison de la protection accordée a l'eau par la
Constitution, ces derniéres ne sauraient étre utilisées de
facon arbitraire comme des moyens de pression ou de
coercition, encore moins lorsqu'elles sont le fait de
personnes privées, les condamnant donc avec fermeté.
Le Tribunal insiste généralement sur le fait que le droit a
I'eau et a 'assainissement sont des droits constitutionnels
de premiére importance, nécessaires a la survie humaine
(il évoque généralement la relation existant entre I'eau, la
vie, l'alimentation et la santé), et en lien avec la
satisfaction de tous les autres droits fondamentaux, ne
pouvant étre donc étre supprimé a quiconque et quelle
qu'en soit la raison (sauf poursuite d'une finalité d'intérét
général, comme par exemple, en raison de travaux pour la
sécurité de tous).

Ce faisant, il confirme les dimensions verticale et
horizontale de ce droit. Lorsque la coupure provient du
fournisseur d'eau, celui-ci se voit condamner chaque fois
qu'il s'agit d'une «voie de fait» s'apparentant a une
sanction, obligation lui étant faite de respecter la
réglementation |égislative et administrative pour obtenir
le paiement des factures et, en dernier lieu, de saisir la

justice. Lorsqu'elle provient d'une personne ou d'une
communauté privée, c'est la conciliation de droits
fondamentaux antagonistes qui se pose, comme par
exemple celle du droit de propriété d'une personne louant
son bien au droit fondamental a I'eau d'un locataire
mauvais payeur. Dans ce cas, le Tribunal considére
également que le conflit ne peut se régler par une
coupure/sanction de I'eau car nul ne peut se faire justice a
lui-méme, mais, comme dans tout Etat de droit, par une
action en justice adéquate, l'accés a l'eau devant
obligatoirement étre rétabli avant méme l'issue du proceés.

En France, il n'est pas question de s'interroger sur le
contenu essentiel d'un droit qui n'a pas été consacré en
tant que tel. Dans la décision n° 2015-470 QPC, le Conseil
constitutionnel s'est borné a viser l'accés a I'eau et a en
faire un corollaire de I'objectif de logement décent. Ce
qui ne signifie pas, plus largement, qu'au rang législatif
les exigences internationales n'aient pas été recues”,
le travail parlementaire étant conforté par le nouvel
OVC. Pour s'en tenir a la proposition de loi actuellement
en cours de vote”, son but avoué est clairement de
concrétiser les Résolutions des Nations Unies du 28 juillet
2010 et du 18 décembre 2013, et «d'aider les plus
démunis & payer leur facture d'eau et d'apporter des
réponses concretes a ceux qui n'ont pas d'acces direct a
I'eau ou vivent dans des habitats précaires»®.

C'est la raison pour laquelle «dans l'article 1er de la
proposition de loi, le droit & l'eau est traduit en trois
exigences: celle que chaque étre humain dispose chaque
jour d'une quantité suffisante d'eau potable pour répondre
a ses besoins élémentaires, celle de disposer ou
d'accéder aux équipements lui permettant d'assurer son
hygiene, son intimité et sa dignité, et celle d'utiliser les
services et réseaux d'eau et d'assainissement dans des
conditions compatibles avec ses ressourcesy, tandis
que l'article 2 «prévoit I'obligation pour les collectivités
territoriales d'installer et d'entretenir des équipements
sanitaires pour les personnes les plus vulnérables non
raccordées au réseau» et que ses articles 3, 4, 5 et 6
«concernent la création et le financement d'une allocation
forfaitaire d'eau pour les personnes raccordées au réseau
et qui sont en situation de précarité». Comme on peut le
voir, en France non plus, il n'est nulle part question de
permettre une gratuité de I'eau, mais des aides pour les
plus défavorisés”. Dans le droit positif actuel, si les
usagers ne paient pas leur facture, les distributeurs n'ont

41 - Au rang législatif, les notions de disponibilité, d'accessibilité et de qualité sont prises en considération et concrétisées aussi bien
que possible. Ainsile « lentillage » est interdit, la qualité de I'eau est garantie par des normes strictes et |'accessibilité maximale est en
cours d'aménagement avec la proposition de loi du 8 avril 2015. Quant a la discrimination, elle est officiellement interdite.

42 - Proposition du 8 avril 2015, précitée.
43 - Voir |'exposé des motifs.

44 -En France, on demeure attentifau colt de |'eau qui ne doit pas dépasser 3 % des ressources du foyer.

Valérie Bernaud
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pas le droit de leur couper 'eau ou de réduire le débit, mais
ils peuvent ester en justice pour faire condamner les
mauvais payeurs.

3.6. Quelle protection?

Comme il serait trop long de détailler ici les techniques de
contrble utilisées par les différentes juridictions
constitutionnelles pour protéger le droit fondamental a
I'eau, nous nous bornerons pour terminer cette étude a
étudier les voies de recours permettant de faire valoir le
respect du droit nous intéressant. On sait, en effet, que la
protection d'un droit fondamental quel qu'il soit repose non
seulement sur I'octroi de garanties de fond, mais aussi sur
celui de garanties procédurales. Or, d'une Constitution a
une autre ces derniéres sont variables, certaines
procédures étant plus protectrices que d'autres.

On retrouve, par exemple, en Colombie une distinction
entre «l'action de tutelle» et «les actions populaires». La
premiére (article 86 de la Constitution colombienne)
permet a toute personne d'obtenir la protection immédiate
de ses droits constitutionnels fondamentaux, quand ceux-
ci sont violés ou menacés de I'étre par une action ou une
omission de n'importe quelle autorité publique (ou
personnes privées agissant pour le compte d'une
personne publique). Le jugement — qui doit étre rendu
dans les 10 jours aprés la saisine du juge -est
d'application immédiate et se résout par un ordre adressé
a celuiméconnaissant le droit de cesser toute action ou au
contraire de faire quelque chose pour remédier a la
violation. Il s'agit néanmoins d'une action subsidiaire, car
elle ne peut étre utilisée que s'il n'existe aucune autre
voie de droit pour faire protéger ses droits. Les actions
populaires, quant a elles (article 88 de la Constitution
colombienne) sont un mécanisme de protection des
droits et intéréts collectifs et diffus, en relation avec
I'environnement, la moralité administrative, I'espace
public, le patrimoine culturel, les services publics...).

Elles sont exercées dans le but d'éviter un dommage, de
faire cesser un danger, une menace, une violation des
droits et intéréts collectifs ou de restituer les choses dans
leur état antérieur lorsque cela est possible. Elles peuvent
étre des actions individuelles de personnes physiques ou
morales ou des actions de groupe quand les dommages
occasionnés leur portent un préjudice similaire émanant
d'une méme cause. L'exercice de ces actions populaires
ne peut pas étre soumis au fait qu'il existe d'ores et déjaun
dommage, puisque la simple existence d'une menace ou
d'un risque est suffisant. Le but de ces actions est surtout
de permettre un accord entre les différentes parties et un
rétablissement de la situation antérieure quand cela est

physiquement possible. Pour en revenir a l'eau, la
question était bien évidemment de savoir si cette derniére
devait étre traitée comme un aspect de I'environnement
seulement justiciable d'une action populaire, ou comme
un droit fondamental bénéficiant de I'action de tutelle.

On retrouve dans la sentence du 7 juillet 2011 (T 552/11)
un résumé exhaustif de la démarche jurisprudentielle de la
Cour constitutionnelle colombienne, dans lequel est
expliquée comment et pourquoi cette derniére en est
venue a étendre le bénéfice de la tutelle a I'eau. Deux
difficultés se posaient : d'une part, le fait que le texte
constitutionnel limite cette action a la protection des
«droits fondamentaux constitutionnels», d'autre part, celui
qu'il n'énonce nulle part un droit fondamental a I'eau. Ces
deux obstacles ont néanmoins été franchis sans difficulté,
a tel point que la jurisprudence de la Cour est aujourd'hui
bien consolidée et peut se résumer de la fagon suivante:

a) le droit & I'eau ne possede un caractére fondamental
que lorsque cette derniére est destinée a la
consommation humaine, puisque c'est dans ce cas
seulement qu'il est en connexion avec le droit a la vie
dans des conditions dignes et avec la santé; b) en
conséquence, l'action en tutelle ne peut actionnée que
lorsque l'atteinte au droit fondamental a I'eau potable
risque de porter atteinte a la vie des personnes humaines,
a la santé ou a la salubrité de ces derniéres, mais pas
lorsque sont concernées d'autres activités comme
I'agriculture; ¢) quand les précédentes conditions sont
réunies, le droit fondamental a l'eau peut étre protégé
grace a l'action de tutelle, qui peut étre actionnée non
seulement contre une autorité publique, mais aussi contre
le oules particuliers qui affectent de fagon arbitraire le droit
en question; d) le droit a I'eau potable peut étre protégé
par l'action en tutelle qui remplace l'action populaire
dans les cas ou il existe une atteinte particuliére au
droit fondamental d'une, de plusieurs ou de multiples
personnes ou quand il existe une menace de réalisation
d'un préjudice irrémédiable dans la sphére de ce droit;
e) conformément aux critéres dégagés par le Comité des
droits économiques, sociaux et culturels, le contenu du
droit fondamental a I'eau implique la disponibilité continue
et suffisante de I'eau pour les usages personnels et
domestiques, la qualité salubre de I'eau et I'accessibilité
physique, économique et égalitaire a elle.

L'ceuvre prétorienne de la Cour est donc immense
puisqu'elle a non seulement donné vie a un droit
innommé, mais lui a encore étendu le bénéfice d'une
action tres protectrice, sous les conditions énumérées ci-
dessus. L'intérét de voir initialement dans celui-ci un droit
connexe a d'autres droits fondamentaux comme celui a la
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vie estdonc patent : sans ce lien I'action de tutelle n'aurait
pas été pas possible. On notera que dans les autres
cas, les actions populaires demeurent possibles et sont
concrétement exercées dans des domaines variés
comme la contamination des quebradas, la contamination
des eaux, les problémes d'assainissement sans licence
ou défectueux, la question des eaux de pluie, des eaux
souterraines, des eaux usées...

On retrouve des problématiques comparables dans
d'autres Etats comme par exemple la Bolivie ou le droit
a l'eau est inscrit dans la Constitution, mais ou les
interrogations sur les procédures dont celui-ci est
justiciable ne sont pas absentes, bien que les choses
semblent mieux précisées dans le texte constitutionnel.
Le Tribunal constitutionnel pour clarifier les incertitudes a
considéré

...qu'il convient d'établir une différence entre les différentes
voies de droit permettant d'assurer la protection du droit a
I'eau: 1) quand est recherchée la protection de I'eau potable
en tant que droit subjectif et donc par des individus, la
protection doit s'effectuer nécessairement a travers de
l'action dite «de I'amparo constitutionnel», comme [a
indiqué la sentence SC 014/2007du 11 janvier 2007 {(....) 2)
quand est recherchée la protection de l'eau dans sa
dimension collective, c'est-a-dire, pour une population ou
une collectivité, dans ce cas, c'est I'action populaire qui doit
étre utilisée, parce que les articles 14 et 20 de la
Constitution consacrent le fait que l'eau et les services
basiques d'eau potable, doivent étre accessibles atous, et a
plus forte raison aux secteurs les plus pauvres ou
marginalisés de la population, sans aucune discrimination
(sentence 0176/2012). Comme en Colombie, I'eau est donc
protégeable par différen-tes actions, dont I'une est plus
protectrice que l'autre.

CONCLUSIONS

Auvu des développements précédents, il est parfaitement
clair que la France devrait consacrer dans son bloc de
constitutionnalité un droit fondamental a I'eau, comme le
font nombre d'Etats sud-américains. Tous ceux
mentionnés dans la présente recherche ont su trouver des
solutions convaincantes pour promouvoir ce droit. On
pense évidemment aux Constitutions le consacrant
explicitement, comme par exemple celles de la Bolivie, de
I'Equateur, de laRépublique Dominicaine ou de I'Uruguay.
Tous ces Etats ont su dépasser les mauvaises raisons
susceptibles d'étre mises en avant pour afficher dans leur
texte fondamental des affirmations sans équivoques
quant au respect du droit a I'eau potable. Nous opposera-
t-on qu'une révision constitutionnelle est impossible en

France al'heure ou le nouveau président de la République
fraichement élu en mai 2017 ne sera probablement jamais
en mesure d'aligner une double majorité le soutenant a
I'Assemblée Nationale et au Sénatfi Nous répondrons
que si toute tentative de révision se heurtera certainement
aux conditions drastiques énoncées dans l'article 89
de la Constitution et exigeant au minimum un vote de la
loi constitutionnelle en termes identiques par les deux
chambres, rien n'empécherait le Conseil constitutionnel
de faire ceuvre prétorienne.

En effet, cette recherche a montré que I'absence d'une
consécration textuelle explicite d'un droit fondamental a
I'eau dans le texte constitutionnel, n'est pas nécessaire-
ment problématique. Bien au contraire. D'un point de vue
francais, on ne peut que s'enthousiasmer devant les
jurisprudences constructives des Cours colombienne ou
péruvienne qui ont su dépasser le pseudo vide juridique
de leur Constitution. Bien s(ir, tout n'est pas réglé dans ces
deux pays, pas plus que dans les autres, et les cours
constitutionnelles continuent a tatonner pour définir le
droit fondamental a I'eau ou pour lui faire produire des
effets de droit. Mais il est aussi certain que de grandes
étapes ont été franchies, notamment quant a sa
justiciabilité. En comparaison, la jurisprudence du Conseil
constitutionnel frangais parait bien terne et ridiculement
prudente. En effet, pourquoi avoir choisi dans la décision
n°® 2015-470 QPC précitée de faire découler le droit
d'accés a l'eau - besoin essentiel de la personne - de
l'objectif de valeur constitutionnelle que constitue la
possibilité pour toute personne de disposer d'un logement
décentfi Pourquoi ne pas avoir franchi une étape
supplémentairefi Bien que nous n'ayons aucune preuve
pour le démontrer, un doute plane sur les manceuvres
exercées dans l'ombre par les multinationales de I'eau. |l
existe en France des conflits d'intéréts opposant la
population & ces derniéres et les juges ont du mal a
trancher franchement quand d'immenses intéréts
économiques sont en jeu, qu'ils concernent les
entreprises de I'eau ou les laboratoires pharmaceutiques,
pour ne citer qu'eux.

Il n'en demeure pas moins que la voie est désormais
tracée par des Etats et des juridictions constitutionnelles
courageux. Espérons que ce mouvement ne demeure pas
au sud, mais gagne peu a peu ['hémisphére nord.
L'exemple de la Slovénie, dont la Constitution protege
désormais ce droit, donne a penser que nous sommes
malgré tout surla bonne voie.

Valérie Bernaud
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RESUMEN

El presente articulo inicia con una breve resefia historica del movimiento cooperativo cubano, asi como el desarrollo legal
de las diferentes modalidades de cooperativas existentes en el pais, seguida de una propuesta de reforma constitucional
encaminada a revertir la regulacion deficiente de las cooperativas como formas de propiedad colectiva en el
ordenamiento estatal socialista.

PALABRAS CLAVE
Asociaciones; Cooperativas; FiguraAutdnoma; Forma de Propiedad; Sociedades.

ABSTRACT

This article begins with a brief historical review of the Cuban cooperative movement, as well as the legal development of
the different modalities of cooperative present in the country. Following this, there is a proposal of constitutional
reformation aimed at reverting the faulty regulation of these cooperatives as forms of collective property under the
organization of a socialist State.

KEY WORDS
Associations; Autonomous Figure; Cooperatives; Shape of Property; Societies.

INTRODUCCION

Apartir de la aprobacién de los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido y la Revolucion, untema se ha
visto puntualmente revitalizado con las polémicas de tedricos, operadores del derecho y la poblacion en general: el
cooperativismo. Salido de las mismas entrafias del pueblo, es retomado con fuerza a partir de un experimento nacional
que propugna la extensién de este fendmeno a otros marcos ajenos a los estrictamente agropecuarios, tal cual se habia
limitado en nuestro ambito patrio por décadas en un ejercicio reduccionista de sus verdaderas potencialidades. A esa
polémica se suman las presentes lineas que pretenden acercar al lector desde una perspectiva juridica constitucional y
con una marcada dinamica de cambio, al mundo de las cooperativas en laisla, al margen de distinciones minimalistas o
particularistas que la desvirtian de su significado y naturaleza.

* Tipo de articulo: investigacidn cientifica y tecnoldgica que presenta resultados originales.

Marien Piorno Garcell, Juan Carlos Mendoza Pérez, Richard Hechavarria Castillo
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Cuba, bloqueada y asediada por mas de medio siglo por
parte de los Estados Unidos, y en la busqueda de
alternativas para tratar de minimizar los dafos en todos
los sectores de la economia y continuar avanzando en el
desarrollo econémico y social de la nacién, traza como
prioridad el constante apoyo al movimiento cooperativo
cubano, integrado por tres modalidades de cooperativas,
hasta junio de 2013' en el sector agropecuario. En el
ultimo quinquenio, el Estado cubano se ha propuesto
importantes transformaciones en su modelo socioecond-
mico; cambios que ya tienen un impacto notable en la
vida del pais y en el afianzamiento de sus pasos hacia la
compleja construccion del socialismo. Con la aspiracion
de lograr mayor eficiencia en las actividades econdmicas,
se ha subrayado la necesidad de descentralizar la labor
del Estado en la actividad econdmica y de ceder lugar a
nuevas formas de gestion no estatal. En ese escenario,
las cooperativas no agropecuarias se ofrecen como
alternativas ventajosas.

La existencia de nuevas modalidades de cooperativas
en el escenario econémico cubano cuyo amparo constitu-
cional pudiera cuestionarse y la dispersion legislativa en
la materia, son las razones que motivaron la presente
investigacion que tiene como objetivo implementar una
propuesta de reforma constitucional a partir de un analisis
exegético que caracteriza el tratamiento juridico dado al
cooperativismo alo largo del devenir historico nacional.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizaron los
métodos generales de las investigaciones tedricas:
histérico-l6gico, analisis-sintesis, induccién y deduccion;
métodos especificos de las investigaciones juridicas de
orientacion tedrica como el tedrico-juridico, juridico-
comparativo y el exegético; ademas, la técnica de
investigacion de revision de documentos. Como novedad
cientifica, esta investigacion tiene como valia un estudio
cientifico de la cooperativa como forma de manifestacion
de la propiedad colectiva con un enfoque que hasta el
momento no ha sido agotado, a fin de contribuir al
perfeccionamiento de la legislacion cubana vigente.
Como novedad préactica, fundamenta la necesidad de
consagracion en la Constitucion de los diferentes tipos de

cooperativas regulados por el sistema juridico vigente, asi
como de creacion de una nueva Ley de las Cooperativas a
los efectos del perfeccionamiento del ordenamiento
estatal socialista.

1. APUNTES HISTORICOS DE LA COOPERATIVA
YSUTRACTOENCUBA

De la antigliedad de las cooperativas como manifesta-
ciones organizativas de tipo grupal que emplearon la
ayuda mutua como medio efectivo para fortalecer sus
intereses comunes pueden dar fe, por analogia, ciertas
instituciones de la Antigliedad, Edad Media y la Epoca
Contemporanea’ al margen de aquellas civilizaciones
esclavistas cuya esencia rivalizaba con la facultad
asociativa de los individuos y su condicién de hombres
libres. No obstante pueden advertirse como formas
pristinas de estas, por ejemplo, las estructuras confor-
madas por los artesanos y operarios de la época de los
faraones que contaban con un sistema de trafico comer-
cial que evolucion6 hacia el establecimiento de asocia-
ciones que se encargaban de la reglamentacién de todo
el sistema de intercambio’. Al amparo del Cddigo de
Hammurabi se concedia a cierto nimero de agricultores
la posibilidad de arrendar extensos campos en forma
conjunta o cooperativamente.

Las tierras eran administradas en forma conjunta o bien
se entregaban en parcelas a los miembros del grupo para
que ellos las cultivaran. Igual sucedia con el intercambio y
el comercio babildnico, debido a la frecuencia con que se
realizaban transacciones crediticias entre los antiguos
babilénicos, lo que condujo indudablemente a la forma-
cion de sociedades de crédito para ayudar a pequefios
agricultores y artesanos. En China hacia el afio 200 a.c.,
se encontraron las asociaciones de ahorro y préstamo,
muy similares a las que conocemos en la actualidad,
cuando un rico e influyente ciudadano del imperio
constituyd la primera sociedad de crédito con sentido
cooperativo.

Sin embargo, el punto de partida de este fendmeno es
situado en Rochdale Society of Equitable Pioneer en

1-Cooperativas de créditosy Servicios, Cooperativas de produccién Agropecuariay las Unidades Basicas de Produccion Cooperativa.
2 - V. gr. En Esparta existieron campamentos militares donde la vida se regia por ciertas normas comunales. La Grecia Clasica estuvo
premiada de Confraternidades Sepultureras de Seguros Artesanales y Sociedades de Socorro, cuyo objetivo era garantizar a sus

miembros un funeral decente.

En el antiguo Egipto los artesanos y operarios de la época de los faraones contaban con un sistema de trafico comercial que
evoluciond hacia el establecimiento de asociaciones que se encargaban de la reglamentacion de todo el sistema de intercambio.

3 - Vid. Montenegro, Ovidio. Fundamento y Doctrinas del Cooperativismo, pp.1-4; Fernandez Peiso, Ledn Avelino, El fendmeno
cooperativo y el modelo juridico nacional. Propuesta para la nueva base juridica del cooperativismo en Cuba, tesis presentada en
opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, Cienfuegos, Cuba, 2005, pp. 18y ss.
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Inglaterra, como “movimiento cooperativo sistematizado
cuyas practicas cimentaron una tendencia que fue
ganando adeptos y expandiéndose por el orbe a otras
esferas de la produccion, consumo y los servicios. Al
margen de su implantacion y desarrollo en Europa
continental y luego en América del Norte y otras latitudes
del globo terraqueo, a Cuba llega, como la mayoria de
las instituciones del derecho, por la influencia de la
legislacion espafiola que si bien habia distinguido
inicialmente su naturaleza distintiva de las sociedades
mercantiles y civilistas, no encontrd sino en la Ley de
Asociaciones aprobada por el Real Decreto del 13 de
enero de 1889, un refugio a sus preceptos regulatorios
que luego de una extensa proliferacion normativa’
respecto a esta, alcanzaron caracter constitucional por
medio del articulo 75 de la Constitucién de la Republica de
Cuba de 1940 en el que se configuran los principios para
la instauracién de las cooperativas en la norma suprema
portadora de lo mas avanzado del constitucionalismo
social del momento historico® lo que representd un avance
significativo, pues ninguno de los textos constitucionales
previos’ se pronuncié sobre el tema. Posterior a la
Constitucion de 1940 se emitieron varios cuerpos legales
a fin de regular el fenémeno cooperativo en la isla. Las
relaciones con el Estado y los niveles de autorizacion,
colaboracion y ayuda a estas entidades figuraron dentro
de los objetos a regular en las normas®.

El triunfo revolucionario de 1959 fomenta la creacién de
cooperativas agrarias y para 1976 con la promulgacion de
la Constitucion socialista, se define en su articulo 20 el
derecho de los agricultores pequefios de asociarse
entre si para la produccion agricola y la obtencion de
créditos y servicios sociales’. Si se quisiera resumir el
tracto historico de las cooperativas en Cuba durante la
época neocolonial y posterior al '59, se podria utilizar las
palabras del Fernandez Peiso (2005), cuando afirma que
“durante el periodo pseudorrepublicano no hubo la
instituciéon juridica cooperativa y ni siquiera una
legislacion bésica particular, en tanto se mantuvieron
ubicadas dentro de la genérica asociacion, siendo asi
que al triunfo de la revolucion y no obstante acciones
cooperativas emprendidas por el joven Estado
revolucionario, estaban carentes de un marco legal

conveniente”."”

Algunas manifestaciones se pueden encontrar en la
década del '60 con la creacion de nuevas formas
cooperativas de trabajo, fruto del surgimiento de un activo
movimiento asociativo de campesinos privados, en lo
fundamental beneficiario de la Ley de Reforma Agraria,
v. gr. Asociaciones Campesinas, Cooperativas Cafieras,
Cooperativas Integrales de Produccion, Brigadas de
Ayuda Mutua, Brigadas FMC-ANAP, Sociedades Agrope-
cuarias y las Cooperativas de Créditos y Servicios (CCS).

4- |bid, pp 28yss.

5 - En 1937 se promulgd una Ley Especial sobre la creacién de cooperativas de consumo para empleados y trabajadores de los
ingenios y colonias azucareras, cuyo contenido limitaba los precios de ventas de mercancias por los comerciantes privados. En el
propio afio entré en vigor la Ley de 17 de diciembre que reguld el reparto de tierras a campesinos y la autorizacién de organizarse en
cooperativas. En 1938, con el Decreto No. 85 se autorizd la creacion de cooperativas agricolas o de consumo conformada por siete o
mas personas beneficiadas con donaciones de tierras y prestacién de asistencia por la Secretaria de Agricultura. Se dicté ademas un
conjunto de disposiciones normativas de caracter administrativo destinadas a regular su ordenamiento, control, asesoria, amparo
economico, intervenciény vigilancia.

6 - Rodriguez Musa, Orestes, “La Cooperativa como figura juridica. Perspectivas constitucionales en Cuba para su aprovechamiento
en otros sectores de la economia nacional diferentes al agropecuario”, en: Revista Cubana de Derecho, N. 36, Cuba, julio —diciembre
2010, pp.105yss.

7 - La Constitucién de Cadiz de 1812, Constitucion de Guaimaro de 1868, Constitucion de Baragua de 1878, Constitucion de
Jimaguayu de 1895, Constitucion de La Yaya de 1897 y la Constitucién de 1901.

8 - V.gr. En 1947 se aprobd el Decreto No. 4467 sobre los requisitos para el otorgamiento de ayuda econdmica del Ministerio de la
Agricultura, su uso, disfrute y limitaciones; en 1948 la Ley de 25 de noviembre que regulaba los arrendamientos colectivos para la
constitucidn de cooperativas para explotaciones agricolas o pecuarias; en 1949 los Decretos No. 1583, 3263 y 4401, asi como la
Resolucion No.1696 del Ministerio del Trabajo donde se fijan las normas para la inscripcidn de las cooperativas; en 1950 se promulgé
la Ley No. 5 que cred el Banco de Fomento Agricola Industrial, BANFAIC; en el 1951 el Decreto No. 526 autorizé la creacion de la
Cooperativa de Seguro Colectivo por muerte y jubilacién de los empleados y obreros de los Ferrocarriles Unidos de la Habana,
Almacenes de Regla Limitada y la Compaiiia Cubana e Internacional de Expresos y Transportes por Ferrocarril; en 1954 la Ley Decreto
No. 1379 cred la Cooperativa Obrera de Consumo; en 1954 la Ley Decreto No. 1577 cancela, disuelve, fiscaliza y transfiere al Estado, la
provincia y los municipios bienes aportados a las cooperativas que asi se hayan declarado por violar su objeto; en el propio afio la Ley
Decreto No. 1647 cred la Comision Ejecutiva Nacional de Cooperativas Agricolas y Mineras, CENCAN y en 1955 se reglamentd
mediante Decreto No. 3107. Vid. La o Serra, Bismark, Las cooperativas no agropecuarias: retos y perspectivas para el ordenamiento
juridico constitucional y administrativo, tesis en opcién al grado cientifico de Master en Ciencias Juridicas, Santiago de Cuba, Cuba,
2013, pp.53-54.

9 - Cfr. art. 20 de la Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976. Este mandato constitucional se corporiza
posteriormente en la Ley No. 36/82 “Ley de Cooperativas Agropecuarias” derogada en 2002 por la Ley No.95/02 “Ley de Cooperativas
de Produccién Agropecuarias y de Créditos y Servicios”. En 1993 es emitido el Decreto Ley No.142/93 que crea las Unidades Basicas
de Produccién Cooperativa.

10- Ferndndez Peiso, El fendmeno cooperativo..., op. cit. p. 35

Marien Piorno Garcell, Juan Carlos Mendoza Pérez, Richard Hechavarria Castillo
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Para la década del '70 son constituidas las Cooperativas
de Produccion Agropecuaria (CPA)" cuya estructura y
funcionamiento las aproximan mas a formas estatales de
gestion.

Obedeciendo a las transformaciones econdmicas y
sociales en nuestros campos a partir de la Ley de Refor-
ma Agraria de 17 de mayo de 1959, que requerian de
cambios organizativos en la forma de produccion de los
pequefios agricultores que contribuyan a la consolidacion
de la alianza obrero-campesina, permitan el desarrollo
cientifico-técnico de su produccion y el aprovechamiento
Optimo de la tierra, asi como nuevas condiciones de vida
para la familia campesina” las CCS y las CPA encon-
traron su propio marco legal en la Ley No. 36 del 22 de
julio de 1982, “Ley de Cooperativas Agropecuarias’.

En 1976 nuevamente es constitucionalizada la institucion,
esta vez en el articulo 20° como ya se adelantaba, cuya
redaccion varia con la reforma constitucional de 1992
pero mantiene vigente la cooperativa en tanto forma
colectiva de propiedad y sus modalidades, reducidas en
el orden constitucional al sector agropecuario, soslayan-
dose su potencial para otras ramas de la economia,
particular que encontré ademas respaldo legal en el
Codigo Civil de 1987, bajo una denominacion muy
particular y que infra retomaremos. La década del '90,
cargada de transformaciones importantes en los am-
bitos socioecondmicos y politicos de la isla, también
condicionan la politica interna en materia agropecuaria
aconsejando la creacion de las Unidades Basicas de
Produccién Agropecuaria al amparo del Decreto Ley
No.142/93 en las que se entregan las tierras estatales a
los trabajadores en usufructo indefinido y estos se
convierten en duefios de los medios de trabajo y de la
produccién. De esta manera se desarrollé un proceso a
gran escala de cooperativizacion de la agricultura estatal
y la formacién de cooperativas obreras, con la peculiari-
dad de no ser campesinos los asociados, sino trabaja-
dores agricolas que de forma colectiva reciben las tierras
en usufructo y la propiedad comdn sobre los demas
bienes agropecuarios.

En el afio 2002 se promulga la Ley No. 95 “Cooperativas
de Produccion Agropecuarias y de Créditos y Servicios”
que derogo la Ley No. 36/82, normativa que habia regido
el desarrollo del movimiento cooperativo cubano durante
veinte afios, constituyendo el soporte juridico indispen-

sable que permitié transformar de manera ordenada y
voluntaria la pequefia produccién campesina individual
en formas de produccion colectiva; no obstante, resultd
necesario incorporar las experiencias positivas obtenidas
en los Ultimos afios y asimilar los cambios socio-
econdmicos y estructurales ocurridos en el pais. La Ley
No. 95/02 se cre6 bajo los mismos presupuestos
administrativos patrimoniales que su antecesora, man-
tuvo las modalidades de cooperativas y pese a nho
establecer una definicion de la institucién cooperativa,
reflejé las exposiciones descriptivas de las cooperativas
agropecuarias existentes.

Como parte de la actualizacién del modelo econdmico y
social cubano y dando cumplimiento a los lineamientos
aprobados en el Sexto Congreso del Partido -en particular
los comprendidos entre el 25 y el 29, referidos a la
creacion de cooperativas no agropecuarias como una
forma socialista de propiedad colectiva-, en diferentes
sectores y dentro del propésito de liberar las actividades
que no son fundamentales en el desarrollo econémico del
pais, amparados en dos Decretos-Ley del Consejo de
Estado (No. 305 y el 306, del 15y 17 de noviembre del
2012, respectivamente), un Decreto del Consejo de
Ministros (el No. 309, del 28 de noviembre del 2012), una
Resolucién del Ministerio de Finanzas y Precios (No.
427/2012) y otra de Economia y Planificacién (No.
570/2012), se establece el marco juridico que regula con
caracter experimental la creacion y el funcionamiento de
las cooperativas no agropecuarias.

Nuevos sectores encaminados a la autogestion y mayor
complejidad organizativa se advierten como cambios
en el entorno cooperativista actual, lo que sin dudas
coloca muchas miradas sobre las certezas y desafios
de ese camino largo, dificil, pero promisorio al que
se aboca. De ahi que el trabajo colectivo lejos de desa-
parecer, se consolida lograndose en la actualidad un
paso trascendental con el auge y expansion de las
cooperativas no agrarias surgidas recientemente con los
cambios sustanciales en el modelo econdémico cubano.

2. COOPERATIVA: ¢ASOCIACION, SOCIEDAD
OFIGURAAUTONOMA? EL CASO DE CUBA

Comun a muchos y desconocida para otros, la coopera-
tiva" como figura juridica tiene, segin se ha podido
advertir, un alcance mundial, sin que exista en la doctrina

11- Vid.laResolucion sobre la Cuestion Agrariay las Relaciones con el Campesinado.

12 - Por cuanto segundo de la parte expositivade laLey No.36/82.

13- Cfr. art.20dela Constitucién de Cubade 1976.

14 - La palabra cooperar se deriva del latin “cum”, que significa con, junto; y “operare”, que responde a los vocablos obrar, trabajar. El
término cooperativa, proviene del bajo latin “cooperativus”, que a su vez deriva de las expresiones del mismo origen “cum” y
“operativus”, siendo este Gltimo una derivacion de “operare”. Vid. Salinas Puente, Antonio, Derecho Cooperativo, Venezuela, 1967,

p.177.
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y en legislaciones foraneas un consenso respecto a su
definicién y naturaleza juridica de lo que bien pueden dar
fe criterios de autores o regulaciones nacionales e
internacionales que definen esta institucion desde
distintas aristas, por momentos contrarias o confluyentes
aunque siempre vinculadas a la vida socioecondmica de
muchas regiones; mas tres perspectivas esenciales, so
pena de resultar excluyentes, resaltan: la cooperativa
como asociacion, sociedad mercantil o figura autonoma,
incluso en nuestro particular caso no podemos excluir la
identificacién de las mismas como forma de
manifestacion colectiva de la propiedad.

Como explica Rodriguez Musa® (2010), una correcta
delimitacién de la naturaleza juridica de esta institucion
nos permite no solo determinar el régimen juridico apli-
cable a ella,” sino ademas, el papel que le corresponde
jugar al interior del orden socioeconémico y politico en
que se deba desarrollar, por lo que dicho esto, no es
imposible escapar de esta drbita previa aclaracién de
nuestros puntos de vista entorno a este extremo que
tantas lineas ha generado.

Se inicia con el analisis de la primera de las posturas con
la que se identifica a la cooperativa como asociacion, en
tanto representa una alianza consensuada sin fines
lucrativos cuya maxima aspiracion es la satisfaccion de
requerimientos materiales y hasta espirituales de sus
integrantes —socios- y su entorno —comunidad-. De ahi su
marcada distincidn con las sociedades mercantiles que si
poseen naturaleza lucrativa. El respaldo a esta tesis no
solo la encontramos en la doctrina sino por demas y
especialmente en cuerpos legales latinoamericanos que
se afilian a tal concepcion como son los casos de Costa
Rica," Chile,” Panama,” Venezuela,”Bolivia,”' Uruguay,”

Nicaragua,” incluso organismos internacionales como la
Alianza Cooperativa Internacional™ que en el articulo 3 de
la Ley Marco para las Cooperativas de América Latina
publicada en 2009, las define como “asociaciones de
personas que se unen voluntariamente para satisfacer
sus necesidades econdmicas, sociales y culturales
comunes por medio de una empresa de propiedad
conjunta democraticamente gestionada. Son personas

juridicas privadas de interés social”.”

Semejante tratamiento reciben en enciclopedias como el
Diccionario Universal Marin (1990) que acredita “seran
cooperativas aquellas asociaciones de base mutualista
creadas para la satisfaccion de necesidades comunes a
los asociados que comparten riesgos y beneficios”. Por su
parte A.F. Laidlaw (citado en Fernandez Peiso, 2005)
expone que ‘la cooperativa es un grupo de personas,
pequefio o grande, con el compromiso de asociar su
accién sobre las bases de democracia y autoayuda en
orden de asegurar un servicio 0 acuerdo econdmico que
es, a la vez, socialmente deseable y beneficioso para

» 26

todos los que participan”.

En la doctrina cubana igualmente se encuentran autores
que la consideran como:

un grupo 0 asociacion de personas que se han unido
voluntariamente para satisfacer necesidades y aspira-
ciones econdmicas, sociales y/o culturales comunes por
medio de una empresa de propiedad conjunta democra-
ticamente controlada, auténoma y abierta. (...). Una
cooperativa es una asociacion y una empresa ala vez. Pero
es una empresa donde o asociativo, lo social, es lo que guia
el funcionamiento de lo empresarial. Y es una empresa
donde cada persona, independientemente de lo que haya
aportado al capital de la cooperativa, tiene el mismo

15 - Rodriguez Musa, La Cooperativa como figura juridica..., op. cit. p.43.
16 - Vid. Registro, competencia judicial, normas principalesy supletorias a aplicar, entre otros.
17 - Cfr. art. 2 de la Ley de Asociaciones Cooperativas y Creacion del Instituto Nacional de Fomento Cooperativo de 30 de abril de 1982

en CostaRica.
18- Cfr. art. 1 dela Ley General de Cooperativas de Chile.

19-Cfr. Ley N0.38/80, "Régimen Legal de las Asociaciones Cooperativas" de Panama,

20-Cfr. art. 2 dela Ley Especial de Asociaciones Cooperativas (2001) en Venezuela.

21-Cfr. art. 4 delaLey General de Cooperativas de 10 de abril de 2013 en Bolivia.
22-Cfr.art.4delaley N218.407 “Sistema Cooperativo” de 24 de octubre de 2008 en Uruguay.
23-Cfr. art. 5delaLey General de las Cooperativas de 29 de septiembre de 2004 de Nicaragua.

Todas disponibles en: ACI Américas - Publicaciones impresas

24 - Federacion de cooperativas fundada en Londres, 1895, con sede en Ginebra desde 1982. En la actualidad representa un total de
800 millones de personas en todo el mundo, siendo el referente del movimiento cooperativo. Los idiomas oficiales de la organizacion
soninglés, castellano, francés, aleman y ruso. Se auxilia de cuatro oficinas regionales con sede en América, Europa, Africay Asia.

25- El Consejo Consultivo de la ACI-Américas aprobd la Ley Marco para las Cooperativas de América Latina en la reunidn realizada en
San José, Costa Rica en julio del 2008. Esta Ley asume la definicidn de cooperativa establecida en la Declaracion sobre la Identidad
Cooperativa aprobada por la Alianza Cooperativa Internacional en el Congreso efectuado en Manchester, septiembre de 1995, y
adiciona una referencia a su caracter de personajuridica. Para mas detalles Vid. Ley Marco para las Cooperativas de América Latina
26 - Diccionario Universal Mariny A. F. Laidlaw citados por Fernandez Peiso, El fendmeno cooperativo..., op. cit. pp. 42y ss.
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poder de toma de decisiones. Es decir, es una empresa de
personas y no de capitales.” (Cruz reyes, J. y Pifieiro, C.
2011).

Cruz Reyes (2013) acredita que es “una asociacion de
personas copropietarias de una organizacién econdémica
creada con la unidén de recursos de sus miembros,
conducida conjuntamente por estos, y basada en la

Desde nuestro prisma, si partimos de considerar que toda
sociedad mercantil es una asociacion pero no toda
asociacion constituye una sociedad mercantil porque
existen rasgos distintivos entre ambas categorias
juridicas,” no resultaria descartable, desde la perspectiva
juridica, el hecho de atribuirle a las cooperativas la
naturaleza juridica de “asociacion” por su caracter
genérico. No obstante, la variedad de cooperativas

cooperacion consciente y voluntaria. Puede ser resultado
de la union de diferentes recursos monetarios, materiales,
equipos, materias primas, mano de obra.” Tales criterios
refuerzan o se hacen eco de otros que encontramos en la
doctrina extranjera como son los casos de Vivanti,
Lorenzani (Citados en Fernandez Peiso, 2005), Dompi
(1976),” los que evidencian y resaltan las cooperativas
como una asociacién voluntaria de personas y no de
capitales, con plena personalidad juridica, de duracion
indefinida, de responsabilidad limitada, donde sus socios
se unen para trabajar con el fin de buscar beneficios para
todos. El principal objetivo es el servicio y no el lucro o la
ganancia facil.”

existentes en la actualidad con caracteristicas propias,”
algunas de naturaleza lucrativa, la transicion de una
concepcion de sociedad en sentido estricto” a una
definicion en sentido amplio™ y la flexibilizacion en la
interpretacion juridica del animo de lucro (donde la
naturaleza lucrativa ha dejado de ser un requisito sin qua
non para que exista una sociedad, basta que los socios
persigan un fin de caracter patrimonial que incremente
sus ingresos, evite pérdidas o posibilite el ahorro), son
algunos de los factores que complejizan la naturaleza
juridica de tal institucién societaria y propician el auge de
la segunda posicion doctrinal que concede a la
cooperativa el caracter de sociedad mercantil.”

J

27 - Cruz Reyes, Jesus y Camila Pifieiro Harnecker, “¢Qué es una cooperativa?”, en: Camila Pifieiro Harnecker, Camila (et al),
Cooperativasy Socialismo. Una mirada desde Cuba, Editorial Caminos, La Habana, Cuba, 2011, p. 34.

28 - Cruz Reyes, Jesus, “Cooperativas en el capitalismo: desarrollo y contradicciones”, en: Revista Temas, No.75, Cuba, julio-
septiembre 2013, p. 28.

29 - Vivanti. “En la cooperativa la sociedad debe ejercer la propia industria al servicio de los socios y éste debe prestar su actividad
dentro de los limites fijados por los estatutos"; para Lorenzanni es: "la asociacion que una clase econémica constituye para
procurarse servicios que por ella no podria procurarse directamente." Carlos Dompi, observa que: "se trata de una empresa que pone
en primera linea el interés de los cooperadores y en consecuencia tiene por fin suministrarle las mercancias y el crédito al menor
precio posible, de retribuir el trabajo con la mayor paga posible, que subordina la ganancia del capital al interés de los cooperadores."
Tomado de Fernandez Peiso, El fendmeno cooperativo..., op. cit, pp.42yss.

30 - Quizas tales posturas pudieran afianzarse ademas por lo planteado por la Asociacion Cooperativa Internacional concordado por
la Organizacidn Internacional del Trabajo que la define como institucidn de caracter societario.

31 - Como rasgos distintivos entre la sociedad y la asociacién encontramos el caracter lucrativo de la primera y el fin social de la
segunda que “justifica un mandato de fomento para la Administracion Publica, incluso desde los textos constitucionales”. Tomado de
Rodriguez Musa, La Cooperativa como figura juridica..., op. cit. p.103.

32 - Las cooperativas se clasifican en relacion al objeto que desempefian. V. gr. cooperativa de trabajo asociado o de produccién; de
consumidores y usuarios; farmacéutica; agraria; de ahorro y crédito; de servicios; de viviendas; de transporte; de turismo; de
ensefanza; cooperativa escolar; de comercio; de suministros; cooperativa mixta; cooperativa de explotacion comunitaria de la tierra;
de servicios publicos; de electrificacion rural y cooperativa del mar, entre otras.

33 - “La sociedad en sentido estricto se caracteriza por la actividad en comun exteriorizada, con finalidad u objeto auténomo (o sea,
distinto al de los socios), con participacion en las pérdidas y las utilidades que se deriva del patrimonio social (y no del de un gestor o
de los bienes en condominio), donde éstos tienen injerencia en las resoluciones colegiales que se adoptan. No bastara una mera
participacién o la finalidad comun, que sélo caracterizara un negocio participativo o parciario, distinto a configurar una sociedad-
persona. Es la negociacidn comun, exteriorizada a nombre colectivo, la que permite identificar la existencia de una sociedad en
sentido estricto. El punto resulta fundamental para identificar una sociedad de hecho, pues las sociedades tipicas son facilmente
reconocibles, conforme la figura adoptada. Tomado de Hugo Richard, Efrain y Orlando Manuel Muifio, Derecho Societario, Editorial
Astrea, Depalma, 3rareimpresién, Ciudad de Buenos Aires, 2000, pp. 7-9.

34 - “La sociedad en sentido muy amplio es cualquier agrupacién o reunidn de personas o fuerzas sociales, o un conjunto de familias
con un nexo comun, asi sea tan sélo de trato; o la relacién entre pueblos o naciones; o la humanidad en su conjunto de
interdependenciay relacidn; o la agrupacion natural o convencional de personas, con unidad distinta y superior a la de sus miembros
individuales, que cumple, con la cooperacion de sus integrantes, un fin general, de utilidad comun; o asociacidn, o sindicato o
consorcio; 0 -ya en un sentido menos lato- la mera inteligencia entre dos 0 mas personas para un fin; o la referencia al contrato en que
dos o mas personas ponen en comun bienes o industria, para obtener una ganancia y repartirse los beneficios(...). Esa concepcién
genérica es tanto mayor cuanto menos requisitos se exigen para configurar la relacidn societaria, los que —en esa concepcidén amplia
que englobaala"sociedad" en participacidn- podrian concretarse en lo siguiente: 1) Fin comun u objeto comun. 2) Actividad negocial
u origen negocial, no legislativo. Se incluyen asi fines no econédmicos y meramente de goce, resultando de ese concepto —de origen
germanico- que el fin econdmico corresponde exclusivamente ala sociedady el fin nolucrativo a la asociacion.” Vid. Ibid, pp. 6y 11.

35 - Para mas detalles de las vertientes que adopta esta postura vid. Rodriguez Musa, La Cooperativa como figura juridica..., op. cit.
pp.103-104.
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La cooperativa desde la dptica de sociedad, ha sido
regulada en paises como Brasil® y Espafia” y definida
por varios autores como Franceso Messineola (citado en
Mantilla Molina, 1998), quien sostiene que es “aquella
que tiene por finalidad permitir a sus componentes
obtener la maxima remuneracidn por su fuerza de trabajo,
0 el maximo de bienes o servicios por el dinero que pagan
a la propia cooperativa, y en la cual las utilidades se
reparten en proporcion a los servicios prestados a la
sociedad o recibidos de ella”* Semejante posicion
defiende Thaller (citado en Mantilla Molina, 1998), quien
la demarca como “sociedad que aprovisiona a sus propios
miembros de géneros 0 mercancias, 0 que les suministra
habitacién o ventajas pecuniarias, o también, que recluta
entre sus miembros su personal obrero, para repartir los
beneficios entre los asociados (0 socios) a prorrata de la
cifra anual de negocios, o de los trabajos que cada una de

» 39

ellos harealizado paralaempresa’.

Para Heinsheimer (citado en Mantilla Molina, 1998), son
“sociedades que tienen por objeto fomentar la economia
privada de los socios mediante el ejercicio de una
industria comun”.* Laveregne (citado en Mantilla Molina,
1998), las define de la siguiente manera: “una cooperativa
distributiva es toda sociedad en la cual las utilidades, ya
sea que provengan de la produccion o de la simple venta
al detalle, si no son afectadas al fondo de reserva, se
reembolsan a aquellos clientes que a su vez son
accionistas de la sociedad, en proporcion a las compras
que hayan efectuado”.”" Para algunos autores como
Aarodn Rocamora Sola (s.f.), las cooperativas son

...sociedades que, con capital variable, estructura y gestion
democréticas, asocian en régimen de libre adhesion y baja
voluntaria a personas que tienen intereses o necesidades
socioeconémicas comunes, para cuya satisfaccion y al
servicio de la comunidad desarrollan actividades
empresariales, imputandose los resultados econémicos a
los socios, una vez atendidos los fondos comunitarios, en
funcion de la actividad cooperativizada que realizan los
cooperativistas asi como debatir, ponerse de acuerdo, votar

y después asumir las responsabilidades para que se
construya su futuro sobre esos sélidos cimientos a fin de
lograr un mejor desarrollo socioeconémico.

En esta misma cuerda, el chileno Antonio Vodanovic®
(1996) las engloba dentro de los tipos de sociedades.

El caracter lucrativo es el factor comdn en cada una de las
definiciones mencionadas si bien se comparten y difie-
ren en otros elementos, resaltando en este sentido la
finalidad de las cooperativas en el concepto aportado por
Rocamora Sola (s.f.). Entre negar la naturaleza societaria
por carecer de animo de lucro por un lado, y refutar la
naturaleza asociativa por no perseguir la finalidad publica
de las asociaciones, se define la posicion de los
partidarios de la cooperativa como figura auténoma al
tiempo porque no descartan la presencia de aspectos
propios tanto de una u otra. Por ello legislaciones como la
de Argentina® y Portugal® consideran que la naturaleza
de las cooperativas responde a su caracter sui géneris en
tanto posee una identidad propia al margen del cuadro
comercial y civil en que aquellas lo encierran.

Vicent Chulia (1996), para quien la cooperativa, tanto sila
legislacion lo reconoce formalmente como si no, es una
institucién sui generis, expresa que tal institucién no
puede confundirse con la sociedad ni con la asociacion,
cuyo criterio sostiene ponderando la necesidad de una
adecuada instrumentacion legal de los principios
cooperativos.® Efrain Hugo Richard y Orlando Manuel
Muifio (2000) refieren sobre las cooperativas que “la
doctrina toma mucho cuidado en distinguirla de las
sociedades, y de ello no resulta duda que constituye un
tipo particular, con una ley especial que las regula: la Ley
20.337, denominandolas "cooperativas" o "entidades",
prohibiéndoseles transformarse en asociaciones o
sociedades.

Sin duda constituyen una categoria especial de
sociedades, de capital variable, que no reparten utilidades
sino excedentes con especiales criterios o vinculados a

36-Cfr.art.4delaleyNo.5.764 de 16 de diciembre de 1971 de Brasil.

37-Cfr.art.1delaleyNo.27/99de 16 dejulio de Espafia.

38 - Francesco Messineola cit. Mantilla Molina, Roberto L., Derecho Mercantil, México, 1998, p. 316.

39- Thaller cit. Mantilla Molina, Roberto L., ./bid.
40- Heinsheimer cit. Mantilla Molina, Roberto L., Ibidem, p.31.
41 - Laveregne cit. Mantilla Molina Roberto L., Ibidem, p.316.

42 -Vodanovic H., Antonio, Manual de Derecho Civil, T, Parte Preliminar y General, Chile, 1996, p.181.

43-Cfr.art.2delaleyNo.20.337/73 “Ley de Cooperativas”.
44 - Cfr. Ley No.51 de 7 de septiembre de 1996.

45 - “La cooperativa constituye una entidad de naturaleza especial. Se ha sostenido que no es comercial ni civil. Por tanto el régimeny
principios juridicos que ordenan su funcionamiento y actividades son propios y especificos de esta entidades.” Tomado de
Montenegro de Siquot, Ofelia Josefinay Eduardo de Gregorio, El marco juridico del cooperativismo y las entidades de economia social

enlaArgentina

46 - Vid. Vicent Chulia, Francisco, Compendio critico de Derecho Mercantil, Ed., MES, Espafia, 1996, pp.1019-1021.
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los servicios utilizados. El fin desinteresado de las
reservas y de la cuota de liquidacién las aparta del
régimen general de sociedades, y de las asociaciones por
cuanto en las cooperativas existe aporte que es
reintegrable al asociado. Preferimos denominar a esta
figura como "sociedad cooperativa”, incluyendo su
estudio dentro del derecho de las sociedades, basado en
la indiferenciacion del objeto y del &nimo de lucro (art. 3 0
LSG) para configurar una sociedad-persona, que lo es
conforme a tipos sociales predeterminados legalmente.
Esto no altera las profundas diferencias que existen entre
una sociedad anénimay una sociedad cooperativa, lo que
no ha arredrado al legislador para sefialar como norma
supletoria para las cooperativas al régimen legal de las
anonimas (art.118 Ley 20.337).”

Con independencia de las posiciones enunciadas, en el
ambito doméstico, la cooperativa es considerada como
una forma de propiedad. Asi lo evidencia la regulacién
que hace nuestro propio Coédigo Civil bajo la
denominacion “propiedad cooperativa”, ademas del
criterio de varios autores de la doctrina patria como
Canton Blanco (1980), quien la cataloga de “formainferior
de la propiedad socialista™ -concepcion que desde
nuestro enfoque, y salvando las distancias, pudiera
catalogarse de reduccionista-* y que se hace tanto mas
evidente con la lectura del articulo 39 del referido cuerpo
legal, el que enumera taxativamente las personas
juridicas reguladas por el ordenamiento estatal vigente
distinguiendo a las cooperativas de las sociedades y
asociaciones,” potenciando de esta forma su bis
patrimonial. Las cooperativas no constituyen sociedades
mercantiles y tampoco civiles, son una manifestacion
colectivade la propiedad.

Aunque existen diferentes criterios en la doctrina y en
las legislaciones sobre la definicidn del término

“‘cooperativa’, pudiera afirmarse -a grandes rasgos- que
constituye una unién voluntaria de personas
encaminadas a satisfacer necesidades comunes y de la
sociedad en general, mediante una empresa de
propiedad colectiva administrada democraticamente por
sus miembros. De ahi que sea prudente considerarlas en
sentido global como asociacion, debido al caracter
genérico de esta terminologia, maxime si acreditamos
que las diferencias tradicionales existentes entre
sociedad y asociacidn resultan cada vez menos visibles,
limitadas mas al estudio doctrinal y docente de las
cualidades de tales categorias juridicas que a la realidad
objetiva de la sociedad en materia mercantil. Si bien es
cierto que las cooperativas realizan actos mercantiles,
también lo es que tales actos estan encaminados a
prestar un servicio comunitario dado la naturaleza social
de las mismas. No obstante, en un dmbito individual seria
preciso analizar las caracteristicas propias de cada
modalidad de cooperativa por la diferencia existente entre
ellas, el contexto en el que se crean y desarrollan, asi
como las motivaciones que poseen sus S0Cios.

Mas alla de la clasificacion que ostentan las mismas, toda
cooperativa debe reunir los elementos enunciados en el
articulo 5 de la Ley Marco de América Latina publicada en
2009, V.gr. caracteres juridicos, ilimitacién y variabilidad
del numero de socios; plazo de duracién indefinido;
variabilidad e ilimitacién del capital; independencia
religiosa, racial y politico partidaria; igualdad de derechos
y obligaciones entre los socios; reconocimiento de un
solo voto a cada socio, independientemente de sus
aportaciones; irrepartibilidad de las reservas sociales.
Elementos que se inspiran en los valores™ y principios de
las cooperativas, contribuyendo a la construccién de
sociedades mas justas e igualitarias y oponiéndose a las
politicas individualistas en aras de sumar esfuerzo en
favor de beneficios comunes.

47 - Vid. Hugo Richard y Muifio, Derecho Societario, op. cit, p.22.

48 - Para este autor es una forma inferior de la propiedad socialista porque constituye la propiedad colectiva o del grupo de
campesinos que se retinen y la organizan pero no es propiedad de todo el pueblo como sucede con la propiedad estatal socialista que
seria entonces la forma superior de manifestacion de la propiedad socialista. Cfr. Cantén Blanco, Luis E., Conferencias de propiedad y
derechos reales, ENPES, La Habana, Cuba, 1980, p.610. “...La cooperativa es una forma de propiedad colectiva, un indudable paso de
avance en la forma de propiedad con respecto a la pequefia parcela individual”. Vid. Resolucion sobre la Cuestion Agraria del |
Congreso del Partido. (1975).

49 - Compartimos el criterio del autor Rodriguez Musa, que caracteriza de reduccionista la concepcion de la cooperativa como forma
de propiedad, fundamentando que tal consideracién “ponderd el caracter colectivo del uso, disfrute y disposicion del patrimonio
cooperativo, en detrimento de sus intrinsecos principios de funcionamiento. La cooperativa, para conseguir la socializacién de la
propiedad a que estuvo llamada, debe configurarse como un espacio asociativo, que propicie el desarrollo efectivo de un proceso de
produccién —apropiacidn de bienes y servicios en el que prime la equidad, la voluntariedad y la autonomia en su constitucion y
funcionamiento, al interior de un clima institucional que guie su contribucién a la solucién de los problemas econémicos y culturales
delacomunidad en que se desarrolla.” Tomado de Rodriguez Musa, La Cooperativa como figura juridica..., op. cit., p.105.

50- Cfr. art.39incisos b) y ch) de la Ley No.59/87 “Cédigo Civil de la Republica de Cuba”.

51 - Los principios organizativos y operativos del movimiento cooperativo se fundamentan en valores universales de cooperaciéon y
responsabilidad. V. gr. Ayuda mutua o cooperacién, responsabilidad, democracia, igualdad, equidad, solidaridad, honestidad y
transparencia, esfuerzo propio.



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

En este sentido, los primeros principios cooperativos™
se crearon en la época contemporanea con la cooperativa
de Rochdale, los cuales sirvieron de modelos para que
en el afio 1937 fueran normados por la Alianza
Cooperativa Internacional los principios clasicos.” Afios
después con motivo de celebrarse la Asamblea de la
Alianza Cooperativa Internacional en Manchester, el 23
de septiembre de 1995, fueron aprobados los principios
vigentes en la actualidad enunciados a continuacién:

« Membresia Abierta y Voluntaria: Las cooperativas se
integran de personas que de modo voluntario unen su
capital y esfuerzo con la debida responsabilidad como
asociados y sin distincién de género, raza, clase social,
posicidn politica o religiosa.

« Control Democratico de los Miembros: La cooperativa
es administrada democraticamente por sus miembros,
quienes participan activamente en la definicion de politicas
y en la toma de decision, segun las peculiaridades de cada
cooperativa.

« Participacion Econdmica de los Miembros: Los
miembros contribuyen de manera equitativa al patrimonio
de la cooperativa, administrandolo con democracia. Parte
de ese patrimonio es propiedad comun de la cooperativa y
los excedentes se destinan al desarrollo de la cooperativa
mediante la creacidn de reservas, o bien se distribuyen
entre sus miembros en proporcion a sus operaciones con la
cooperativa, 0 se emplean en otras actividades aprobadas
porelgrupo.

« Autonomia e independencia: Las cooperativas son
asociaciones de ayuda mutua controladas democrati-
camente por sus miembros que mantienen su caracter
auténomo pese a la existencia de convenios con otros
entes -privados o publicos- o la utilizacion de capital de
fuentes externas.

« Educacion, capacitacion e informacioén: Las coopera-
tivas brindan educacion y capacitacién a sus miembros,
representantes elegidos, funcionarios y demas trabaja-
dores, a fin de garantizar la contribucion eficiente de los
mismos al desarrollo de ellas. Informan al publico en gene-
ral acerca de la naturaleza y los beneficios del cooperati-
vismo.

» Cooperacion entre cooperativas: La colaboracion entre
las cooperativas —a escala local, nacional e internacional-
facilita el fortalecimiento del movimiento cooperativo, asi
como la satisfaccion de las necesidades materiales y
espirituales de sus miembros y de la comunidad en general.

« Preocupacion por la comunidad y la sostenibilidad
ambiental: las cooperativas trabajan para el desarrollo
sostenible de su comunidad y la proteccidon del medio
ambiente, a través de politicas aceptadas por sus
miembros, promoviendo la gestién responsable de los
recursos naturales para garantizar el equilibrio ecoldgico y
el bienestar humano.*

Si bien la existencia del cooperativismo es un fendmeno
socioecondmico con mas de un siglo de existencia que
surge como alternativa de los obreros al amparado de
principios y valores universales, el derecho ha sido
canalizador para su evolucién, de ahi que la actual
economia global y el clima politico estimulen a los
Estados para que acepten las cooperativas por seruna de
las principales vias de empleo y por su marcada
incidencia en el desarrollo econémico, politico y social de
los paises.

3. COOPERATIVAS O CPA, CCS, UBPC Y CNOA.
EXPECTATIVAS DE CAMBIO

En materia de cooperativas, las regulaciones con que el
ordenamiento juridico vigente cuenta son basicamente:
con caracter general el articulo 20 de la Constitucién de la
Republica de 1976; con caracter supletorio los articulos
del 145 al 149 del Codigo Civil actual (en adelante CC) y
con caracter especial la Ley No.95/02 sobre Cooperativas
de Produccion Agropecuaria y de Créditos y Servicios
(en adelante LCPACS), el Acuerdo No0.5454/05 que en
su Anexo 1 dispone el Reglamento General de las
Cooperativas de Produccion Agropecuaria, el Decreto
Ley No. 142/93 sobre las Unidades Basicas de Pro-
duccién Cooperativa, complementado con la Resolucidn
No. 574/12 su Reglamento General que establece el
régimen disciplinario, el funcionamiento, los deberes y
derechos, entre otros elementos procedimentales y el

52 - Libre adhesidn y retiro, control democratico, neutralidad politica y religiosa, venta al contado, distribucion de excedentes entre
los miembros en proporcién a sus operaciones, interés limitado sobre el capital y promocién de la educacién.

53 - Adhesién libre y voluntaria, organizacién democratica, distribucion de excedentes entre los asociados (en proporcion a su
contribucion con los mismos), interés limitado del capital (gran diferencia con las sociedades), neutralidad (en el plano politico,
religioso, racial, étnico, por nacionalidad, sectario, ideoldgico, sindical, entre otros), venta al contado y a precios de mercado,
fomento y educacién cooperativa (difundir los valores cooperativos entre los miembros y la sociedad en general), integracion
cooperativa (todas las organizaciones cooperativas deben cooperar activamente con otras cooperativas a nivel local, nacional e
internacional para el logro de sus propésitos).

54 -Este principio fue reformulado en la Asamblea General Extraordinaria de la ACl el 31 de octubre del 2012, celebrada en
Manchester, Reino Unido, adoptada mediante la Resolucion N. 3 de esa reunion. Para mas detalles sobre los principios rectores de la
cooperativa Vid. LA O SERRA, Las cooperativas no agropecuarias..., op. cit, pp.20yss.

Marien Piorno Garcell, Juan Carlos Mendoza Pérez, Richard Hechavarria Castillo
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paquete legal que ampara a las no agropecuarias
encabezado por el Decreto Ley No. 305/12.%

EnlaLey No. 95 del 2002 se identifica a las Cooperativas
de Produccion Agropecuaria conforme al articulo 4* como
una entidad econémica que representa una forma
avanzada y eficiente de produccién socialista, mientras
las Cooperativa de Créditos y Servicios por el articulo 5”
constituyen una asociacion voluntaria de agricultores
pequefios™ Adecir de Fernandez Peiso (2005), la primera
se coloca al nivel de actividad econémica socialista, y la
segunda solo alcanza al nivel de cooperacién agraria para
viabilizar gestiones.” Respecto a las Unidades Basicas
de Produccion Cooperativas (en adelante UBPC), el
Decreto Ley 142/93 no establece una definicion en su
articulado, que vienen a ser descriptas por la Resolucion
No.574/12 ensu articulo 1 como

...la organizacion econémica y social cooperativa,
integrada por miembros asociados voluntariamente, con
autonomia en su gestion y administracion de los recursos,
que recibe en usufructo las tierras y otros bienes que se
determinen, por tiempo indefinido, asi como otros que
adquiere mediante compra; posee personalidad juridica
propia; forma parte de un sistema de produccién al cual se
vincula, constituyendo uno de los eslabones primarios
que conforman la base productiva de la economia nacional,
cuyo objetivo fundamental es el incremento sostenido
y sostenible en cantidad y calidad, asi como la diversifi-
cacion, de la produccion agropecuaria, incluida la cafiera y
la forestal, el empleo racional de los recursos de que
dispone el mejoramiento de las condiciones de vida y de
trabajo de los miembros y su familia.

Se comparte el criterio de Fernandez Peiso (2005),” quien
sostiene que no esta sistematizado en el derecho positivo
cubano sobre cooperativas, un concepto generalizador
que las dote de identidad como institucion. Las
normativas se reducen a describir el contenido
patrimonial de cada una particularizando la forma
organizativa que adoptan, su denominacién y la actividad
(produccion o servicios) a que se destinan. En ese sentido
las cooperativas antes mencionadas operan en el sector
agropecuario; fundamentadas por su contenido y alcance
en distintos principios cooperativos. En el Decreto Ley No.
142/93 se establecen cuatro principios de la actividad y
siete caracteristicas esenciales de funcionamiento para
las UBPC:”

 La vinculacién del hombre al area como forma de esti-
mular su interés por el trabajo y su sentido concreto de
responsabilidad individual y colectiva.

« El autoabastecimiento del colectivo de obreros y sus
familias con esfuerzo cooperado, asi como mejorar
progresivamente las condiciones de vivienda y otros
aspectos relacionados con la atencion del hombre.

« Asociar rigurosamente los ingresos de los trabajadores a la
produccién alcanzada.

 Desarrollar ampliamente la autonomia de la gestion. Las
unidades de produccién que se proponen deben
administrar sus recursos y hacerse autosuficientes en el
orden productivo.

Estas nuevas cooperativas se caracterizan por tener
el usufructo de la tierra por tiempo indefinido, ser los
duefios de la produccion, vender su produccion al Estado
a través de la empresa 0 en la forma que éste decida,

55 - Vid. El paquete legal contiene dos Decretos-Ley (el nimero 305y el 306, del 15y 17 de noviembre de 2012 respectivamente), un
Decreto del Consejo de Ministros (No. 309, del 28 de noviembre de 2012), una Resolucién del Ministerio de Finanzas y Precios (No.
427/2012), y otra del de Economia y Planificacion (No. 570/2012), lo que completa un marco regulatorio muy esperado desde que
finalizd el congreso. Con la aprobacién por el Consejo de Estado del Decreto Ley No.305/12 de 15 de noviembre de 2012 nace el
régimen juridico de las cooperativas no agropecuarias cubanas. Igualmente son de aplicabilidad las Resoluciones N0.426/12 y
433/12 del Ministerio de Finanzasy Precios estableciendo el Nomenclador de Cuentas nacional, su usoy contenido y las Proformas de
Estados Financieros. La Ley No.113/2012. Del Sistema Tributario (Seccidn Cuarta), del régimen especial para el sector cooperativo no
agropecuarioy la Resolucién No.54/2005 del Ministerio de Finanzas y Precios, estableciendo elaborar a partir de las Normas Cubanas
de Contabilidad la base normativa contable como parte integrante del Sistema de Control Interno en manual disefiado a estos
efectos. Cfr.art.2del Decreto Ley No.305 de 15 de noviembre de 2012.

56 - Cfr. art. 4 de la Ley N0.95/02: "la cooperativa de produccion agropecuaria es una entidad econémica que representa una forma
avanzada y eficiente de produccion socialista con patrimonio y personalidad juridica propia, constituida con la tierra y otros bienes
aportados por los agricultores pequefios, a la cual se integran otras personas para lograr una produccién agropecuaria sostenible."

57 - Cfr. art. 5 de la Ley N0.95/02:“la cooperativa de créditos y servicios es la asociacion voluntaria de los agricultores pequefios que
tienen la propiedad o el usufructo de sus respectivas tierras y demas medios de produccién, asi como sobre la produccién que
obtienen. Es una forma de cooperacidn agraria mediante la cual se tramita y viabiliza la asistencia técnica, financiera y material que el
estado brinda para aumentar la produccién de los agricultores pequefios y facilitar su comercializacion. Tiene personalidad juridica
propiay responden de sus actos con su patrimonio."

58 - En la misma Ley, en su art. 1 inciso b) define como uno de los objetivos del cuerpo legal el de coadyuvar al fortalecimiento de las
cooperativas como “entidades econdmicas socialistas”, aspecto que sin dudas trae mas polémica a la institucion.

59-Fernandez Peiso, El fendmeno cooperativo..., op. cit, pp.53-54. Para mas detalles vid anexo 7.

60-idem, p.54.

61-Cfr. Arts. 1y 2 del Decreto Ley No.142/93.
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pagar el aseguramiento técnico-material, operar cuentas
bancarias, comprar a créditos los medios fundamentales
de produccion, elegir en colectivo a su direccion y ésta
rendird cuenta periédicamente ante sus miembros,
igual que se hace en las Cooperativas de Produccién
Agropecuarias y cumplir las obligaciones fiscales que les
correspondan como contribucion a los gastos generales
delanacién.

La Ley No. 95/02 en su articulo 3 establece los principios®
que rigen para las CPA 'y CCS, que por su contenido y
alcance en cierta medida tributan a los expuestos por la
Alianza Cooperativa Internacional.

» Voluntariedad: la incorporacion y permanencia de los
miembros de las cooperativas es absolutamente voluntaria.

« Cooperacion y ayuda mutua: todos los miembros trabajan y
aunan sus esfuerzos para el uso racional de los suelos y
bienes agropecuarios, propiedad o en usufructo de las
cooperativas o de los cooperativistas.

« Contribucién al desarrollo de la economia nacional: todos
los planes y programas de las cooperativas estan dirigidos
y tienen como objetivo fundamental trabajar por el
desarrollo econdmico y social sostenible de la nacion.

« Disciplina cooperativista: todos sus miembros conocen,
cumplen y acatan conscientemente, las disposiciones de
esta Ley, sus reglamentos, los acuerdos de la Asamblea
General y las demas leyes y regulaciones que son de
aplicacion en las cooperativas.

» Decision colectiva: todos los actos que rigen la vida
econoémica y social de las cooperativas se analizan y
deciden en forma democratica por laAsamblea General y la
Junta Directiva, en que la minoria acata y se subordina a lo
aprobado por lamayoria.

« Territorialidad: los agricultores pequefios se integran y
pertenecen a la cooperativa del territorio en que estan
enclavadas sus tierras, con el fin de facilitar la mejor y mas
econdmica gestion de la cooperativa con relacion a sus
miembros.

« Bienestar de los cooperativistas y sus familiares: las
cooperativas trabajan para lograr la satisfaccién racional
de las necesidades materiales, sociales, educativas,
culturales y espirituales de sus miembros y familiares.

« Colaboracion entre cooperativas: las cooperativas se
prestan colaboracion entre si mediante la compraventa
de productos para el autoabastecimiento, pies de cria,
semillas, prestacion de servicios para la produccion,
intercambio de experiencias, y otras actividades licitas sin
animo de lucro.

« Solidaridad humana: practican la solidaridad humana con
sus miembros, trabajadores y demas personas que habiten
en las comunidades donde estan enclavadas.

« Interés social: todos sus actos y acciones tienen como fin el
interés social.

El estudio del cooperativismo en Cuba no se limita al
sector agrario, un paso trascendental en el auge y
expansion de las cooperativas, lo constituye las no
agropecuarias surgidas recientemente con los cambios
sustanciales en el modelo econémico cubano a partir de
2012, fruto de los Lineamientos de la Politica Economica y
Social del Partido y la Revolucion, aprobados por el VI
Congreso del Partido Comunista de Cuba, en esencia, del
numeral 25 que dispone:

Se crearan las cooperativas de primer grado como una
forma socialista de propiedad colectiva, en diferentes
sectores, las que constituyen una organizacién econdmica
con personalidad juridica y patrimonio propio, integradas
por personas que se asocian aportando bienes o trabajo,
con la finalidad de producir y prestar servicios Utiles a la
sociedad y asumen todos sus gastos con sus ingresos.

La cooperativa no agropecuaria se define en el articulo 2
apartado 1 del Decreto Ley No.305/12 como

una organizacién con fines econémicos y sociales, que se
constituye voluntariamente sobre la base del aporte de
bienes y derechos y se sustenta en el trabajo de sus socios,
cuyo objetivo general es la produccion de bienes y la
prestacion de servicios mediante la gestidn colectiva, para
la satisfaccidn del interés social y el de los socios. La
cooperativa tiene personalidad juridica y patrimonio
propio; usa, disfruta y dispone de los bienes de su
propiedad; cubre sus gastos con sus ingresos y responde
de sus obligaciones con su patrimonio.”

Esta forma de manifestacion colectiva de la propiedad
no representa una mera entidad economica, sino una
institucion con marcado caracter social, ideoldgico y
politico. En ese sentido el ordenamiento juridico
cooperativo no agropecuario acoge varios principios
rectores para su funcionamiento, muchos de los cuales
coinciden con los establecidos para las cooperativas
agropecuarias existentes:

 La voluntariedad: la incorporacién y permanencia de los
socios en la cooperativa es libre y voluntaria.

 La cooperacion y ayuda mutua: todos los socios trabajan y
se prestan ayuda y colaboracién entre si, para alcanzar los
objetivos de la cooperativa.

« Ladecision colectiva e igualdad de derechos de los socios:
los actos que rigen la vida econémica y social de la

62 - A pesar de noincluir dentro del articulo 3 taxativamente el principio de “educacion, capacitacion e informacion”, este se infiere
aunque de forma limitada, de la interpretacién del articulo 7 que establece: Las cooperativas trabajan en la educacion de sus
miembros para el cumplimiento de los principios que las rigen, asi como en su capacitacion técnicay la formacién de sus cuadros.

63 - Cfr.art. 2 del Decreto Ley No. 305 de 15 de noviembre de 2012.
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cooperativa se analizan y deciden en forma democratica
por los socios, que participan en la toma de decisiones con
iguales derechos.

« Autonomia y sustentabilidad econémica: las obligaciones
—de las cooperativas no agropecuarias- se cubren con los
ingresos. Pagados los tributos establecidos, crean los
fondos y las utilidades se reparten entre sus socios en
proporcion a su contribucién al trabajo.

« La disciplina cooperativista: todos los socios aportan su
trabajo en la cooperativa; conocen, cumplen y acatan
conscientemente las disposiciones que regulan su
actividad, asi como los acuerdos de sus organos de
direccion y administracion, y demas regulaciones que sean
de aplicacion ala cooperativa.

« La responsabilidad social, contribucion al desarrollo
planificado de la economia y al bienestar de sus socios y
familiares: los planes de las cooperativas tienen como
objetivo contribuir al desarrollo econdmico y social y
sostenible de la nacién, proteger el medio ambiente,
desarrollar sus actividades sin animo especulativo y
garantizar el cumplimiento disciplinado de las obligaciones
fiscales y ofras. Trabajan por fomentar la cultura
cooperativista y por las satisfacciones de las necesidades
materiales, de capacitacion, sociales, culturales, morales y
espirituales de sus socios y familiares.

« Educacién, capacitacion e informacién y de preocupacién
por la comunidad y la sostenibilidad ambiental: las
cooperativas brindan educacién para adquirir conocimiento
y entrenamiento para mejorar las habilidades de sus
miembros, a sus dirigentes electos, gerentes y empleados,
de tal forma que contribuyan eficazmente al desarrollo de
su cooperativa.

« Lacolaboracidn y cooperacion con otras cooperativas y con
otras empresas: las cooperativas se relacionan entre si y
con ofras entidades estatales 0 no, mediante contratos,
convenios de colaboracién, intercambio de experiencias y
otras actividades licitas.

“Ninguno de los cuerpos legales antes mencionados,
unifican, clarifican, ni sistematizan los principios bajo los
cuales deben operar’™ todas las modalidades de
cooperativas del pais en sentido general y en ocasiones

asumen como principios verdaderos valores del
movimiento cooperativo™ (Fernandez Peiso, 2005). No
obstante, aunque esta formulacién se atempera a los
fines politicos y socioecondémicos de la nacion, se acerca
considerablemente a los principios internacionalmente
pronunciados por laAlianza Cooperativa Internacional.

Por demas, el régimen juridico de las cooperativas no
agropecuarias comprende las cooperativas de primer y
segundo grado. La primera se integra mediante la
asociacion voluntaria de al menos fres personas
naturales, mayores de edad (18 afios), residentes
permanentes en Cuba y aptos para realizar labores
productivas o de servicios de las que constituyen su
actividad. La segunda se conforma de dos o mas
cooperativas de primer grado con el objetivo de organizar
actividades complementarias afines o que agreguen valor
a los productos y servicios de sus socios, o de realizar
compras y ventas conjuntas con vistas a lograr mayor
eficiencia.”

Puede afirmarse que las cooperativas reconocidas por el
ordenamiento juridico cubano se clasifican en atencion a
la actividad socioeconomica a que se dedican en: agrarias
y no agropecuarias. Las primeras se dividen en atencién
al mismo criterio en: CPA, CCS y UBPC; segun el nivel
de organizacidn de sus miembros son de base o de primer
grado; respecto a su constitucion las dos primeras
surgen espontaneamente, es decir, por voluntad de los
agricultores pequefios que interesen asociarse, no asi
la ultima cuya solicitud se presenta por la autoridad
correspondiente.” Las no agropecuarias se clasifican
seguin sus miembros en: cooperativas de 1ery 2do grado.
Dentro de las cooperativas de 1er grado, segun su
constitucién seran espontaneas las que surjan al amparo
de los incisos a) y b) del articulo 6 del DL305/12, en
cambio aquellas que obedezcan a lo establecido en el
inciso c) del propio precepto se entenderan promovidas
porinstituciones externas.”

64 - Cfr. Fernandez Peiso, El fendmeno cooperativo..., op. cit, p.48.

65-V. gr. Enla Ley N0.95/02 se consigna dentro de la gama de principios “la cooperacion y ayuda mutua” y “la solidaridad humana”,
sin embargo, se plasma correctamente el principio de “colaboracién entre cooperativas”. Lo mismo sucede en el Decreto Ley
No.305/12 que establece como principios “la cooperacion y ayuda mutua” y “la responsabilidad”, este Gltimo dentro de un macro
principio denominado “la responsabilidad social, contribucidn al desarrollo planificado de la economiay al bienestar de sus socios y
familiares”. Vid. Supra comentario 54.

66 - Cfr. Articulo 5 del Decreto Ley No.305-12.

67 - El articulo 4 de la Resolucion No. 574/12 dispone: para proponer la constitucion de una UBPC, el Delegado o el Director de la
Agricultura en la provincia evalua la solicitud de la propia autoridad en el municipio, que contendrd la propuesta de linea fundamental
de produccidn y de objeto social, y se acompaiara del dictamen sobre factibilidad econédmicay legal de la solicitud, elaborado por la
empresa a partir de la cual surge la UBPC y sustentado en el criterio de las direcciones de Finanzas y Precios, y de Economia y
Planificacidn, asi como de la representacién del Banco que corresponda. Al efecto de la expresada evaluacion, se oira ademas el
parecer del Secreta-rio General del Sindicato correspondiente a esa instancia.

68 - Cfr. El articulo 11 del Decreto Ley No.305/12. Para mas detalles sobre los criterios de clasificacion de las cooperativas Vid. Supra
comentario 53.
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Del estudio de las cooperativas reguladas por el sistema
juridico cubano se evidencian incertidumbres de rango
constitucional y legal que generan las siguientes interro-
gantes: ¢Constituyen las Unidades Bésicas de Pro-
duccién Cooperativas verdaderas cooperativasfi ; Tienen
las cooperativas no agropecuarias rango constitu-
cionalfi Si se parte de considerar que en el marco interno
las cooperativas son formas de manifestacion de la
propiedad independiente de las asociaciones y
sociedades al amparo del articulo 39 incisos b) y ch) del
Codigo Civil, surge la pregunta: ;Las cooperativas
no agropecuarias han de catalogarse cooperativas o
sociedadesfi

Especialistas consideran que el caracter de cooperativa
en la UBPC solo reside en su produccién cooperada.
Otros la perciben como un nuevo modelo que se
estructura dentro del cambio de las relaciones de
propiedad y de trabajo en la agricultura cubana. Para
Niurka Pérez Rojas y Dayma Echevarria Ledn (1998) las
UBPC constituyen por su dualismo funcional y
estructural,” un hibrido entre la forma de propiedad
estatal y la propiedad cooperativa, pero que no llega
exactamente a ser una o la otra, sino que es algo “sui
generis”; es un aporte, una innovacion, una novedad en
las formas de organizacion de la produccion. Asi se
fundamenta la concepcion de las UBPC como “otro tipo
de propiedad no estatal, con caracteristicas propias,
dirigidas por Organismos de la administracién Central del
Estado, cuyo representante es nombrado Administradory
no Presidente como en las Cooperativas, o que dalaidea
de que se trata de la administracién de la propiedad

» 70

socialista perteneciente a un colectivo de trabajadores”.

Sabido que la Constitucion socialista cubana en el articulo
20 autoriza la organizacion de cooperativas de
produccion agropecuaria —en los casos y en la forma que
la ley establece- mediante el reconocimiento del derecho
de los agricultores pequefios a asociarse entre si,
Rodriguez Musa (2010) refiere que de realizarse una
interpretacion rigida del texto constitucional, podra
parecer que el derecho de asociarse en cooperativas es
exclusivo de los campesinos, y no asi prerrogativa de
otros sectores del pueblo trabajador. Sin embargo, no
debemos olvidar que la Constitucion y la revolucién
popular que le sirvi6 de fundamento, es fruto de la fuerza

pujante no solo de los campesinos, sino ademas de otros
trabajadores manuales e intelectuales, que de igual forma
pudieran disfrutar de los beneficios de esta “...forma
avanzada y eficiente de produccion socialista...”.”
Respecto a las Cooperativas No Agropecuarias (CNoA),
aun cuando su naturaleza juridica y amparo constitucional
pueden ser cuestionados tanto 0 mas de las que poseen
mayor tracto en nuestro pais, traemos a colacién el criterio
de Fernandez Peiso (2005) y Rodriguez Musa (2010), a
decirde Fernandez

...a falta de un reconocimiento constitucional general y
explicito de la sociedad cooperativa, poseen sus
fundamentos constitucionales en los arts. 23 y 54 de la
Constitucion. El art. 23 pues reconoce la propiedad de las
sociedades, y las cooperativas son sociedades de
personas; personas que tienen, conforme el art. 54 de la
propia Constitucion, el derecho de asociarse para constituir
organizaciones sociales, y las cooperativas son
organizaciones sociales. Debe cuidarse que de la lectura
del Primer Por Cuanto de la Ley No. 54/85 se infiera
interpretar que el art. 54 de la Constitucion soélo encauza la
creacion de asociaciones de las clases que regula dicha
Ley. El art. 54 de la Constitucion regula: a) los derechos de
reunidn, manifestacion y asociacion -término asociacion
que en su clara acepcion es el genérico de las formas
asociativas-; b) las condiciones del ejercicio de la actividad
de las organizaciones de masas y sociales; y c) los
derechos de libertad de palabra y opinién intraorga-
nizacion.”

Rodriguez Musa (2010) resalta que el texto del articulo 23
de la Constitucion socialista cubana de 1976, consta con
la suficiente amplitud como para sustentar casi cualquier
posicidn tedrica que se asuma para explicarla. Desde esta
perspectiva, explica el autor que nada impide que otros
sectores del pueblo trabajador -ademéas de los
campesinos- se agrupen en cooperativas, a partir del
reconocimiento genérico que hace el precepto citado de
las sociedades y asociaciones econémicas. La empresa
cooperativa resulta una forma ideal para que la ley brinde
contenido al precepto conforme a la esencia popular del
texto constitucional. No olvidemos que se trata de
entidades encaminadas a satisfacer -sobre la base del
esfuerzo propio y la ayuda mutua- las necesidades
sociales y econdmicas de sus miembros; para cuyo
propésito funcionan sobre reglas tendentes a asegurar el
control democratico y la participacion economica de los

69 - Para estas autoras la UBPC por su funcionamiento, se sitUa entre una unidad comercial y una unidad técnico-productiva y por su
estructura estd a medio camino entre laempresa estatal y una verdadera cooperativa.
70 - Cfr. Pérez Rojas, Niurka y Dayma Echevarria Ledn, “Participacidn y produccién agraria en Cuba. Las UBPC”, en: Revista Temas,

No. 11, Cuba, 1998, pp. 5-15.

71- Vid. Rodriguez Musa, La Cooperativa como figura juridica..., op. cit, p.71.

72 - Cfr. Fernandez Peiso, El fendmeno cooperativo..., op. cit, p.110.
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asociados, lo que resulta consecuente con el principio de
distribucidn socialista “de cada cual segun su capacidad,
a cada cual segun su trabajo” y con la “supresion de la
explotacién del hombre por el hombre”.

Si se parte de las posiciones supra analizadas y del propio
Decreto-Ley No. 305/12, ha de considerarse ésta por su
naturalezajuridica

una sociedad, a pesar de tener rasgos de las tradicionales
asociaciones, pues en ellas los socios persiguen una
finalidad de caracter patrimonial, susceptible de aportarles
una ventaja, que aunque no se menciona directamente, no
se excluye cuando se afirma que el objetivo general es la
produccion de bienes y la prestacion de servicios mediante
la gestion colectiva, para la satisfaccion del interés social y
el de los socios. El origen negocial y la indole comun del fin
promovido por todos los socios, se engloba dentro de los
marcos del fendmeno societario. La profesionalidad en la
actividad econdmica de la cooperativa, destinada a cubrir
las necesidades de sus miembros, supone la estabilidad
y la continuidad de su actuar, constituyendo un modelo
sui generis de empresa que presenta afinidades basicas
con el resto de las figuras empresariales que operan en
la realidad economica cubana, sin que de ello se derive
-necesariamente- el animo de lucro, sino tan solo la
exigencia de mantener rentabilidad o economicidad” (La O
Serra, Bismark, 2013).

Con independencia de sus diferencias matizadas por el
momento distintivo en el que cada una fue creada y a las
distintas realidades que respondian, conocido es que por
los principios en que se sustentan y finalidad, al margen
de las disquisiciones que pudieran traerse a colacion
sobre su funcionamiento, las CPA, CCS, UBPC y CNoA
estan unidas por un mismo hilo conductor a partir del
reconocimiento del derecho de asociarse que poseen las
personas residentes permanentes en el pais: lograr la
satisfaccion de necesidades espirituales y materiales de
la sociedad con el aporte de estas formas de gestion. No
puede valorarse la viabilidad de una sola norma desde la
perspectiva aislada de la facilidad de operabilidad para
los profesionales del derecho, y en general para la
poblacion, sino por demas la oportunidad de sistematizar
en ella de forma coherente y sistémica aspectos
esenciales a la institucion que van desde su identificacion,
principios que la sustentan, funcionamiento, finalidad,
entre otros varios elementos que la fortalecerian y que en

la actualidad cuando aparecen en el ordenamiento
juridico cubano, lo hacen de forma atomizada.

Dicho esto, en el ambito patrio pudieran esgrimirse dos
vias para definir a partir de la naturaleza juridica de la
institucién, su amparo constitucional. De reconocer que
son sociedades pudiera aplicarse la solucién ofrecida por
Fernandez Peiso y Rodriguez Musa de conceder como
amparo constitucional el articulo 23 de la Constitucion
vigente empleado hasta el momento de formalimitada ala
inversion extranjera, lo que a su vez entra en conflicto con
la denominacion de esta categoria juridica debiendo
asumir otro nombre. Si se exigiera su reconocimiento
expreso, lejos de interpretaciones extensivas del cuerpo
constitucional cubano en el supuesto de ser entendida
como una cooperativa propiamente dicha, seria prudente
modificar el articulo 20 de la Constitucién a fin de
consagrar todas las cooperativas reguladas en el
ordenamiento juridico vigente -escapen o no al perfil
agrario- y con ello otorgarle amparo constitucional. Estos
particulares conducen a la necesaria e inminente reforma
constitucional a fin de atemperar la Carta Magna a la
realidad social y juridica que impera en el marco nacional
einternacional.™

De acogerse la ultima postura, se propone la siguiente
redaccion del articulo 20:

Articulo 20: El Estado autoriza la creacion de cooperativas
en los casos y en la forma que establece la ley: reconoce la
propiedad de las cooperativas sobre los bienes muebles e
inmuebles que les resulten necesarios para el ejercicio de la
actividad a que se dedican, conforme a lo establecido porla
ley. El uso, disfrute y disposicion de los bienes pertene-
cientes al patrimonio de las cooperativas se rigen por lo
dispuesto en laley y sus reglamentos. El Estado brinda todo
el apoyo posible a esta forma colectiva  de manifestacion
de la propiedad, en tanto forma avanzada y eficiente de la
sociedad.

Por dltimo se coincide con investigaciones precedentes”
que resulta necesario implementar una Ley de las Coope-
rativas que regule un concepto general de cooperativa,
las modalidades reconocidas por el modelo econdmico
cubano, los principios comunes a todas ellas y demas
particularidades de cada tipologia. Asi se pondria fin a la
dispersion legislativa existente y a los cuestionamientos
doctrinales yjuridicos abordados en esta investigacion.

73 -Cfr. LaOSerra, Las cooperativas no agropecuarias..., op. cit, p.64.

74 -Sin pretender negar que las cooperativas no agropecuarias reguladas al amparo del Decreto Ley No. 305/12 asumen rasgos que la
identifican como una sociedad, acreditado en investigaciones precedentes, se considera prudente asumir la segunda postura
partiendo de la naturaleza juridica que sobre tal institucion asume Cuba, en tanto forma de manifestacion colectiva de la propiedad,
que atenordel comentado articulo 39incisos b) y ch) del Cédigo Civil se distingue de las asociaciones y sociedades.

75- V. gr. Fernandez Peiso, Elfendmeno cooperativo..., op. cit.; La O Serra, Las cooperativas no agropecuarias..., op. cit
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CONCLUSIONES

De las analogias entre ciertas instituciones de la
Antigliedad, Edad Media y la Epoca Contemporanea, se
concreta el surgimiento incipiente de las cooperativas
desde la antigiiedad. Sin embargo, el punto de partida del
movimiento cooperativista contemporaneo se localiza a
finales del siglo XVl e inicios del XIX en Inglaterra con la
creacion de la Sociedad Equitativa de los Pioneros de
Rochdale. No obstante haber transcurrido tanto tiempo y
con élla polémica entorno a esta institucion, se colige que
la naturaleza juridica de las cooperativas responde a tres
posiciones basicas en el ambito internacional y una cuarta
postura en el marco nacional. Paises de América Latina
definen esta categoria juridica como una asociacién,
sociedad o figura auténoma. Para Cuba es una forma
colectiva de manifestacién de la propiedad aunque no
escapa a las disquisiciones doctrinales antes referidas y
otras propias. De forma general, se admiten varias
modalidades de cooperativas, todas amparadas en los
principios establecidos internacionalmente, con particu-
laridades adicionadas por cada ordenamiento juridico
interno el que en el Gltimo quinquenio se ha visto trasto-
cado a raiz de los cambios en el modelo econémico
cubano, incluyendo por demas nuevas modalidades de
cooperativas, lo que ha condicionado el incremento de la
dispersion legislativa, asi como incertidumbres respecto a
la naturaleza juridica y el amparo constitucional de tales
tipologias. Como consecuencia resulta necesaria la
modificacion del articulo 20 de la Constitucidn, asi como
la promulgacion de una Ley de las Cooperativas que
contribuya al perfeccionamiento del ordenamiento estatal
socialista.
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RESUMEN

Dentro del principio de laicidad, que no sélo consiste en la independencia estatal para gestionar sus propias
consecuencias, sino en la autonomia de las iglesias para gestionar las suyas, surge el tema de las fundaciones dentro del
derecho canonico, que se subsume en el derecho eclesiastico del Estado, pero que, por los acuerdos tanto de derecho
internacional como de derecho interno existentes, nos muestran cdmo debe haber neutralidad en el reconocimiento de la
reciproca autonomia del Estado y la religién, asi como en lainjerencia de su administracién econdmica.

PALABRAS CLAVE
Derecho Eclesiastico del Estado; Estado laico; Estado Confesional; Fundaciones Pias; Iglesia; Secularismo.

ABSTRACT

Within the principle of secularism, which consists of both the Church and the State managing their own affairs
independently of one another, the foundation of canonical law is evident. This type of law is incorporated into State
ecclesiastic law, which, according to the agreements between international and existing domestic law, recognizes the
need for neutral reciprocal autonomy between the state and religion, as well as within their intersecting economic policies.

KEYWORDS
Confessional State; Church; Pious Foundations; Secular State; State Ecclesiastic Law; Secularism.

INTRODUCCION

El presente articulo de reflexion e interpretativo sobre el tema de las fundaciones en derecho candnico, hace parte del
proyecto de investigacion sobre historia de las instituciones | y, con él, se realiza un recuento sobre un tema inexplotado,
que ademas, no cuenta con bibliografia reciente que pueda alimentar la construccion de una institucién que cada vez
cobramas vida en el siglo XXI dentro de la estructura de apoyo de las instituciones eclesiales y del derecho candnico.

Se pretende acercar al derecho eclesiastico del Estado las disposiciones canénicas que siguen al canon 1495 del Codigo
de Derecho Canénico, el cual reivindica para la Iglesia Catélica y la Sede Apostélica "el derecho innato de adquirir, retener
y administrar bienes temporales para el logro de sus propios fines, libre e independientemente de la potestad civil"; yen el
paragrafo 2 del mismo canon se afirma asi mismo "el derecho que tienen las iglesias particulares y demas personas
morales erigidas por la autoridad eclesiéstica en persona juridica, de adquirir, retener y administrar bienes temporales, a
tenor de los sagrados canones".

* El presente trabajo, hace parte de lalinea de investigacidn en historia de las Instituciones - 1, que el autor desarrolla dentro del grupo
deinvestigacion en derecho, ética e historia de las instituciones "Diego de Torres y Moyachoque, Cacique de Turmequé". Direccion de
investigaciones de la rectoriade la Universidad de La Sabana. Vigente desde enero 30 de 2016, registro DIN-HUM-052/2015.

Hernan Alejandro Olano Garcia
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Este derecho de propiedad de la iglesia se basa, en el
derecho natural, ya que de la naturaleza misma nace el
derecho que asiste a toda asociacion, con fines honestos
y Utiles, de adquirir y usar de los bienes materiales que le
son necesarios para alcanzar sus objetivos y es el que se
traduce en las disposiciones acerca de las fundaciones en
la normatividad canénica, que a continuacion se presenta
endetalle.

El desarrollo juridico de las distintas confesiones
religiosas reconocidas por un Estado, tiene como punto
de referencia la naturaleza internacional o interna de
ellas, como por ejemplo, la distincién entre iglesia catdlica
y confesiones o0 denominaciones cristianas no catélicas,
que poseen un reconocimiento especial de acuerdo conla
ley estatutaria de libertad religiosa colombiana; asi, “la
extension a otras confesiones del mismo esquema, sin
mayores distinciones, no resulta facilmente aplicable,
precisamente por la diversa naturaleza de cada una
(estructura, organizacion, régimen juridico, etc.)” (Prieto
Martinez. 2015, p. 70).

En el presente articulo, Unicamente, como estado del
arte, analiza la legislacién canédnica de la iglesia catolica,
sirviendo el presente para efectuar un estudio comparado
con las iglesias, denominaciones y confesiones religiosas
con personeria juridica otorgada por el Estado
colombiano, las cuales, de acuerdo con el articulo 14 dela
Ley 133 de 1994, podran crear y fomentar asociaciones,
fundaciones e instituciones para la realizacién de sus
fines con arreglo a las disposiciones del ordenamiento
juridico nacional.

1. DESARROLLO

Una pregunta que sirve como base es: ;Debe enten-
derse que el reconocimiento de la personeria juridica
otorgada alaiglesia catélica, a las didcesis, comunidades
religiosas y demas entidades eclesiasticas, conforme a
las leyes canonicas, hace que dichas entidades no se
cataloguen como personas juridicas para efectos civiles
sino solo eclesiasticas y en consecuencia no puedan ser
gravadas con elimpuesto de industria y comerciofi

Una vez los entes eclesiasticos obtienen reconocimiento
como entes juridicos bajo la legislacién civil, adquieren
capacidad para realizar actos civiles y de esta forma
ser sujetos de derechos u obligaciones conforme a la
legislacion civil y responsables ante el Estado colombiano
por las actividades que realicen a su amparo. Dicha
responsabilidad involucra obligaciones como las
establecidas de manera impersonal para las demas
entidades publicas y privadas, entre las cuales se

encuentran las obligaciones tributarias cuando incurran
en hechos generadores del tributo.

LaLey 14 de 1983, en su articulo 32 dijo que:

El impuesto de industria y comercio recaera, en cuanto a
materia imponible, sobre todas las actividades comer-
ciales, industriales y de servicio que ejerzan o realicen en
las respectivas jurisdicciones municipales, directa o
indirectamente, por personas naturales, juridicas o por
sociedades de hecho, ya sea que se cumplan en forma
permanente u ocasional, eninmuebles determinados, como
establecimientos de comercio o sin ellos.

El Decreto Distrital 352 de 2002, define lo que son las
actividades gravadas asi:

ART. 33.- Actividad industrial: Es actividad industrial,
la produccion, extraccion, fabricaciéon, manufactura,
confeccion, preparacion, reparacion, ensamblaje de
cualquier clase de materiales y bienes y en general
cualquier proceso de transformacion por elemental que
éste sea.

ART. 34.-Actividad comercial: Es actividad comercial, la
destinada al expendio, compraventa o distribucion de
bienes y mercancias, tanto al por mayor como al por menor
y las demas actividades definidas como tales por el Cédigo
de Comercio, siempre y cuando no estén consideradas por
laley como actividades industriales o de servicios.

ART. 35.-Actividad de servicio: Es actividad de servicio,
toda tarea, labor o trabajo ejecutado por persona natural
0 juridica o por sociedad de hecho, sin que medie
relacion laboral con quien lo contrata, que genere una
contraprestacién en dinero o en especie y que se concrete
en la obligacion de hacer, sin importar que en ella
predomine el factor material o intelectual.

Ahora, en cuanto al sujeto pasivo, el articulo 41 del
Decreto 352 de 2002 establece:

Articulo 41. Sujeto pasivo: Es sujeto pasivo del impuesto
de industria y comercio la persona natural o juridica o la
sociedad de hecho, que realice el hecho generador de
la obligacion tributaria, consistente en el ejercicio de
actividades industriales, comerciales o de servicios en la
jurisdiccion del Distrito Capital.

Conforme al articulo 338 de la Constitucién Politica de
Colombia, la norma legal debe "fijar directamente los
sujetos activos y pasivos de la obligacién". Esta
disposicién constitucional implica que la ley debe
expresar, sin lugar a equivocos, qué entidad tiene
derecho a exigir satisfaccion del tributo y qué persona
tiene la obligacién de pagarlo. Asi, el sujeto pasivo recibe
el nombre de "contribuyente" cuando la titularidad de la
capacidad economica que el legislador quiere gravar, la
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realizacion del hecho gravado y la responsabilidad por el
pago del tributo coinciden en una misma persona.

En elimpuesto de industria y comercio el contribuyente es
la persona juridica, natural o sociedad de hecho que
realice una actividad industrial, comercial o de servicio en
|la jurisdiccién del Distrito Capital de Bogota, para ilustrar
un ejemplo colombiano.

A través de las personas juridicas colectivas los seres
humanos realizan una parte de su actividad juridica.
Desde el punto de vista de la objetividad normativa,
también se puede decir que es la forma de imputar a
varias personas de una manera mediata determinadas
actividades juridicas. De donde se concluye que la
personalidad juridica colectiva es una forma especial de
la personalidad juridica del ser humano.

Las entidades religiosas hasta tanto no hayan obtenido el
reconocimiento de personeria juridica por parte de la
autoridad civil, carecen de capacidad para realizar
cualquier tipo de actos regulados por la legislacién civil,
entendiéndose los actos de sus agentes o integrantes
como realizadas por la persona natural que las ejecute.

Una vez hayan obtenido el reconocimiento de la
personeria juridica por parte del Estado colombiano,
pasan a ser entes con personeria juridica independiente
de quienes la integran, con capacidad para realizar actos
y negocios juridicos al amparo del ordenamiento juridico
vigente en el Estado colombiano. Como personas
juridicas reconocidas por el Estado entran a ser sujetos
de derechos y obligaciones.

Este hecho se reafirma en la Sentencia del Consejo de
Estado No. 13299 del 10 de junio de 2004, con Consejera
Ponente: Dra. Elizabeth Whittingham Garcia, cuando en
una controversia por el impuesto de industria y comercio
se puntualizé: "Para la Sala no es posible considerar
como una asociacion profesional, ni como una asocia-
cion gremial a la congregacion actora, pues en primer
término esta constituida como una persona juridica de
derecho privado y como tal tiene reconocida su perso-
neriajuridica...".

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil en sentencia del 4 de septiembre
de 2006, Expediente 20000-00211-01, al precisar: "...y
fundamentalmente, pues no ha menester mucho para
comprobar que aun cuando lo de las causas civiles de
los clérigos y el régimen de bienes de las personas
juridicas eclesiasticas en Colombia se sigue por la

legislacion civil segun lo impera el Concordato celebrado
conla Santa Sede...".

Comolo dice Federico Aznar Gil (1993):

Que el venerable olor a dinero ha sido un tema conflictivo
en la iglesia, es una afirmacién que no precisa ni mucha
insistencia ni excesiva demostracion: la evidente nece-
sidad de que la iglesia tiene que poseer bienes temporales
para seguir realizando su misién, como cualquier otro
grupo humano, y la vivencia de la exigencia de la pobreza
evangélica crea una tensién dindmica y enriquecedora,
pero que, al mismo tiempo, ha sido causa de divisiones
internas eclesiales. Las mismas relaciones iglesia — Estado
han sido conflictivas, en ocasiones, por este motivo.

Tanto las Fundaciones, como las voluntades pias poseen
una regulacion especial dentro de la normatividad
candnica (canones 1299 al 1310 del del Codigo del
Derecho Canonico), que a su vez podria iluminar el
entendimiento de esta area que se subsume dentro del
derecho eclesiastico del Estado.

Y es que segUn el Manual Universitario de Derecho
Canonico, en el capitulo sobre derecho patrimonial,
escrito por Antonio Mostaza Rodriguez (1983), se
denominan voluntades pias

...cualquier tipo de disposiciones de bienes en favor de
causas pias o de un fin sobrenatural religioso o caritativo.
Esta voluntad pia de los fieles puede realizarse mediante un
acto inter vivos, que tendra efecto en vida de su autor, 0
mortis causa, que lo tendra después de su muerte. En el
primer caso tenemos la donacion inter vivos, que es un
contrato que transfiere gratuitamente el dominio de una
cosa propia a otro mientras viven ambos, una vez aceptada
por el donatario. En el segundo, la donacién mortis causa, el
testamento, el legado y el fideicomiso, cuyos actos estan
todos comprendidos en las llamadas Ultimas voluntades
(Mostaza Rodriguez, 1983, pp.455).

Tres elementos constituyen candnicamente la pia
voluntad:

a. En primer lugar, la causa pia en favor de la cual se
realiza la pia voluntad. Expresion (causa pia) que goza de
diferentes significados que, sin embargo, estan
conectados entre si: 1. todo fin sobrenatural a causa del
cual se hace una determinada obra de piedad o de
religién, en cuanto que es la razon pia, por la que se hace
esa determinada obra; 2. toda obra de esta clase que se
hace por razones sobrenaturales, ya de manera
permanente (Vgr. una institucion o una fundacion), ya de
manera actual o puntual (Vgr. la entrega de limosnas
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manuales para celebrar un nimero determinado de
misas); 3. Todo lugar o institucién donde se realiza una
obra de piedad o de religion por un fin sobrenatural, para
honra de Dios y salvacion de las almas.

b. En segundo lugar, la intencion sobrenatural por la que
se hace la citada disposicion. Intencion moral (es decir la
relacidn entre el sujeto y Dios que se resuelve en el ambito
de la conciencia) y juridica (es decir, relacién del agente
que da especificacion juridica al acto externo ante la
sociedad. Actos externos que ya tienen su especificacion
juridica y por tanto estan bajo la autoridad eclesiastica o
civil).

c. En tercer lugar, la piedad del disponente. Las pias
voluntades o voluntades piadosas, también son actos
de disposicion de bienes para fines de piedad o
caridad, aunque algunos han dicho que debia excluirse
la expresion "pias", ya que seria mejor hablar de
"voluntades para fines de la iglesia", como dice Aznar Gil
(Aznar Gil, 1993) propuesto sin éxito por algunos.

Tanto las voluntades pias como las fundaciones pias
estan comprendidas en las tradicionales causas pias.
Por causa pia se entiende, segin Azpilcueta (1983),
"toda obra que se hace principalmente por causa del
culto divino o por misericordia" (Mostaza Rodriguez.
1983, pp.454), o también, los actos juridicos mediante
los cuales "las personas disponen de sus bienes en
favor de la iglesia, destinandolos a fines de culto o
caridad" (Prieto Martinez, 1997, pp.253) y también, se les
define como "todo cuanto se hace principalmente en
consideracion a Dios o por fin sobrenatural”, segun
Molina (Mostaza Rodriguez. 1983, pp.454).

Pueden ser inter vivos 0 mortis causa, aunque también
suelen dividirse en dos especies: eclesiasticas y laicales.
Son eclesiasticas si sus bienes se convierten en
eclesiasticos, ora porque el conjunto de bienes es
erigido en persona juridica eclesiastica, ora porque
son cedidos a una persona juridica eclesiastica ya
existente; y laicales si sus bienes, pese a estar afectados
a un fin religioso o caritativo, no pasan al dominio de una
persona juridica eclesiastica, sino que permanecen en
propiedad de las personas fisicas (clérigos o laicos) o de
las personas juridicas laicales, no estando sometidos
al ordenamiento candnico, salvo en lo concerniente a
la vigilancia que debe ejercer el ordinario sobre el
cumplimiento de todas las pias voluntades, segun el c.
1301.

La determinacion de la capacidad de disponer de una
parte o de todo el patrimonio para causas pias resulta

atribuida al derecho natural y al derecho canénico en
cuanto que éste explicite algun contenido de aquél.

Una causa pia puede limitarse al gasto directo de los
bienes en las obras piadosas determinadas por el
donante. Pero puede consistir también, como lo explica
Martin de Agar (citado en Prieto Martinez. 1997, pp.253),
en un conjunto de bienes (dote) con cuyas rentas se
atienden fines de culto y caridad. En este caso, afiade el
mismo autor, la duracién de la causa pia tiende a
prolongarse y se hace preciso asegurar su cumplimiento
dotandola del sustrato subjetivo adecuado.

Cuando la causa pia es erigida como persona juridica
publica, se habla de fundacion pia auténoma (cfr. C.
113,3). Cuando los bienes de la causa piadosa se integran
en el patrimonio de una persona juridica publica ya
existente, aparece la fundacion pia no autonoma.

Enrelacion con los no catélicos, nada impide que donen o
dejen sus bienes para causas pias, pero, en ese
supuesto, el elemento relevante para que la disposicion
se considere piadosa es la intencion juridica que consta
en el fuero externo, mas que en la intencion moral o
interna.

Finalmente, respecto de los sujetos disponentes hay que
tener en cuenta que nada impide que actien también
como tales personas juridicas, ya eclesiasticas, ya civiles,
siempre que lo hagan, légicamente, por medio de sus
drganos legitimos.

Entonces, se denominan pias voluntades a un conjunto
variadisimo de actos juridicos que tienen en comun ser
actos de liberalidad respecto de los propios bienes
realizados con un motivo piadoso o caritativo.

Las fundaciones pias constituyen una especie dentro del
género de las pias voluntades y se caracterizan porque
los efectos a los que da lugar el acto, que radica, en
definitiva, en la autonomia privada del disponente movida
por un motivo de orden sobrenatural; el de causas pias,
utilizando con bastante méas frecuencia en lo canones del
titulo IV, hace referencia al objeto que persigue. Disponer
de los propios bienes ad causas pias es una practica
juridica frecuente desde los primeros siglos del
cristianismo, que responde a una clara razén teoldgica: el
meérito que se atribuye a las buenas obras y el valor que se
reconoce al sufragio por las almas de los difuntos. El
convencimiento de que los sufragios, especialmente las
misas, operan efectivamente un acortamiento del tiempo
de purgacion de las penas temporales contraidas por los
pecados, hizo muy frecuente —y en algunos momentos de
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la edad media, obligatoria — la inclusién de disposiciones
pro anima de las ultimas voluntades. En los siglos
siguientes al medioevo, las expresiones “disposiciones
pro anima” y “disposiciones ad pias causas” se
consideraba equivalentes, sin duda por estimar que lo
dejado o lo dado a causas pias redundaba en bien del
almade quien asi disponia de sus bienes.

Lo difuso en los contornos de la categoria con el de las
causas pias tiene su origen: a. Como ya queda dicho, en
las variadas acciones o actividades que la caridad para
con el préjimo o la piedad para con Dios pueden dictar al
disponente; b. En las diversas posibilidades que los
ordenamientos canénico y civil confieran al sujeto que
podia — y puede — disponer de sus bienes en vida o para
después de sumuerte; y ¢. Porque en ambos casos podia
- sobre todo si pretendia realizar una obra que perdurase
en el tiempo, como un hospital 0 una capellania —
constituir tales bienes en sujeto de imputacion juridica
poniendo a personificar esa universitas rerum, o bien
abstenerse de hacerlo.

En el sentido de que el derecho precodicial se le daba a
los conceptos de causas pias y de voluntades pias no
sufrié ningin cambio sustancial con la codificacion pio
benedictina (Viesser. 1947, pp. 63). Tampoco lo ha
introducido la actual, que recoge sin excesivas
mutaciones - salvo las de orden sistematico, que
suponen una evidente mejora al superar la dispersion de
los preceptos existente en el CIC 17 - las lineas maestras
anteriores a la regulacion de las causas y voluntades pias
(De Echeverria. 1984, pp.148).

CONCLUSIONES

Con la regulacién codicial actual, que se aparta de la
divisién de las personas juridicas en colegiadas y no
colegiadas, y que atiende primariamente a si el substrato
es de naturaleza personal o real, se ha clarificado algin
aspecto relativo a las causas pias. En primerlugar, se ha
superado la paradoja que suponia reservar el nombre de
fundaciéon a una figura (la actual fundacion pia no
auténoma) que no estaba dotada de personalidad, lo cual
entraba en franca colisién con los esquemas de derecho
civil estatal. Ensegundo lugar, y a ello no resulta ajeno el
mandato de supresion del sistema beneficial, el cddigo no
se refiere a las instituciones pias, entes no colegiados
dotados de personalidad, como hospitales, orfanatos,
etc., que encuentran hoy su acomodo en las fundaciones
pias autonomas. En tercer lugar, tampoco se hace
referencia a las obras pias, un tipo de causas pias que,
como dice el Del Giudice, se “entienden casi siempre
con fines de sola o prevalente caridad temporal, y que

corresponderias, por tanto, a las instituciones llamadas a
veces <<profanas>>" (Del Giudize. 1939, pp.113) o
laicales.

El criterio tradicional para atribuir a una causa pia
naturaleza eclesiastica o laical debe ser revisado también
tras la actual regulacion codicial. Este criterio consistia
en discernir si los bienes de la dote resultaban espiritua-
lizados tras ser segregados del patrimonio del fundador.
Como la espiritualizacién no consistia en otra cosa que en
la adquisicion por parte de los bienes de la caracteristica
de eclesiasticos, en la practica estaban espiritualizados
todos y solo los bienes de las personas juridicas, pues
en la anterior regulacion pio benedictina todos los
bienes de las personas juridicas eran eclesiasticos. En
la normativa actual pueden darse bienes de personas
juridicas eclesiasticas que no sean bienes eclesiasticos.
Es el supuesto de las personas juridicas privadas.
Actualmente, por tanto, el criterio para discernir sila causa
pia es eclesiastica 0 no, ha de radicar, mas que en la
naturaleza de los bienes, en si estan sometidos de alguna
maneraa la jurisdiccion eclesiastica.

Finalmente, las entidades religiosas (fundaciones),
creadas al amparo de la legislacion canonica tienen
capacidad para actuar civimente como personas
juridicas a partir del reconocimiento de su personeria
juridica por parte del Estado colombiano y son
responsables del impuesto de industria y comercio
cuando realicen actividades gravadas.
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RESUMEN

El fendmeno digital de las redes sociales implica el ejercicio de la imagen en su ambito personal, recreativo e incluso
comercial, propias de un mundo globalizado. En ese sentido, el presente articulo realiza un estudio historico, conceptual,
legal y jurisprudencial del derecho a la propia imagen, en aras de dilucidar su situacion frente al uso de las redes sociales,
por medio de una investigacién cualitativa. A pesar de su reconocimiento legal en distintos ordenamientos juridicos, en
Colombia este derecho se ha caracterizado por un desarrollo mas jurisprudencial que legal, que se ha remitido a la
solucién de determinados casos concretos, evidenciando la necesidad de una regulacion especifica sobre la materia.

PALABRAS CLAVE
Derecho ala Propia Imagen; Imagen; Privacidad; Redes Sociales.

ABSTRACT

The digital phenomenon of social networks involves personal, recreational and commercial use ofimage, which are typical
in a globalized world. This paper makes an historic, conceptual, legal, and jurisprudential study of the right to privacy. This
study is made in order to explain this development regarding the use of social networks through a qualitative research.
Despite its recognition in different legal systems, in Colombia this right has been characterized by a jurisprudential rather
than a legal development, which, having provided rulings in concrete cases, highlights the need for more specific
regulation in this area.

KEY WORDS
Image, Right to privacy; Privacy; Social networks.

INTRODUCCION

La existencia de las redes sociales ha revolucionado la manera de conectar a las personas. Nunca antes ponerse en
contacto con individuos alrededor del mundo por medios virtuales habia sido tan sencillo e inmediato, a pesar de las
brechas de tiempo y distancia que existan entre ellos. En ese sentido, las redes sociales fungen como herramientas
idoneas que facilitan el intercambio de informacion en contenidos y cantidades que algun dia fueron inimaginables por el
hombre. Sin embargo, el acceso a estas plataformas virtuales, en su mayoria, involucra el ejercicio de una serie de
facultades propias de la persona que implica una disposicion de sus derechos. En otras palabras, el uso de las redes
sociales implica asumir un riesgo respecto de algunos derechos (como la privacidad, la honra, el buen nombre, y la propia
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imagen), los cuales podrian verse seriamente compro-
metidos y menoscabados (Escribano, P.2015)’.

Los autores del presente trabajo han decidido inclinarse
por estudiar especificamente el derecho a la propia
imagen, al ser uno de los derechos que mas se involucra
al momento de utilizar una red social. En la actualidad,
la imagen de la persona humana, entendida como una
representacion de la personalidad del individuo y la
forma en como este se proyecta al resto de la sociedad,
juega un papel principal y fundamental en el ejercicio
de las redes sociales, las cuales utilizan las distintas
representaciones de la persona, que son compartidas
por sus usuarios a través de imagenes, videos y demas,
como uno de los puntos més atractivos y sobre los cuales
se desenvuelve la experiencia digital. El ejercicio del
derecho a la propia imagen, en su contenido y desarrollo,
implica ademés la disposicion de una serie de derechos
como se expondra mas adelante.

En ese orden, la presente investigacion se centrara en
resolver el interrogante del contenido y alcance del
derecho a la propia imagen frente a las redes sociales en
Colombia, el cual nos permitira analizar el componente
juridico actual de éste, en el derecho en general, y por
supuesto, en el ordenamiento juridico colombiano.

Para lograr lo anterior, es menester realizar un estudio
que abarque el contenido y alcance del derecho a la
propia imagen, el cual es personalisimo, toda vez que, en
la sociedad de hoy, la imagen y todo lo que ésta implica,
ha cobrado tanta trascendencia hasta el punto de reem-
plazar en ocasiones a la palabra. Ademas, la divulgacién
de imagenes personales por medio de plataformas vir-
tuales, que a su vez las almacenan, elaboran y transmiten
de forma instantanea hasta popularizarlas, implica un
riesgo a la privacidad e incluso a la seguridad misma de
las personas, que todos sus usuarios deberian compren-
dery conocer. Lo anterior se desarrollara mediante la me-
todologia de la investigacion cualitativa, de tipo analitico,
documental y descriptiva, con el analisis de fuentes de
caracter secundario.

Por lo tanto, el presente estudio se desarrollara de la
siguiente manera: en primer lugar, se hara un estudio de
los antecedentes y las generalidades del derecho a la
propia imagen. En segundo lugar, se realizara un anélisis
desde los ordenamientos foraneos del derecho a la propia
imagen, en aras de determinar como este derecho ha sido
tratado en distintos ordenamientos juridicos. En tercer
lugar, se analizara el concepto, contenido y alcance del
derecho a la propia imagen para al final, estudiar el
derecho a la propia imagen frente a las redes sociales en
el ordenamiento juridico colombiano.

1. ANTECEDENTES Y GENERALIDADES DEL
DERECHOALAPROPIAIMAGEN

1.1. Contexto historico del derecho a la propia
imagen

El contexto historico del derecho a la propia imagen es
amplio’. Existen distintos periodos histdricos en los que se
ha desarrollado el derecho a la propia imagen. En primer
lugar, se debe hacer mencidn al derecho romano, puesto
que de él derivan algunas instituciones pertenecientes al
derecho publico, como el ius imaginum, que se refiere al
derecho que tenian las familias patricias para que sus
miembros cubrieran sus rostros con retratos o mascaras
en cera de sus ancestros fallecidos durante ceremonias
publicas. Luego se extendié a las familias descendientes
de un ancestro conocido, que hubiera alcanzado una
magistratura curul, y lo hacian porla dignidad de su familia
(Ceballos, J. 2011, pag. 61).

Algunos autores sitlan al ius imaginum como precedente
del derecho ala propiaimagen, porque existia un derecho
a la imagen en vida de la persona y un derecho a la
imagen post mortem, lo que implicaba que las repro-
ducciones de las imagenes de personas (que solo se
plasmaban a través de la pintura, de la escultura y de la
mascarilla funeraria), debian contar con el asentimiento
del representado o de sus causahabientes’ (Pucinelli, O.
2008, pag. 232).

2 - Dicha autora sefiala que algunos de los derechos mas proclives a sufrir importantes vulneraciones o lesiones en las redes sociales
son elderechoalhonor, alaintimidady ala propiaimagen, es decir, los denominados derechos a la personalidad.

3 - Ceballos sefiala que, aunque en sus inicios se desarrollé6 como derecho a la imagen, al pasar de los afios se incluyé la palabra
“propia” porque es lo correcto del derecho en mencién en la actualidad. Su reconocimiento en la antigiiedad se debid a su conexién

conelhonoryelbuennombre.

4 - De acuerdo a lo anterior, se podria decir que el derecho a la propia imagen en vida no tuvo tanta importancia en el derecho

romano.
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Por su parte, en la Edad Media el derecho a la imagen se
encontraba protegido indirectamente por la tutela que
conferia la honra, siendo esta un derecho de gran
importancia’ (Nogueira, H. 2013, pag. 261).

Esenelafio 1907 que surge en Alemania por primera vez
el amparo legal al derecho a la imagen, situacién que se
produjo como consecuencia del comportamiento que
tuvieron dos fotografos ante la muerte del canciller
Bismark, puesto que ellos fotografiaron al difunto en su
habitacion al momento de morir sin mediar consenti-
miento de sus familiares (Atitar, N. 2008, pag. 1). Se
suscitd el llamado a las autoridades correspondientes
para la creacion de la ley que le diera reconocimiento al
derecho a la propia imagen, en adicion a que los juristas
de laépoca estuvieron de acuerdo en que se tuviera como
un derecho absoluto y auténomo, cuestién que se dio en
Italia por medio de una ley especial en el afio de 1925 y
por el articulo 10 del Codigo Civil italiano (Pucinelli, O.
2008, pag. 232).

1.2. Algunos antecedentes jurisprudenciales y
doctrinarios del derecho a la propiaimagen

Antes de que se produjera esa regulacion legal del
derecho a la propia imagen, existian algunas decisiones
jurisprudenciales que lo habian tenido en cuenta. Algunos
ejemplos se resumen a continuacién:

En Francia, el caso conocido como Affaire Rachel se
presentd en 1858, cuando la hermana de una actriz
famosa (Rachel) realizé un contrato con un disefiador
para que hiciera un retrato del fisico de Rachel estando
en su lecho de muerte y que posteriormente fue
publicado en varios medios de comunicacién sin el
consentimiento de sus demas parientes; estos ultimos
acudieron ante los jueces con el respectivo reclamo
por el respeto ala memoria de la actriz (Espinoza, J. 2001,
pag. 245). Los jueces reconocieron que "el derecho
a oponerse a tal reproduccion es absoluto, (...) el cual
no podria ser desconocido sin enfriar los sentimientos
mas intimos, los més respetables de la naturaleza y
dela piedad doméstica" (Affaire, R. 1858, pag. 62).

Enlos Estados Unidos, en junio de 1890, se dio el caso de
"Marion Manola v. Stevens & Myers", antes de que se

definiera el 'right to privacy', en un Tribunal de Nueva York
donde se establecio que para la circulacién de retratos
en medios de comunicacion debia requerirse el
consentimiento de la persona que habian fotografiado.
Siendo en ese momento concebido como un derecho
ligado alavida privada (Pucinelli, 0. 2008, pag. 233).

"The Right to Privacy'fue un articulo publicado en 1890 de
la autoria de S.D. Warren y L.D. Brandeis que tuvo en
cuenta la facultad de generar comercio con la imagen.
Dentro de él tuvieron en cuenta el pronunciamiento de
un juez (Cooley), segun el cual las personas tienen
derecho a ser dejadas en paz (right to be let alone),
planteando asi que el derecho a la propia imagen tenia
una doble variante. Una de ellas es el derecho a gozar de
una esfera privada y la otra es el derecho a verse libre en
la decision de la explotacion econdmica de la imagen
(Ceballos, J. 2011, pag. 24).

Hay que destacar que en la doctrina se reconocen
tres etapas de evolucion del derecho a la propia imagen:
la primera etapa cobija los primeros casos anterior-
mente mencionados, a los que se les dio solucién
jurisprudencialmente, que va desde el afio 1839 al afio
1900, en donde el derecho a la imagen fue considerado
como una especie, dentro del derecho de autor, que
era el género. Ademas, Alemania, Bélgica y Austria fueron
los primeros paises en otorgar proteccion al derecho
a la propia imagen. En la segunda etapa comprendida
entre el afio 1900 y 1919, cobra importancia la imagen
personal y empieza a ser tratada como un bien esencial
que le pertenece a la persona misma; es decir, hubo un
cambio de percepcién del derecho a la imagen que se
debié ademas de los fallos jurisprudenciales prece-
dentes a la época, a aportes de la doctrina y al congreso
de juristas alemanes de 1902, en el que se solicitd que
el derecho a la propia imagen fuera manifiestamente
reconocido; y una tercera etapa, desarrollada entre los
afios 1920 y 1948, donde el derecho a la imagen se
orienta dentro de los derechos humanos (Azurmendi, A.
1997, pag. 51).

El tratadista Oscar Pucinelli consideré que se debia
agregar una cuarta etapa, iniciada en el afio 1948, en el
cual ademas de ser reconocido el derecho a la imagen
como derecho humano en la Carta de Naciones Unidas

5 - De igual forma, Nogueira aclara que en la actualidad la afectacién del derecho a la propia imagen se produce de manera
independiente de las lesiones a otros derechos, como, por ejemplo, el derecho ala honra.
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y la Declaracién Universal de Derechos Humanos, fue
publicada la novela de George Orwell "1984"° que generd
un impacto en la sociedad y en la conciencia colectiva
occidental acerca de los peligros a los que se iban a
enfrentar los derechos de las personas por la creacion de
las nuevas tecnologias (2015, pag. 2).

Fue hasta finales del siglo XX que se desarrollaron de
forma répida las nuevas tecnologias, trayendo consigo la
creacion de herramientas para facilitar la informacion y a
su vez la obligacién de trazar mecanismos juridicos de
proteccion frente a perjuicios que se pudieran originar
sobre los derechos de las personas (Azurmendi, A. 1997,
pag. 74).

1.3. Antecedentes normativos del derecho ala propia
imagen

El derecho a la propia imagen tiene antecedentes
normativos importantes; sin embargo, se debe anotar
que no existi6 regulacion especifica sobre el tema
tratado, sino normas de caracter superficial que hacian
mencion de éste hasta el reconocimiento constitu-
cional del 'right to privacy', como es el caso de las
mencionadas por Ceballos (Ceballos, J. 2011, pag. 65).
Estos antecedentes, son los siguientes:

1. En 1876 se reguld por primera vez en Alemania,
por medio de los derechos de autor, y hacia énfasis
en la prohibicién de la reproduccién de imagenes.
Posteriormente se emiti6 la ley de derechos de autor.

2. En 1886, la ley belga de derechos de autor hacia
referencia a la prohibicién de reproduccion y
exposicidn publica que tenian el autor o el propietario
de unafotografia.

3. En 1941, con la ley sobre derechos de autor 633 de
1941, Italia empez6 a regular el tema y en 1942, el
Codigo Civil italiano en el articulo 10 dispuso que
en caso de que la imagen de una persona o de sus
progenitores, conyuge o de sus hijos, al ser ex-
puesta o publicada, causara prejuicio al decoro o a
la reputacién de la persona o de sus parientes, la
autoridad judicial, a peticiéon del interesado, podia
disponer que cesara el abuso, so pena de resarcir los
dafios causados.

4. En 1930, la Cahill's Law en Nueva York, tipificd como

delito la publicacién de la imagen de una persona sin
mediar su consentimiento o el de sus guardadores si
se trata de menores.

2. ESTUDIO DEL DERECHOALAPROPIAIMAGEN EN
DISTINTOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Como se ha mencionado, la configuracion conceptual del
derecho a la propia imagen histéricamente se ha formado
a partir de los aportes de distintos ordenamientos juridicos
de todo el mundo. Por lo tanto, conviene realizar un
estudio de como este derecho se ha visto protegido en los
diferentes ordenamientos, tomados del analisis realizado
por Cuauthémoc (Cuauthémoc, M. 2002, pag. 61):

En Alemania, la Constitucion de 1949 en su articulo 5,
manifiesta que los derechos de libertad de expresién, de
prensa y de informacion no tendran mas limites que los
preceptos de las leyes generales y las disposiciones
legales paralos menores y el derecho al honor personal.

Por su parte, en Austria, la Ley Constitucional de 1988
sobre la proteccion de la libertad personal, establece que
todos tendran derecho de expresar su pensamiento pero
dentrode los limites legales.

En Portugal, la Constitucion de la Republica Portuguesa
establece en su articulo 35 las reglas sobre la utilizacién
de la informatica, como son el que todo ciudadano tiene
derecho de conocer lo que consta en registros
informaticos acerca de él y de la finalidad a la que se
destinan estos datos y podra exigir su rectificacion y
actualizacion.

La Ley de 1994 de Suecia que reforma el instrumento de
Gobierno establece, en su capitulo segundo, que todo
ciudadano tendra libertad de expresion y de informacion y
que en lo que se refiere a la libertad de prensa y de
expresion por radiodifusion, television y cualquier otro
medio analogo, estaran regidos por la libertad de prensay
lalibertad de expresion.

En Espafia, el articulo 18 de la Constituciéon de 1978
establece que se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal, familiar y a la propia imagen, asi como
también la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las

6-Lanoveladel autor britanico predecia de manera exageraday apocaliptica los riesgos y peligros del control de datos personalesyla
manipulaciéon de los mismos en cabeza del Estado, que ademas de alertar sobre los defectos de un posible régimen comunista en el
mundo, previno a lasociedad en general de peligros informaticos que se presentan en la actualidad.
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comunicaciones de todo tipo y que la ley limitara el uso de
la informatica para garantizar el honor, la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos. En su articulo 20 constitucional, se
reconoce también los derechos de expresion y difusion
libre de pensamientos ideas y opiniones por cualquier
medio, asi como la libertad de informacion.

Autores como Rodrigues, M., han remarcado la influencia
conceptual de las Constituciones de Portugal y Espafiaen
la Constitucion Brasilefia, "la cual se confirma con la
interpretacion jurisprudencial de la misma: la represen-
tacion de las expresiones Teoria y Realidad Constitu-
cional" (2009, pag. 40).

Como se habia mencionado anteriormente, en Estados
Unidos se conoce como el "derecho a ser dejado en paz"
o el "derecho a ser dejado solo" (right to be let alone), el
que se refiere a no estar obligado a participar en la vida
colectiva y, por tanto, el poder permanecer aislado de la
comunidad sin establecer relaciones y que implica
también, permanecer en el anonimato y el no sufrir
intromisiones en la soledad fisica que la persona reserva
para si misma. De acuerdo a Nieves, M., a pesar del
desarrollo del anterior derecho mencionado, y del
'informational privacy'" por el Tribunal Constitucional, ain
falta un tratamiento mas complejo a estos derechos, que
permitan mitigar "la amenaza que suponen las
tecnologias destructivas de la privacidad individual
implementadas gracias a la red telematica mundial que
representainternet” (2011, pag. 308).

De acuerdo con DeLamo (DeLamo, O. 2010, pag. 8),enel
ordenamiento francés, en su codigo civil, el articulo 9 se
limita a afirmar el derecho que cada persona tiene a la
vida privada, es decir, el derecho a la intimidad. Una
omision que, evidentemente, no ha impedido el
reconocimiento jurisprudencial del derecho a oponerse a
la reproduccion de laimagen.

El derecho a la propia imagen en Argentina, esta recono-
cido en el articulo 31 de la Ley 11.723, mencionando que
para utilizar retratos fotograficos para fines comerciales
es necesario el consentimiento de la persona, y en caso
de que haya fallecido se requiere el consentimiento de
sus familiares. Entonces, el individuo tiene la capacidad
de controlar la divulgacion de su imagen, incluyendo la
figura exterior y la voz; lo que se protege es también la

informacién, para que se respete la vida privada
(Gonzalez, L.2011, pag. 11).

En el caso de Chile, el derecho a la propia imagen se
concibe por la doctrina como un derecho derivado del
derecho al respeto de la vida privada de las personas,
que, por tanto, protegeria la autonomia de la propia
persona respecto a decidir sobre su imagen. Ademas,
garantiza la intimidad de los titulares del derecho
porque deciden sobre la divulgacion de su imagen,
constituyendo el aspecto mas externo que es el de la
figura humana. En efecto, es considerado un derecho
fundamental (Nogueira, H. 2013, pag. 260).

Existen ordenamientos en donde la proteccién civil al
derecho a la propia imagen aln es precaria 0 ha
necesitado de desarrollo jurisprudencial. Tal es el caso de
Costa Rica, en donde "mucho mas abundante ha sido el
reconocimiento del derecho a la propia imagen en sede
constitucional, que ha distinguido tres ambitos de tutela:
asociado a la vida privada, al derecho a la honra y por
ultimo al derecho de propiedad" (Anguita, P. 2008, pag.
24). En Colombia esta situacion se presenta
parcialmente, la cual se desarrollara a continuacion.

2.1. Lasituacion colombiana

En Colombia se ha generado polémica a raiz del surgi-
miento de la tecnologia como medio de comunicacion y
como generadora de redes sociales; puntos que conver-
gen con el derecho a la propiaimagen.

La Corte Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha
definido el derecho a la propia imagen de la misma
manera que la doctrina, pues no ponen en duda que es un
derecho personalisimo interrelacionado con otros
derechos, como el derecho a la intimidad y al buen
nombre, por medio del cual todas las personan pueden
exigir que su imagen no sea reproducida o publicada por
ningun medio sin que hayan dado su autorizacién, para
asi, lograr la proteccién de la propia imagen ante ter-
ceros que quieran dar un uso inadecuado de ella (CConst,
T-090/96).

Ahora, en cuanto a las caracteristicas del derecho a la
propia imagen desde el punto de vista personalisimo, es
dable decir que se asimilan alas del derecho a la intimidad
y al buen nombre. Algunas de caracteristicas son: que se

7 - Se entiende el 'informational privacy' como el derecho propio a la privacidad de las personas desde un ambito informatico y

virtual.
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trata de un derecho originario e innato, las personas
nacen con él, es inseparable de la persona y emana
directamente de ella; es absoluto, debe ser respetado por
todos y es oponible a todos. Sin embargo, no son
ilimitados; es extrapatrimonial, no se debe hacer negocio
juridico con este derecho, lo que lo hace irrenunciable; es
un derecho inembargable e inexpropiable, no se puede
transferir, no se puede embargar o secuestrar la propia
imagen® (Devis, |.2007, pag. 45).

De acuerdo a la jurisprudencia nacional, se suma otra
caracteristica muy importante, ya que, al hablar de
derecho a la propia imagen, se hace referencia a un
derecho auténomo, porque, si bien es cierto que se
relaciona con otros derechos, puede presentarse una
situacion en la que se vulnere o lesione el derecho a la
propia imagen, sin que resulte comprometido otro
derecho, como la honra o el buen nombre del titular del
mismo (CConst, T-090/96). En todo caso, depende de
cada asunto en concreto porque la generalidad es que
resulten afectados derechos conexos.

3. DEFINICION DEL DERECHO A LA PROPIAIMAGEN

La palabra imagen proviene del latin imago que deriva a
su vez de imitari, lo que es igual en espafiol a imitar. El
Diccionario de la Real Academia Espafiola define imagen
como la figura, representacién, semejanza y apariencia
de algo. La Corte Constitucional Colombiana en
Sentencia T-090 de 1996, sefiala que la imagen es la
representacion externa del sujeto y que tiene su asiento
necesario en la persona de la cual emana, y plantea la
imagen solamente desde el aspecto fisico de las
personas (CConst, T-090/96, 1996).

Pero bien lo dice Ceballos (Ceballos, J. 2011, pag. 68), en
la actualidad tal definicion de imagen es insuficiente,
debido a que ya no es posible limitar la imagen personal
a la mera apariencia fisica de la persona, toda vez
que de acuerdo a la doctrina y a la jurisprudencia, el
ordenamiento juridico hoy protege la individualidad de
las personas y ésta no se agota con la imagen en strictu
sensu, sino que, esta compuesta también por la voz, el
nombre y en general todo aspecto exterior que permita
relacionarlo con una persona.

Por su parte, el derecho a la propia imagen, el cual es un
atributo de la personalidad, consiste en que las personas,

individualmente consideradas, pueden solicitar o exigir
que suimagen no sea difundida o reproducida por ningun
instrumento técnico o medio (la escultura, la pintura, el
dibujo, la litografia, el cine, el video, la television), es decir,
es necesario para ello el consentimiento previo del titular.
Es un derecho que hace parte de aquellos que protegena
integridad humana vy la intimidad (Azurmendi, A. 1997,
pag. 57).

El Tribunal Constitucional de Espaifia, defini6 el derecho a
la propia imagen como un derecho "derivado de la
dignidad humana y dirigido a proteger la dimension moral
de las personas, que atribuye a su titular un derecho a
determinar la informacion grafica generada por sus
rasgos fisicos personales que puede tener dimension
publica" (Tribunal Constitucional, 2001).

Ademas, dicho tribunal menciona en sus jurisprudencias
que es un derecho fundamental, que le atribuye a su titular
la facultad de evitar la difusién incondicionada de su
apariencia fisica, ya que constituye el primer elemento
configurador de la esfera personal de toda persona,
ademas de ser el instrumento basico de identificacion y
proyeccion exterior para lograr su propio reconocimiento
como sujeto individual. En otras palabras, es un derecho
que impide la obtencién y la publicacion o reproduccion de
la propia imagen por un tercero que no se encuentre
autorizado, sin importar la finalidad que aquel tenga. En
resumen, por derecho a la propia imagen se entiende, la
facultad exclusiva que tiene el titular de difundir o publicar
su propia imagen Y, por ende, su derecho a evitar su
reproduccion (Blasco, F. 2008, pag. 15).

Maria Rosa Mistretta dijo en su libro "El régimen tributario
espafiol de la explotacion comercial del derecho de
imagen", que el derecho a la propia imagen es una
vertiente del derecho a la intimidad de la persona y hace
referencia a la facultad que tiene de impedir que se
divulgue la imagen propia como forma de proteccidn
contra la intromision ajena en un cierto ambito personal y
familiar (Ceballos, J. 2011, pag. 68).

En resumidas cuentas, el derecho a la propia imagen es
ante todo un derecho fundamental. La honorable Corte
Constitucional colombiana reconoce la doble dimension
que tiene el derecho aqui estudiado, y como lo explica
Ceballos en su publicacidn, deriva de la doble proyeccion
que se dio en Estados Unidos con el 'ight to privacy’,

8 - Sin embargo, como se explicara mas adelante, el desarrollo del derecho a la propia imagen permite que este pueda ser explotado

econdmicamente
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referido al contenido moral sobre el cual versa el derecho
a la propia imagen y el 'right of publicity’, referido al
contenido patrimonial (2011, pag. 67).

- Dimension negativa-prohibitiva del derecho a la
propiaimagen: en esta dimension, el derecho a la propia
imagen hace referencia a un derecho personalisimo del
que gozan todas las personas y les faculta para no
permitir que otras personas ajenas a ellas realicen
cualquier uso de su imagen sin que anteceda su permiso.
Es decir, se trata de un derecho a la propia imagen de
caracter negativo o prohibitivo respecto de terceros.

Al abordar el derecho a la propia imagen desde esta
perspectiva, goza de las caracteristicas que se
mencionaron con anterioridad. Ademas de ser un derecho
de primera generacion, es un derecho de exclusion
porque permite que se oponga el titular del mismo ante un
tercero no autorizado a la reproduccion de su imagen. De
igual forma, es un derecho inalienable e imprescriptible.
Se suma el hecho de que, al serun derecho fundamental y
auténomo, es susceptible de proteccion por via de tutela
(Azurmendi, A. 1997, pag. 13).

- Dimensién positiva-dispositiva del derecho a la
propia imagen: ésta se circunscribe al aspecto
patrimonial del derecho a la imagen. Aqui se trata de la
facultad que el ordenamiento juridico otorga al titular de
este derecho para reproducir su propia imagen, expo-
nerla, publicarla y en general, explotarla econémica-
mente. Es decir, la imagen se constituye en un objeto
0 bien comercial susceptible de ser materializado y
exhibido en el comercio. Pero en realidad lo que se coloca
en el comercio no es en si la propia imagen de una
persona determinada, sino la facultad de difundirla
(Azurmendi, A. 1997, pag. 37).

La Corte Constitucional Colombiana ha reconocido esta
dimensién de la propia imagen, mencionando que la
facultad de explotacion econémica del derecho en estudio
esta dada por el articulo 16 de la Constitucién Politica,
que hace referencia al derecho al libre desarrollo de la
personalidad (CConst, T-634/2013).

Por ultimo, el derecho a la propia imagen en su faceta
patrimonial no se desvincula de su dimension moral.
Dicho de otro modo, no por ser un bien inmaterial que
entra en el trafico juridico comercial, deja de ser un
derecho fundamental de proteccion constitucional por
medio de latutela.

En ese sentido, al ser objeto de un negocio juridico, no se
transmite su titularidad, sino que se cede la facultad de
explotacion patrimonial del derecho (Ceballos, J. 2011,
pag.70).

3.1. Contenido y alcance constitucional y legal del
derecho ala propiaimagen en Colombia

La Corte Constitucional, en sentencia de Tutela 090/1996,
se pronuncié de la siguiente manera respecto al derecho a
la propiaimagen:

La imagen o representacion externa del sujeto tiene su
asiento necesario en la persona de la cual emana y, por
tanto, su injusta apropiacién, publicacion, exposicion,
reproduccién y comercializacion, afecta lo que en estricto
rigor constituye un derecho o bien personalisimo. Una
consideracion elemental de respeto a la persona y a su
dignidad, impide que las caracteristicas externas que
conforman su fisonomia o impronta y que lo identifican mas
que cualquier otro signo externo en su concreta
individualidad, puedan ser objeto de libre disposiciéon y
manipulacién por terceros. De ahi que, con las limitaciones
legitimas deducibles de las exigencias de la sociabilidad
humana, la busqueda del conocimiento y demas intereses
publicos superiores, se estime que toda persona tiene
derecho a su propia imagen y que, sin su consentimiento,
ésta no puede ser injustamente apropiada, publicada,
expuesta, reproducida o comercializada por otro (CConst,
T-090/96, pag. 15).

Ademas, en la misma sentencia, se pueden denotar
algunos componentes pertenecientes al mismo derecho,
aunque no se diga de manera textual. Dichos
componentes son los siguientes: es un derecho que se
encuentra relacionado y sobreprotegido con otros
derechos, tales como, derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica (articulo 14 de la Constitucion
Politica), derecho a su intimidad personal y familiar y a su
buen nombre (articulo 15 de la Constitucion Politica) y
derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo 16
de la Constitucién Politica), entre otros.

En la mayoria de las sentencias de constitucionalidad en
las que se ha hecho referencia al derecho a la propia
imagen, la Corte Constitucional ha abordado el tema,
diciendo que es el "derecho de toda persona al manejo de
su propia imagen"; tal derecho debe comprender "la
necesidad de consentimiento para la utilizacién de la
imagen" y constituye "una expresiéon directa de la
individualidad e identidad de la persona", por tanto, se
encuentra protegido por el derecho fundamental al libre

Elfa Luz Mejia Mercado



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

desarrollo de la personalidad (articulo 16 de la
Constitucién Politica) (CConst, T-634/2013). La Corte ha
reconocido la autonomia del derecho a la propia imagen,
aunque resalta que puede ser lesionado junto con los
derechos a laintimidad, a la honra y al buen nombre de su
titular. Suimportanciaradica en el vinculo de este derecho
con aquellos inherentes al ser humano como la dignidad y
libertad, establecidos en el articulo 14 de la Constitucion
Politica. Es decir, la Corte esta de acuerdo con lo que ha
expresado la doctrina acerca de la relacion que tiene el
derecho a la propia imagen con algunos otros derechos,
porque su contenido y alcance asi lo ameritan, debido a
que no existe una regulacion taxativa del mismo.

Al tratar el tema de la potestad que tiene el titular del
derecho para disponer de su imagen, se indica que
existen dos opciones. Una de ellas, es que puede impedir
la difusion de su imagen y la otra es que puede dar su
consentimiento permitiendo la difusion de la misma. Pero
existe un tema en la actualidad que crea una especie de
disyuntiva; se trata de la tecnologia, la cual trajo consigo
la facilidad para reproducir imagenes, en ocasiones sin
que el titular pueda enterarse de que ésta se encuentra
publicada en redes sociales. Entonces, que se reconozca
constitucionalmente la autonomia del derecho a la propia
imagen, garantizaria la proteccién de la imagen frente a
las reproducciones por cualquier medio y se protegeria un
bien juridico que estd ligado con ofros derechos
fundamentales, que a su vez, lograria que la vida de la
persona no quede expuesta en algunos momentos sin su
voluntad (Carrillo, M. 2003, pag. 1).

Respecto al alcance legal, cabe mencionar que no existe
una ley que trate el tema del derecho a la propia imagen
con exactitud y ampliacion, aun cuando en la actualidad
se hace necesario tener mas proteccion sobre la misma.
Sin embargo, existen leyes que implicitamente tienen en
cuenta el derecho en mencion y que pueden ser
precedentes a la hora de encontrarse en una situacion
problema que afecte la imagen del titular del derecho, tal
como se explicara mas adelante.

Pese a lo anteriormente mencionado, se debe tener de
presente que la infraccion al derecho a la propia imagen
se presenta en diferentes formas; una de ellas es con
ocasion de la publicacién de fotografias. En ese sentido,
existe la Ley 23 de 1982 que reconoce el derecho de
autoria a los fotdgrafos, estableciendo en su articulo 13 lo
siguiente: "para que se pueda tomar la imagen de una
persona se requiere su consentimiento”. Por lo tanto, es

importante tener en cuenta la voluntad de la persona a la
hora de apropiarse de la representacion de su imagen,
publicarla, exponerla, reproducirla o comercializarla por
un tercero; como quiera que, en este caso, un fotdgrafo no
puede captar o divulgar fotografias sin el consentimiento
del titular de ella porque incurriria en un acto ilegal
(Ceballos, J. 2011, pag. 73).

4. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN EN LAS
REDES SOCIALES

En Colombia, el derecho a la propia imagen encuentra
proteccién constitucional en el articulo 15 superior, en
donde se consagran como fundamentales los derechos a
laintimidad y el buen nombre de las personas. Respecto a
las redes sociales, aunque actualmente no hayan normas
que las regulen especificamente en el ordenamiento
colombiano, éstas se rigen por aquellas normas que
protegen la informacién de los datos y preservan la
utilizacion de tecnologias de informacion y las
comunicaciones (EN TIC CONFIO, 2015, pag. 1).

Sin embargo, de acuerdo con EN TIC CONFIO (2015),
poco se precisa en el ambito legal, acerca de los limites y
conflictos que se generan entre el derecho a la propia
imagen y sus derechos conexos que el ejercicio del
mismo conlleva, y el uso de redes sociales en donde se
comparte informacién publica y privada, por el titular de
los datos compartidos o por terceros. En ese sentido,
podemos encontrar la Ley 1273 de 2009, que modifico el
Codigo Penal para incluir penas para delitos digitales
como el acceso abusivo a sistemas informaticos, la
interceptacion de datos informaticos, la violacion de datos
personales o el uso de software malicioso, sin perjuicio de
los tipos penales de injuria y calumnia que trascienden
incluso en la esfera de lo digital y permiten la posibilidad
de correccion publicada en redes sociales. Asi mismo, la
Ley Estatutaria 1581 de 2012 dicta disposiciones gene-
rales para la proteccion de los datos de las personas, asi
como su autorizacion para hacer uso de los mismos.

Por lo tanto, es necesario remitirse a la Doctrina y a la
Jurisprudencia para poder desarrollar ain mas el conflicto
que se genera entre el derecho a la propiaimagen y el uso
delas redes sociales.

Se puede entender el concepto de redes sociales como
"las plataformas online desde las que los usuarios
registrados pueden interactuar mediante mensajes,
compartir informacién, iméagenes o videos, permitiendo
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que estas publicaciones sean accesibles de forma
inmediata por todos los usuarios de su grupo” (Instituto
Nacional de Tecnologias de la Comunicacién, 2009, pag.
38). Una de las principales caracteristicas de las redes
sociales, y que las convierten en poderosos y eficaces
medios de comunicacién, es su capacidad masiva de
transmitir informacién por medio de la interconexion de
sus usuarios, que sumado a la inmediatez en que
actualmente se puede acceder a los datos, las convierten
en instrumentos poderosos e imprescindibles para la
sociedad de hoy, abarcando espacios informativos,
recreativos, e incluso académicos.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Tecnologias de la
Comunicacion, existen tres momentos esenciales en
donde se pueden presentar el mayor riesgo de detrimento
de la integridad de los usuarios de las redes sociales.
El primero, al momento de inscripcion en lared, en donde
se solicita ademas de un nombre de usuario y una
contrasefia, un consentimiento acerca del rango de
informacion personal que se pretende compartir en la
red social. Un segundo escenario, y quizds el mas
importante, es al momento de acceder y utilizar la red,
en donde convergen varias situaciones: una respecto
del contenido que el mismo usuario decide compartir
alli, el cual puede comprometer su propia intimidad o
incluso la de terceros; otra, cuando terceros comparten
informacién que contenga datos del usuario, con o sin
previa autorizacion de éste; y también, la posibilidad
que ofrecen las redes sociales de acceder a informacion
y datos personales de los usuarios, incluso a sus
ubicaciones o direcciones IP. El tercer escenario es
cuando se decide solicitar la baja del servicio, situacion
en las que podria no eliminarse completamente la
informacién que ha sido compartida en ocasion al uso
delaredsocial (2009, pag. 111).

Hay que tener en cuenta la manera vertiginosa en que han
ido evolucionando las paginas y aplicaciones que
proveen el servicio de redes sociales. Esta rapidez
implica que los Estados deben actualizar su normatividad
y adoptarla a los progresos que en materia de privacidad
se van presentando en estas plataformas virtuales. Por
ejemplo, en 2008, época donde algunas redes sociales
como 'Facebook' o 'Twitter' estaban en sus inicios, el
llamado Memorandum de Roma constituia el marco
principal de referencia sobre redes sociales y privacidad.
En él, se trat6 de explicar la poca existencia de regulacion
en los estados sobre privacidad y redes sociales,
concluyendo, por una parte, que el fendémeno de redes

sociales no habia adquirido tanta relevancia en la
sociedad hasta ese momento y, por oftra parte, la
existencia de una generacion denominada nativos
digitales, los cuales se sienten comodos compartiendo
sus datos e imagenes (incluso intimas) en plataformas
virtuales como las redes sociales (Roig, A. 2009, pag. 44).

Al momento de analizar el derecho a la privacidad en las
redes sociales, es importante resaltar que todas las redes
sociales incluyen en sus plataformas una "Politica de
Privacidad". Incluso, ésta misma puede ser conocida al
momento de realizar la inscripcién en la red determinada,
como quiera que la misma red social le solicita
obligatoriamente al usuario confirmar que se encuentra
de acuerdo con los términos y condiciones de acceso a la
red. De cualquier modo, y a pesar de la existencia de
dichas politicas, existen usuarios que contintan
compartiendo contenidos que pueden violar su propia
intimidad o la de un tercero. Como lo menciona el
tratadista mexicano Diego Garcia, un usuario de una red
social podria perder tanto la informacién personal que un
sitio social le solicita para ser admitido, como la
informacién relativa a las politicas que se seguiran en el
tratamiento y procesamiento de sus datos (Garcia, D.
2009, pag. 190).

Como se menciond anteriormente, ante la escaza
reglamentacion legal sobre los limites del derecho a la
propia imagen frente a su ejercicio en las redes sociales,
es necesario remitirnos a la jurisprudencia constitucional,
en donde, por medio de casos concretos, se ha abogado
por delimitar una linea de contenido y alcance del mismo,
que se estudiara a continuacion:

Enla sentencia T - 260 de 2012, en donde se ampararon
los derechos fundamentales a la intimidad, el buen
nombre y el libre desarrollo de la personalidad que habian
sido violados a una menor de edad al haberle, su padre,
creado un perfil en la red social de Facebook y compartir
datos e imagenes de la menor, la Corte Constitucional,
apoyada en lo establecido en el Instituto Nacional de
Tecnologias de la Comunicacion (2009), sefialé que:

Apesar de que las redes sociales digitales -generalista o de
ocio y profesionales- se consolidan como un espacio en el
que rigen normas similares a las del mundo no virtual, el
acceso a la misma acarrea la puesta en riesgo de derechos
fundamentales, pues el hecho de que algunas de ellas se
manejen a través de perfiles creados por los usuarios, por
medio de los cuales se pueden hacer publicos datos e
informacion personal, puede traer como consecuencia la

Elfa Luz Mejia Mercado
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afectacion de derechos como la intimidad, la proteccion de
datos, laimagen, el honorylahonra (pag. 17).

Posteriormente, en esa misma linea, el honorable tribunal
afiadié que la afectacion de estos derechos guarda
estrecha relacion con el desconocimiento de los usuarios
del funcionamiento y reglamentacion de las plataformas
virtuales, pues la falta de privacidad en los perfiles y la
publicacion de informacion personal e intima y datos
como sus vivencias, gustos, ideologia y experiencias sin
ninguna restriccion, constituye en una fuente de riesgo
para los derechos fundamentales de los usuarios
(CConst, T-260/2012).

En este fallo judicial, el tribunal fue més alla y enfatizé en
que la proteccion en las redes sociales, cuando se trate
de derechos de menores de edad, debe ser reforzada.
Apoyandose en el Memorandum de Montevideo "sobre
la proteccion de datos personales y la vida privada en
las redes sociales en Internet, en particular de nifios,
nifias y adolescentes”, se establecio que: "la Sociedad
de la Informacién y el Conocimiento, ademas de la
multiplicidad de beneficios que encarna en materia de
informacién, propagacion de ideas, entretenimiento y
otros, genera una serie de riesgos para los derechos
fundamentales™ (Albornoz, B. 2009, pag. 1).

En la sentencia T - 634 de 2013, en donde se ampararon
los derechos a la propia imagen, la honra, el buen nombre
y la intimidad de la accionante, y por lo tanto se ordeno a
una empresa de masajes a que retirara de su pagina de
Facebook unas fotos donde aparecia la accionante y las
cuales tenian fines promocionales en virtud de una
relacién contractual que ya se habia terminado, el tribunal
establecid, respecto al derecho a la propia imagen, que
"mal haria el juez constitucional en desconocer la
dimension de la autonomia del sujeto que es la posibilidad
de disponer sobre las formas de expresar su cuerpo en
susiméagenes" (CConst, T-634/2013).

Esta sentencia toca un punto muy importante acerca del
ejercicio de este derecho: el de la autorizacién para el uso
de la propia imagen. El tribunal sefiala que debe
analizarse en cada caso concreto si en el ejercicio de

dicha autorizacién se respetan ciertos limites que

protegen los demés derechos fundamentales. Dichos

limites son:
(i) la autorizacién para el uso de la propia imagen no puede
implicar la renuncia definitiva del mismo; (ii) la autorizacion
comprende el consentimiento informado no solo acerca del
uso de la propia imagen sino sobre las finalidades de éste;
(iii) la autorizacién de uso de la propia imagen no puede
constituir un limite absoluto al caracter necesariamente
dinamico y cambiante de la autodeterminacién de las
personas o a su libre desarrollo de la personalidad; y (iv) la
autorizacion de uso de la propia imagen, como expresion de
un acuerdo de voluntades y de la libertad contractual en
general (CConst, T-634/2013.P. 21).

En adicion a lo anterior, la Corte Constitucional al abordar
los riesgos que puede sufrir el derecho a la propia imagen
en las redes sociales, indicd que una violacion a este
derecho puede presentarse no solo a través de la
informacién que los mismos usuarios ingresan a sus
perfiles, sino también por informacion publicada con o sin
autorizacién por parte de terceros, por lo que existe la
posibilidad, en ejercicio de la titularidad del derecho a la
propia imagen, de solicitar la exclusién de dicha infor-
macion de las redes”. En conclusion, una negativa de los
terceros de eliminar las publicaciones que puedan afectar
la imagen, la honra y el buen hombre del titular, puede
constituir una violacién a sus derechos fundamentales,
y, por ende, lo hace garante de una proteccion
constitucional.

Por Ultimo, en la sentencia T - 050 de 2016, caso en que
una mujer se negd a retirar de la red social 'Facebook' una
publicacion acompafiada con una foto, relacionada con el
no pago de una obligacion dineraria a cargo de la
accionante, recogiendo la linea jurisprudencial que
histéricamente ha trazado respecto del derecho a la
propia imagen en el ordenamiento juridico colombiano, la
Corte Constitucional establecié que este (i) comprende la
necesidad de consentimiento para su utilizacion, (ii)
constituye una garantia para la propia imagen como
expresion directa de la individualidad e identidad de las
personas, (iii) constituye una garantia de proteccion para
que las caracteristicas externas que conforman las
expresiones de la individualidad corporal no puedan ser

9-Enese sentido, Albornoz plantea la necesidad de adopciéon y consagracién de normas y politicas publicas que garanticen el debido
acceso de los menores a las redes sociales, a fin de que puedan disfrutar de los beneficios y al tiempo prevenir los riesgos que esta

implica.

10 - Lo anterior encuentra su fundamento para el honorable tribunal en la ya mencionada proteccién constitucional que goza la
imagen, entendida como expresion directa de laindividualidad, identidad y dignidad de las personas. Es por ello que la disponibilidad
de la propiaimagen exige la posibilidad de decidir sobre su cambio o modificacion, en el ejercicio de su derecho de libre desarrollo de

la personalidad.
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objeto de libre e injustificada disposicidén por parte de
terceros, (iv) es un derecho autbnomo que puede ser
lesionado junto con los derechos a laintimidad, a la honra,
al buen nombre de su titular, y cuyo ejercicio estd
estrechamente vinculado a la dignidad y libertad de la
persona, (v) su ejercicio se traduce en la autodeter-
minacion de las personas y (vi) exige que las autoriza-
ciones otorgadas para el uso de la propia imagen no
sean entendidas como una renuncia al derecho mismo
(CConst, T-050/2016).

Es por via jurisprudencial donde mas se ha desarrollado,
ampliado y delimitado el alcance del derecho a la propia
imagen, tanto en la esfera del mundo fisico, como espe-
cificamente en el mundo virtual. En ese sentido, se ha
optado por mantener un equilibrio entre la libertad de
disposicion de las personas de su imagen, otorgando la
facultad de autorizar el ejercicio de la misma, y los limites
que el ejercicio de este derecho debe respetar, para no
afectar derechos conexos 0 inclusos bienes juridicos,
tanto del titular como de terceros. Hay que recalcar que
ante una presunta violacion del derecho a la propia
imagen existe la posibilidad de acceder a los diferentes
recursos judiciales que ofrece el ordenamiento juridico
colombiano, como la accién de tutela para amparar los
derechos fundamentales presuntamente vulnerados, sin
perjuicio de los otros recursos judiciales que las distintas
jurisdicciones ofrecen para proteger el derecho ala propia
imagen y los derechos conexos que el ejercicio del mismo
acarrea.

CONCLUSIONES

En primer lugar, el desarrollo del derecho a la propia
imagen no ha sido progresivo ni uniforme en la mayoria
de los Estados. De igual forma, se ha evidenciado
en la mayoria de los ordenamientos consultados la
deficiencia, o en su defecto, ausencia de un derecho
que proteja a la propia imagen de manera especifica, lo
cual transfiere la carga a los tribunales constitucionales
quienes se han encargado en su mayoria de reconocer,
definir y determinar los alcances de este derecho. Esta
situacién se presenta en el ordenamiento colombiano,
que ante la precariedad de legislacion en la materia,
se ha complementado por los distintos pronuncia-
mientos emitidos por la Corte Constitucional, la cual ha
sido la realmente encargada de determinar y desarrollar
el derecho a la propia imagen en los distintos casos
concretos.

En segundo lugar, el desarrollo del contenido del derecho
ala propiaimagen, o la misma actividad de determinacién
de su alcance, ha llevado inexorablemente a relacionarlo
con una serie de derechos conexos, que, analizados
en conjunto, constituyen una proteccion integral a la
honra, honor y privacidad de las personas. No obstante,
se puede entender al derecho a la propia imagen como
un derecho auténomo, independiente y personalisimo,
incluso de contenido patrimonial y moral.

En tercer lugar, el desarrollo constitucional que ha tenido
Colombia en materia de proteccion del derecho ala propia
imagen ha sentado referentes importantes en aras de
salvaguardar derechos fundamentales como el honor, la
honra, la intimidad, libertad de prensa entre otros. Sin
embargo, se observa que, al tratarse de muy pocos casos
concretos, permanece la duda en los autores de como se
solucionarian distintas problematicas que atin no han sido
previstas porlos legisladores ni por la jurisprudencia.

No obstante, es posible afirmar que hay un déficit de
proteccién legal del derecho a la propia imagen en
Colombia, sobre todo en un contexto en el que la
tecnologia y las redes sociales son permisivas y facilitan
la reproduccion masiva de informacion y de datos perso-
nales. Se considera que tanto Espafia como Estados
Unidos son ordenamientos que pueden constituir referen-
tes para Colombia, al momento de emitir normatividad
especifica respecto de la materia. Seria ideal un cuerpo
normativo que establezca de manera especifica unos
limites en materia de consentimiento y disposicion en la
imagen que tanto usuarios como redes sociales no
puedan transgredir, que brinde claridad de los limites que
tiene el ejercicio de laimagen en las redes sociales.
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RESUMEN

El Semillero Ratio luris por medio de esta investigacion, expone los factores que llevaron a condenar al Estado
colombiano por la privacion injusta de la libertad de las personas a través del medio de control de reparacion directa
adelantados en los Tribunales Contencioso-administrativos del Huila, Tolima, Cundinamarca en el periodo comprendido
del 2007 22012y Consejo de Estado del afio 2007 al 2016, determinando si el tipo de responsabilidad aplicada es objetiva
0 subjetiva. Esta investigacion, tiene como premisa la puesta en marcha de los Juzgados Administrativos en Colombia
desde 2006 y la expedicion del Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-administrativo en el
afio 2011 convirtiéndose los tribunales contenciosos en la Ultima instancia para los procesos cuya cuantia no supera los
quinientos (500) salarios minimos, impidiendo su conocimiento final en el Consejo de Estado. La imposibilidad que este
tipo de procesos llegue al conocimiento del maximo tribunal de lo contencioso administrativo, conlleva a que en muchas
partes del pais la conclusidn de este tipo de casos sea diversa, con fundamentos tedricos distintos, dando como resultado
que no se obtenga unajusticia igualitaria a pesar de existir fundamentos facticos y juridicos similares en los procesos que
se someten al conocimiento de la jurisdiccidn administrativa.
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INTRODUCCION

En el Estado constitucional, social y democréatico de
derecho en el cual se encuentra inmerso el Estado
colombiano existen unas cargas que todos deben
soportar. Tal es el caso de la detencion de una persona
vinculada a un proceso penal, ya que es la propia
sociedad la que impone a los conciudadanos ciertos
comportamientos en aras de proteger al individuo, la
comunidady el interés general del Estado.

Atendiendo al principio de cargas publicas, no habra
responsabilidad estatal cuando en desarrollo de las
cargas punitivas que la sociedad previamente ha definido,
se prive de la libertad a una persona mientras transcurre
la investigacion penal correspondiente. Siguiendo esa
linea conductual, debera existir responsabilidad en contra
del Estado cuando esa detencion conlleve un perjuicio
porque en su procedimiento se desconocieron valores,
principios o derechos consagrados en la carta constitucio-
nal o en el ordenamiento supranacional, ya sea por el
querer del operador judicial o por el desconocimiento de
tales consagraciones normativas.

El conflicto armado colombiano, extendido por mas de
sesenta (60) afos, ha llevado a que el Estado detenga a
ciudadanos inocentes, situacion muy frecuente en la
region (Huila y Tolima), quienes una vez concluida la
investigacion de caracter penal, resultan siendo
absueltos, generando en sus personas dafios materiales
ymorales que debe resarcir el Estado.

La nueva Carta Constitucional colombiana expedida en
1991 incorpord al contexto normativo el concepto de
'dafio antijuridico’, rescatado de la Constitucion espafiola
de 1978 en su articulo 106 numeral 2', en la modalidad
del supuesto concreto de error judicial, en la proteccion
del individuo frente a los dafios causados por las
administraciones publicas (Martin Rebollo, 1992). Bajo
este nuevo postulado las personas Unicamente deben
soportar los dafios juridicos que les ocasione el Estado
en desarrollo de su actividad licita, pues aquellos
considerados como antijuridicos deberdn ser
integralmente resarcidos.

Conforme al tema objeto de andlisis y la problematica
abordada, la orientacion epistemologica que se desarrolld
fue la investigacion cuantitativa descriptiva. Gracias a
ella se llevd a cabo la descripcion, registro, analisis e

interpretacion de los fallos que se profirieron sobre
responsabilidad por privacion injusta de la libertad en el
periodo propuesto del afio 2007 al afio 2012 en los
Tribunales Administrativos de Cundinamarca, Huila,
Tolima y del periodo del 2007 al 2016 en el Consejo de
Estado.

Este enfoque se realiz6 sobre los factores determinantes
de la responsabilidad, extraidas de las providencias
que fueron proferidas por los despachos judiciales
anteriormente descritos, permitiendo presentar una
interpretacion amplia de la problematica objeto de
examen. Es importante recalcar que en esta investi-
gacion se hizo especial énfasis respecto de los factores
que determinan o exoneran la responsabilidad estatal y
el tipo de responsabilidad aplicada por los operadores
judiciales.

Para la investigacion, se analizaron y estudiaron la totali-
dad de procesos fallados por la jurisdiccién conten-
ciosa administrativa, sobre el tema de responsabilidad
por privacion injusta de la libertad en los Tribunales
contenciosos de Cundinamarca, Huila, Tolima durante los
afios 2007 al 2012 y en el Consejo de Estado de los afios
2007 al 2016.

1. DESARROLLODEL TEMA

Teniendo en cuentalla historia de Colombia con respectoa
la responsabilidad por privacién injusta de la libertad y
el contexto actual colombiano, la investigacion realizada
se ha considerado de gran importancia; en razon a que
en Colombia debe evitarse la aplicacion de una justicia
federada, entendida como la resolucién judicial diversa
de los tribunales regionales ante los mismos supuestos
facticos. Frente a esta problematica, se estudiaron
los diferentes factores por los cuales se imputa
responsabilidad al Estado como consecuencia de la
privacion injusta de la libertad de personas inocentes,
enlos mencionados distritos judiciales.

Para tal efecto, el objetivo de esta investigacion consistio
en establecer y comprobar si en realidad existe o no
una diferencia marcada en los fallos proferidos por los
Tribunales Contenciosos Administrativos de Cundina-
marca, Huila, Tolima y el Consejo de Estado, sobre la
responsabilidad y condena del Estado, con el fin de
indemnizar a la persona perjudicada por la privacién
injusta de la libertad; y de esta manera, poder establecer

1- Constitucién de Espaiia 1978, articulo 106 numeral 2°: “los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a
serindemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que
lalesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos."



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

cual es el factor mas adecuado para imputar responsa-
bilidad al Estado en estos casos.

1.1. Dafo antijuridico

En paises como ltalia, Francia y Alemania, era evidente
la preocupacién sobre los derechos de las personas
que son injustamente privadas de la libertad y debido a
ello, resultd importante la consagracion de leyes que
contemplaran la forma en que debian ser resarcidos
los sindicados, que mediante sentencia se decla-
raban inocentes, de tal suerte, que el Estado debia ser
el encargado de compensar y reparar los dafios
ocasionados.

En Italia, originalmente el Estado no era considerado
como responsable de actos ilicitos, y por ello no era
susceptible de imputacion de hechos punibles. Dada esa
situacion, la Constitucion Italiana de 1947 acciond en su
articulo 28°, el principio general de la responsabilidad
estatal segun el cual, los funcionarios y dependientes del
Estado y de las entidades publicas son directamente
responsables, por los actos realizados con violaciéon de
derechos. De forma posterior para el afio de 1965 se
establece, a través de la Ley del 28 de mayo, la obligacion
de reparar al condenado en virtud de las mayores
consecuencias que sufran las personas, como la
prolongacién injustificada del encarcelamiento (Lopez,
2011).

En Francia, inicialmente la responsabilidad Estatal
derivaba de los dafios ocasionados por la actividad
jurisdiccional no era reconocida, por encontrarse limitada
al concepto estatal de la soberania. Pero dicha percep-
cion fue modificada, pues se toma a la responsabilidad
estatal como una excepcion en los casos de error judicial
(Loépez, 1997). Posteriormente se expide la Ley 70.643
del 17 de julio de 1970, dirigida a obtener una ampliacion
de los derechos de los ciudadanos frente al Estado,
especialmente sobre la indemnizacion por una detencion
injusta. Asi mismo, con la Ley 5 de julio de 1972, el articulo
11 consagro el principio que obliga al Estado reparar el
dafio causado por el mal funcionamiento del servicio de
justicia; indemnizacion que tendria lugar sélo al
presentarse una falta grave o denegacion de justicia.

En Alemania, entre 1919 y 1933 se expiden Constitu-
ciones con sentido social en donde se hacia referencia a
la responsabilidad indirecta del Estado, por los actos

ilicitos de sus agentes y funcionarios. Luego de ello, se
expide la Constitucion del afio 1949, segin la cual se
permitia el reconocimiento de la indemnizacién a favor de
la victima, a causa de la inequidad de un juez. De forma
posterior, se consagraron limites para el reconocimiento
de la indemnizacién cémo cuando el afectado por la
privacion ha tenido una conducta inmoral, ha sido
detenido con anterioridad, o ha estado en prisién penado
enlos Ultimos afos (Saavedra, 2003).

En Colombia, es la Constitucion Politica de 1991 la que
introduce, al menos tedricamente en su articulo 90, la
responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios
antijuridicos causados con la accion u omision de las
autoridades publicas (Vidal, 2010). Es asi, que el dafio
antijuridico es entendido a su vez, como aquel que la
victima no esta en la obligacién de soportar; en tanto que
el Estado no se encuentra habilitado por un titulo juridico
valido para imponerlo como carga o sacrificio (Garcia De
Enterria, 1993). Entonces, para que se configure dicha
responsabilidad, es necesario que ese dafio antijuridico
exista y que dicho dafio sea imputable a un ente de
derecho publico (Cconst, C-619/2002, C-918/2002).

En lalegislacién procesal penal vigente en Colombia, Ley
906 de 2004°, la solicitud de medida de aseguramiento
con detencién preventiva procede al tener elementos
materiales probatorios; de la evidencia fisica o de la
informacién obtenida legalmente se puede desarrollar que
el imputado pudo ser el autor o el participe de la conducta
delictiva que se investiga. Lo anterior quiere decir que la
medida se presenta (til en relacidn con los fines de
conjuracion de los riesgos de fuga, obstruccidon o
reiteracién delictiva para efectos de la proteccion de la
comunidad y de las victimas.

Resulta totalmente relevante para el tema de responsa-
bilidad estatal, que el nuevo esquema penal colombiano
exija la intervencion de un juez de la republica, denomi-
nado juez de garantias, quien debe sopesar los
argumentos planteados por la fiscalia, por la defensa
del imputado y el ministerio publico, antes ordenar la
detencion preventiva.

En el modelo penal anterior, denominado inquisitorio, la
libertad de las personas radicaba Unicamente en la
decision de la Fiscalia General de la Nacion', quien ejercia
funciones investigativas, sin la intervencién de un
tercero. En la préactica la Fiscalia investigaba y detenia

2 - Constitucion de Italia 1947, Articulo 28: “I funzionari e i dipendenti dello Stato e degli enti pubblici sono direttamente responsabili,
secondo le leggi penali, civilie amministrative, degli atti compiuti in violazione di diritti. In tali casi la responsabilita civile si estende

allo Stato e agli enti pubblici.”
3-Cddigode Procedimiento Penal, articulos 308y ss

4-Republica de Colombia, Decreto 2700 de 1991, Cédigo de Procedimiento Penal, articulos 388y ss.
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preventivamente a los imputados, sin que existiera otro
funcionario ajeno a esa institucion que validara su actuar.

Es tal vez por esta misma razén, que el Decreto 2700 de
1991 establecia un régimen objetivo’ de responsabilidad
estatal por privacién injusta de la libertad, que contem-
plaba la indemnizaci6n al investigado en los casos en que
se presumia habia fallado el aparato judicial.

Al desaparecer este régimen objetivo de responsabilidad,
con la expedicion de Cadigos de Procedimiento Penal
posteriores, Ley 600 de 2000 y Ley 906 de 2004, surgen
diferentes interpretaciones sobre los eventos en los
cuales se debe considerar o no injusta la privacion de la
libertad de una persona por parte del Estado, lo que ha
hecho que los jueces administrativos en Colombia
adopten diversas posturas para ordenar la reparacion
patrimonial de los afectados.

1.2. Evolucioén jurisprudencial en materia de
responsabilidad por privacion injusta de la libertad

Lajurisprudencia de responsabilidad estatal por privacion
de la libertad ha sido un tema con mucho desarrollo por
parte del Consejo de Estado, donde se han destacado
tres (3) etapas. La primera de ellas conocida como
“restrictiva”, reservé la responsabilidad solo a aquellas
personas que por causa de alguna decision judicial se
hubieren visto ilegitimamente privadas de su libertad, de
manera que solamente existia deber de reparar la “falla
del servicio judicial’. Una segunda etapa es la esta-
blecida por el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento
Penal (Decreto 2700 de 1991), con criterio objetivo,
procediendo la responsabilidad estatal conforme en las
tres (3) causales normativas enmarcadas como titulo de
imputacion. En caso de no encuadrarse la privacién en
algunas de las descripciones normativas, el imputado
debia demostrar la ocurrencia de una privacién “injusta”
de la privacién de la libertad, entendida como la falla en la
administracion de justicia.

La responsabilidad objetiva del articulo 414 del Cédigo
Procedimiento Penal, fue reiterada por el Consejo de
Estado, en Sentencia del 4 de diciembre de 2007. C.P.
Enrique Gil Botero. Expediente 15498:

Una segunda linea jurisprudencial entendidé que en los
tres eventos previstos en el articulo 414 (absolucion
cuando el hecho no existid, el sindicado no lo cometio
0 la conducta no estaba tipificada como punible) la

responsabilidad es objetiva, por lo cual resulta irrelevante
el estudio de la conducta del juez o magistrado para
tratar de definir si por parte de él hubo dolo o culpa. Se
considero, ademas que, en tales eventos, “la ley presume
que se presenta la privacion injusta de la libertad”, pero se
precisd que en aquellos casos no subsumibles en tales
hipotesis normativas se exigiria al demandante acreditar
el error jurisdiccional derivado no sélo del caracter
“injusto” sino “injustificado” de la detencion. Notese que la
jurisprudencia encontré, en el articulo 414 del derogado
C.PP,, dos preceptos. Un primer segmento normativo,
previsto en su parte inicial, conforme a la cual “quien
haya sido privado injustamente de la libertad podra
demandar al Estado indemnizacion de perjuicios”.

En este segundo tépico, tipificaria los tres (3)
presupuestos de absolucién cuando el hecho no existio,
el sindicado no lo cometi6, o la conducta no estaba
tipificada como punible (Ruiz Orejuela, 2010), dando
como resultado responsabilidad objetiva, demostrando el
mal arbitrio en la medida de detencién que en sumomento
habia tenido la Fiscalia General de la Nacién. Basado
en el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, el Consejo
de Estado en sus providencias solo adoptaria la
indemnizacion cuando se descubrieran los hechos con
los elementos de responsabilidad subjetiva, como lo es
la Falla de Servicio, esta postura fue cambiada para
traer la responsabilidad objetiva, asi precisa el Consejo
de Estado en Sentencia de 9 de junio de 2005, CP. Ruth
Stella Correa Palacio, Expediente 14740:

En relacién con la responsabilidad del Estado por la
privacion injusta de la libertad prevista en el articulo 414
del Decreto 2700 de 1991, la jurisprudencia de la Seccién
Tercera considerd inicialmente que no bastaba con que
el proceso terminara con decision absolutoria, en virtud
de uno de los tres supuestos previstos en la norma,
para conceder el derecho a la indemnizacién en forma
automatica, sino que era necesario acreditar el error o la
ilegalidad de la providencia que dispuso la detencion, ya
que la investigacion de un delito, cuando medien indicios
serios contra la persona sindicada, es una carga que todas
las personas deben soportar por igual y la absolucién final
que puedan éstas obtener no prueba, per se, que hubo algo
indebido en laretencién.

Como tercera y Ultima etapa de desarrollo jurisprudencial,
se puede hablar de una postura “amplia” que ha sefialado
la responsabilidad por privacion injusta de la libertad, no
solamente teniendo en cuenta los tres (3) preceptos del
articulo 414, tantas veces citado, sino que incluye una
nueva obligacion de reparar si el imputado en la accion
penal fue absuelto por aplicacion del principio “In dubio pro

5 - Republica de Colombia, Decreto 2700 de 1991, articulo 414. Indemnizacion por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado indemnizacidon de perijuicios.
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”

reo”. La Administracién de justicia por mandato
constitucional estd obligada a investigar, el ciudadano
no tiene la obligacion juridica de soportar la privacion de
su libertad, por tratarse una garantia especialmente
protegida constitucionalmente. EI Consejo de Estado con
la Sentencia de 4 de diciembre de 2006, C.P: Mauricio
Fajardo Gomez. Sentencia 2001-00120, planteé esta
tesis en los siguientes términos:

Lo cierto es que cualquiera que sea la escala de valores que
individualmente se defienda, la libertad personal ocupa un
lugar de primer orden en una sociedad que se precie de ser
justay democratica. Por consiguiente, mal puede afirmarse
que experimentar la pérdida de un ingrediente fundamental
para la realizacion de todo proyecto de vida, pueda consi-
derarse como una carga publica normal, inherente al hecho
de vivir dentro de una comunidad juridicamente organizada
y a la circunstancia de ser un sujeto solidario. Si se quiere
ser coherente con el postulado de acuerdo con el cual, en
un Estado Social y Democratico de Derecho la persona
junto con todo lo que a ella es inherente ocupa un lugar
central, es la razén de la existencia de aquél y a su servicio
se hallan todas las instituciones que se integran en el
aparato estatal, carece de asidero juridico sostener que los
individuos deban soportar toda suerte de sacrificios, sin
compensacion alguna, por la Unica razén de que resultan
necesarios para posibilitar el adecuado ejercicio de sus
funciones por las autoridades publicas.

El Consejo de Estado ha sostenido que el requisito de
procedencia de la responsabilidad es el consagrado en la
Ley Estatutaria de Administracion de Justicia (L. 270 de
1996, art. 65), con la cual se regul6 la responsabilidad del
Estado por el actuar de sus empleados judiciales y se
consagran tres supuestos por los cuales se puede
configurar esta responsabilidad: 1) El error jurisdiccional;
1) El defectuoso funcionamiento de la administracion de
Justiciay Ill) La privacion injusta de la libertad.

El primer supuesto corresponde al desacierto del fallador
al momento de emitir una providencia. Este concepto es
objetivo, en la medida en que va a existir responsabilidad
sin que detener a analizar la intencionalidad del juez, esto
es, si actud con o sin dolo y/o culpa o si lo hizo de forma
arbitraria.

Dentro del segundo concepto estan comprendidas todas
las acciones u omisiones constitutivas de falla, que se
presenten con ocasion del ejercicio de la funcién de
impartir justicia, y que puede provenir no sélo de los
funcionarios, sino también de los particulares investidos
de facultades jurisdiccionales, de los empleados
judiciales, de los agentes y de los auxiliares judiciales
(CE, 27 Nov. 2014,r2001-00120, C. Zambrano).

Finalmente, el tercer presupuesto esta consagrado en el
articulo 68 de la Ley 270 de 1996, el cual derogd a su vez
los tres (3) supuestos por los que se tornaba injusta la
privacion de la libertad (Decreto 2700 de 1991, art. 414) y
del cual la ley no emite un concepto, pues si bien la
privacién de la libertad tiene como proposito la
persecucion y prevencion del delito, su uso irracional
causa grandes injusticias, por ende, soportarla debe traer
consigo una reparacion de los dafios que se sufrieron, los
cuales, hasta el momento son resarcibles con el pago de
una cantidad de dinero de acuerdo a cada caso concreto.

1.2.1.  Régimen de responsabilidad subjetiva

Bajo este régimen surgira responsabilidad patrimonial del
Estado, cuando la administracion se sustrae del
cumplimiento de sus obligaciones o la prestacién del
servicio haya sido irregular, defectuosa o se extralimite en
el ejercicio de las mismas.

1.2.2. Falladel servicio

El Consejo de Estado colombiano en la Sentencia de 4 de
junio de 2008, con ponencia del doctor Ramiro Saavedra,
Becerra, Exp. 14721 al estudiar la obligacion del Estado
de reparar su falla o falta esgrimi6 estos elementos como
indispensables para proceder a su condena por falla del
servicio:

i) la existencia para la administracién de un deber juridico de
actuar, es decir, la obligacion legal o reglamentaria a cargo
de la entidad demandada de ejercitar sus competencias y
atribuciones en un plazo determinado por la propia ley o
el reglamento, 0 en un tiempo razonable y determinable
cuando se satisface el supuesto de hecho de las normas
que regulan la actividad del 6rgano, accion con la cual se
habrian evitado los perjuicios; i) El incumplimiento de esa
obligacién, es decir, la expedicién tardia de un acto
administrativo que finalice la actuacién, por la omision de
poner en funcionamiento los recursos de que se dispone
para el adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas
las circunstancias particulares del caso. La demora debe
ser injustificada, pues el solo transcurso del tiempo o
incumplimiento de los plazos procesales para resolver no
genera automaticamente un derecho a la indemnizacion; iii)
Un dafio antijuridico, esto es la lesion real y evaluable
econoémicamente de un derecho o de un bien juridico
protegido al interesado o a un grupo de ellos, que no estan
en el deber juridico de soportar; y iv) la relacion causal entre
la demora (funcionamiento anormal del servicio) y el dafio.

1.2.3. Régimen de responsabilidad objetiva

Bajo este régimen existira responsabilidad patrimonial del
Estado, cuando se ocasionan perjuicios a las personas en
ejercicio de una actividad licita estatal, generando una
desigualdad frente al sistema de cargas que estas deben
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soportar, rompiéndose de esta manera el equilibrio de las
delas cargas publicas.

Bajo este tipo de imputacion existira responsabilidad sin
importar que exista 0 no culpa de la administracion,
debiéndose demostrar Unicamente el dafio y el nexo de
casualidad, entre este y el perjuicio (Nader, 2010).

Los titulos de imputaciéon que se han manejado dentro
de esta teoria de responsabilidad son el dafio especial,
el riesgo excepcional, la expropiacién y ocupacion de
inmuebles en caso de guerra y el almacenamiento de
mercancias. Se hace una pausa en el concepto de dafio
especial por ser el tnico encontrado en los resultados
obtenidos durante nuestra investigacion.

1.2.4. Dafio especial

Se presenta cuando el Estado en su actuar legitimo y en
beneficio de la comunidad, causa un dafio especial,
anormal y superior al que normalmente deben soportar
los administrados en contraprestacion del servicio
recibido (Bustamante, 2008). La teoria de la responsa-
bilidad objetiva por dafio especial exige de tres elementos
para que se configure: (i) una actividad legitima ejecutada
por el Estado; (ii) que se produzca en cabeza de un
particular la ruptura de la igualdad frente a las cargas
publicas; (iii) y que entre la actuacion de la administracion
y el rompimiento de esa igualdad, exista un nexo de
causalidad.

Igualmente, en materia de responsabilidad estatal prove-
niente de la privacion injusta de la libertad de los adminis-
trados, con ocasién a las investigaciones penales, la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa ha fallado bajo el
régimen de responsabilidad objetiva, preceptuando cinco
(5) situaciones especiales, en las que no se hace
necesaria la demostracion de fallas de la administracién
dejusticia:

« Lainexistencia del hecho: Se imputa responsabilidad al
Estado cuando adelantada la investigacion penal, se
constata que el hecho por el cual se habia ordenado la
privacién de la libertad no existid, tal seria el caso de
quien es privado de su libertad acusado por homicidio y
la persona presuntamente muerta aparece viva dias
después de los hechos.

« No comision del delito por parte del investigado: Se
condena a la nacion por los dafios producidos a
quienes son detenidos pero luego de la exhaustiva
investigacion o de adelantado el juicio se logra

establecer con certeza que la infraccién no fue
cometida por los investigados, concluyendo con la
preclusion o terminacién de la accion penal.

« Atipicidad de la conducta: Si adelantado el juicio, en el
cual se ha puesto a disposicion de la justicia todo el
equipamiento oficial, se llega a la total certeza que la
conducta desplegada por el agente no resulta ajustada
a ningun delito del catalogo descriptivo, debera
condenarse al Estado.

« Principio del In Dubio Pro Reo: En caso de presentarse
la absolucién penal por no haberse demostrado la
certeza en el comision del hecho punible, debera
asumir el Estado las consecuencias de la ineficacia del
sistema, reparando los dafios ocasionados con el
actuar de sus agentes, que incumplieron el objetivo
trazado de culpabilizar a los presuntos responsables
delasfaltas penales.

» Habeas Corpus en favor del detenido: Ordenada la
libertad del detenido en desarrollo de la accion de
Habeas Corpus, por haberse demostrado la ilegalidad
de su detencion, procede la condena de responsa-
bilidad del Estado de forma directa, sin necesidad de
buscar fallas en la administracién de justicia, de tal
suerte que estas ya fueron analizadas y declaradas por
el juez constitucional.

2. DISCUSIONES, RESULTADOS Y AVANCES

Durante la investigacion realizada, entre los afios 2007
hasta el 2012 en el Tribunal Contencioso-administrativo
de Huila, Tolima, Cundinamarca, asi mismo del Consejo
de Estado entre los afios 2007 al 2016; se encontraron
1556 sentencias sobre privacién injusta de la libertad,
de las cuales 662 ordenaron una condena al Estado
Colombiano. Se examinaron las sentencias condena-
torias, reflejadas en la discusion:

2.1. Autoridad que ordend la privacién de la libertad

Sobre la autoridad que ordené la privacion de la libertad,
se pudo determinar que de las 662 sentencias condenato-
rias, en 540 de los fallos, la privacién de la libertad fue
ordenada por la Fiscalia General de la Nacién; en 109
sentencias la ordenaron los Juzgados; y en 13 de los
procesos, lo hicieron otras entidades como la SIJIN, el
Ejército Nacional y el Comando de Policia.
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CuadroNo.1

AUTORIDAD QUE ORDENO LA
PRIVACION DE LA LIBERTAD

540

81,57%

109

16,46% 13 1,06%

FISCALIA JUZGADOS OTROS

2.2. Autoridad que ordend lalibertad

En lo que se refiere a la autoridad que ordena la libertad,
de las 662 sentencias condenatorias en 329 de los fallos,
la libertad de la persona fue ordenada por la Fiscalia
General de la Nacién; en 330 sentencias la libertad la
ordenaron los Juzgados, asi mismo 3 sentencias la
libertad fue concebida por autoridades como los
Comandos de Policia y el Ejército de Colombia.

CuadroNo.2

AUTORIDAD QUE ORDENO LA
LIBERTAD

329 330

49,84%

34 045%

JUZGADOS OTROS

FISCALIA

2.3. Origendelaprivacionde lalibertad

Es posible observar que, sobre las 662 sentencias
condenatorias, el origen de la privacién injusta de la
libertad en 595 de ellas, fue debido a la imposicién de
medida de aseguramiento; en 52 de los fallos, 0 sea se dio
como consecuencia de una sentencia judicial, y en 15
procesos se llevé a cabo la captura por otros medios.

CuadroNo.3

ORIGEN DE LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD

595

89,87%

52

SENTENCIA JUDICIAL MEDIDA DE ASEGURAMIENTO OTROS

15 2,26%

2.4. Duracionde laprivacion de la libertad

Se puede afirmar que sobre las sentencias examinadas
desde el afio 2007 hasta el 2016, de las 662 sentencias
condenatorias la duracion de la privacion injusta de la
libertad, en 295 sentencias fue entre 1y 6 meses; en 181
procesos fue de 6 meses a 1 afio; en otros 83 la duracion
fue entre 1y 2 afios;y en 103 fallos fue superior a 2 afios.

CuadroNo. 4

DURACION DE LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD

295

44,56% 181

103

27,34% 83

15,55%

1A 6 MESES 6 MESES A1 ANO 1A 2ANOS 2 0 MAS ANOS

2.5. Tipo deresponsabilidad aplicada
enprimerainstancia

De las 662 sentencias condenatorias encontradas, hay
228 sentencias condenatorias y 434 sentencias
absolutorias en primera instancia entre el afio 2007 al
2016.

Se puede analizar que, sobre las 228 sentencias
condenatorias en primera instancia, 100 sentencias son
de tipo de responsabilidad subjetiva; y en 128 sentencias
son de responsabilidad objetiva.

Mario Cesar Tejada Gonzalez
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CuadroNo.5

TIPO DE RESPONSABLIDAD EN
PRIMERA INSTANCIA

434

128

100

15,1% 19,33%

SUBJETIVA OBJETIVA FALLOS ABSOLUTORIOS

2.6. Titulos de responsabilidad objetiva en primera
instancia

De las 228 sentencias condenatorias encontradas en
primera instancia entre el 2007 y el 2012, en 128 de ellas
se condena al Estado por titulos enmarcados dentro de
la responsabilidad objetiva, observando los siguientes
titulos de imputacion: 17 sentencias en que el hecho no
existio; 17 sentencias en que la conducta es atipica; 39
sentencias en que la persona no lo cometié; 44 senten-
cias a in dubio pro reo, 10 sentencias a dafio especial y
una sentencia conimputacion de habeas corpus.

La imputacion objetiva responsabilidad del Estado es
consecuencia de los dafios producidos con la privacion
injusta de la libertad, cuando deviene injustificada por
exoneracion posterior del detenido por cualquiera de
las siguientes causales: porque el hecho no existid, el
sindicado no lo cometi6 o la conducta no constituia hecho
punible; en caso de in dubio pro reo a razén que la duda
esta por la presuncion de inocencia del acusado y en
el caso del procedimiento constitucional de libertad
inmediata en habeas corpus.

CuadroNo.6

TITULOS DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN
PRIMERA INSTANCIA

13 28%
L omex 7.80%

EL HECHO NO LA COVDUCTA ES LA PLRSO‘H ‘10 LO INDUBIO PROREO IHBLASCORPUS DANO ESPECIAL
EXISTIO

2.7. Consolidado de titulos de responsabilidad
objetiva

De las 662 sentencias condenatorias encontradas entre
los afios 2007 y el 2012, en 510 de ellas se condena al
Estado por titulos enmarcados dentro de la responsa-
bilidad objetiva, observando los siguientes titulos de
imputacién: 58 sentencias que el hecho no existio; 44
sentencias que la conducta es atipica; 136 sentencias la
persona no lo cometio; 156 sentencias a in dubio pro reo,
115 sentencias a dafio especial y una sentencia a habeas
corpus. Asimismo 152 sentencias fueron imputadas por
responsabilidad subjetiva: por falla del servicio.

CuadroNo.7

CONSOLIDADO DE TiTULOS DE RESPONSABILIDAD

152
115
22,96%
58 17,37%
4
6,64%
1 015%

ELHECHONO LA CONDUCTAES LAPERSONANO INDUBIOPROREQ HABEASCORPUS DANOESPECIAL  FALLADEL
EXISTIO ATIPICA LO COMETIO SERVICIO

156

2.8. Tipo de responsabilidad aplicada en segunda
instancia

De las 434 sentencias absolutorias en primera instancia,
pasan a ser revocadas y condenatorias en segunda
instancia. Ademas, de las 228 condenatorias en primera
instancia, fueron a segunda instancia siendo confirmada
la decision.

Las 662 sentencias condenatorias en segunda instancia
de los periodos comprendidos de 2007 a 2012, 152
sentencias la responsabilidad atribuida es de caracter
subjetivo; y en 510 sentencias son de responsabilidad
objetiva.

CuadroNo.8

TIPO DE RESPONSABILIDAD EN
SEGUNDA INSTANCIA

510

77,03%

152

22,96%

SUBJETIVA OBJETIVA
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CONCLUSIONES

Analizados los resultados de la investigacion, se puede
concluir que en un buen porcentaje de los procesos
concluyeron con una sentencia condenatoria para el
Estado colombiano, con un porcentaje de 42.54%, lo que
puede interpretarse como un hecho grave, bajo el
entendido que 42 de cada 100 ciudadanos privados de la
libertad, posteriormente fueron absueltos vulneran-
doseles su derecho fundamental de la libertad.

Si se observa detenidamente los resultados que arroja el
estudio, es posible vislumbrar que el 81.57% de las
detenciones fueron ordenadas por la Fiscalia General de
la Nacién, bajo el esquema inquisitorio que introdujo el
Decreto 2700 de 1991, situacién que permite concluir que
efectivamente se hacia necesario un cambio del modelo
procesal penal, que excluyera del &mbito de la Fiscalia la
posibilidad de investigar y a la vez decidir sobre la libertad
de las personas.

Igualmente, se pudo observar que la mayoria de las
condenas al Estado colombiano por privacion injusta de la
libertad devienen de las medidas de aseguramiento
dictadas en el transcurso de la investigacién penal, con
un peso porcentual del 89.87%, siendo una cifra
significativamente alta, en comparacion de las condenas
provenientes de sentencias condenatorias penales.
Este porcentaje tan bajo, refuerza la tesis de que la
intervencion de un Juez de la Republica, como tercero
imparcial, permite un mayor control al momento de decidir
un tema tan crucial como la libertad de la persona, valor,’
principio y derecho fundamental’ consagrado en el
ordenamiento constitucional.

Apesar de lo anterior, deberan estudiarse los fallos  que
por privacion injusta de la libertad ha emitido la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa bajo la aplicacion
del sistema penal acusatorio incorporado en Colombia
por medio de la Ley 906 de 2004, para establecer si los
porcentajes de condena se mantienen, aumentan o
disminuyen.

Un tema que llama profundamente la atencién tiene que
ver con la duracién de la privacion injusta de la libertad,
bajo el entendido que el sistema penal es permisivo al

momento de mantener a una persona detenida. Si se
analiza que en mas del 55% de los fallos condenatorios la
privacion injusta se prolongd por mas de 6 meses, se
puede concluir que existia un vacio en el sistema, que
permitia detener personas que a la postre resultaban
absueltas penalmente.

Enlo relacionado con el tipo de responsabilidad aplicada a
las condenas por privacion injusta de la libertad, se puede
observar que en los tribunales de Cundinamarca, Huila
y Tolima el 44.89% corresponde a la responsabilidad
subjetiva, a diferencia de lo que sucedio en el Consejo de
Estado donde la responsabilidad subjetiva escasamente
alcanza un 17.69%, demostrandose que el maximo
drgano de la Jurisdiccion Contenciosa opta, en principio,
por analizar este tipo de procesos a la luz de la teoria
objetiva de responsabilidad estatal.

En cuanto a los titulos de imputacion aplicados por la
Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa dentro de la
teoria de responsabilidad objetiva, resulta sumamente
preocupante que el 23,56% corresponda a la duda en
favor del investigado, lo que indica una profunda falla
del sistema penal, privando de la libertad a personas
que nada tenian que ver con los hechos investigados,
generando de manera posterior un cargo al erario publico,
por lo que se puede concluir que a pesar de existir una
responsabilidad administrativa objetiva en contra del
Estado, lo que realmente aconteci6 fue una falla de la
administracion de justicia que detuvo a personas sin
tener argumentos suficientes que sustentaran de forma
posterior una certeza penal para concluir en la condena
delindividuo.

Siguiendo el analisis anterior, es posible observar que el
96.14% de las condenas al Estado, corresponden a la
ineficiencia del sistema penal colombiano, por lo que se
puede concluir que mas que hablar de la aplicacion de un
sistema de responsabilidad objetiva en Colombia, lo que
realmente predomina es un sistema de responsabilidad
basado en la falla de la administracion judicial, que lleva a
investigar, detener y posteriormente absolver a personas
inocentes, que a pesar de ser indemnizadas sufrieron el
horror de verse privadas de su libertad, valor fundamental
de los ordenamientos constitucionales modernos®,

6- Republica de Colombia, Constitucidn Politica, Predmbulo: En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacidn y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la
comunidad latinoamericana, decreta, sancionay promulga la siguiente.

7 - Republica de Colombia, Constitucidn Politica, articulo 28: Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prisidn o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definidoen la ley.

8- Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 3°: Todo individuo tiene derecho alavida, alalibertad y ala seguridad de

supersona.

Mario Cesar Tejada Gonzalez



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

RECOMENDACIONES

Al momento de imputar responsabilidad del Estado se
debe dar una aplicacion correcta de las tesis objetiva o
subjetiva y de acuerdo al criterio jurisprudencial vigente
consagrado con la Sentencia de Unificacion en la
Seccion Tercera Subseccion A, sentencia 17 de octubre
de 2013, Radicacion No. 52001-23-31-000-1996-07459-
01(23354), se debe aplicar la teoria del dafio especial
en materia de privacion injusta de la libertad, dicha
privacion no deriva de la antijuridicidad o ilicitud del
proceder de las autoridades estatales, sino de la
consideracion de que la victima no estad en el deber
juridico de soportar los dafios que ha sufridos con ocasidn
de la detencién injusta, mientras que se adelanta la
investigacion o el juicio penal; y con mas razén cuando
dicho proceso penal se concluye con una sentencia
absolutoria o con un pronunciamiento de parte del juez en
donde se evidencie que no se pudo desvirtuar la
presuncién de inocencia del acusado.

Sin embargo, tal como lo concluye el estudio realizado,
mas que la aplicaciéon de una teoria de responsabilidad
objetiva, que resulta garantista para la persona que ha
sido sometida al vejamen de la detencion, deben
analizarse las causas que dan lugar a esa condena
objetiva, que no son otras que fallas de la administracion
de justicia, al no poder llegar a la certeza de la comision
del delito.

Sin pretender desconocer el fallo de Unificacion Jurispru-
dencial del afio 2013, es considerado, respetuosamente,
que la responsabilidad del Estado por privacion injusta de
la libertad debe analizarse en principio desde la falla de la
administracion, teniendo presente que las causales
esbozadas como objetivas, son en ultimas fallas del
sistema procesal penal colombiano.

Con base en lo anterior, hay un pequefio alejamiento
de la postura que se tiene sobre la forma de imputar
responsabilidad al Estado, pues es considerable y
aconsejable que en primera medida se utilice el criterio
subjetivo; es decir, como regla general el juez
administrativo debera indagar si existi6 una actuacion
ilegal o ilicita por parte de las autoridades publicas que
haya generado la privacion injusta de una persona; y
como segunda medida, para reforzar la anterior se debera
buscar la falla de la administracion judicial aplicando a
favor del demandante determinados titulos, que como se
ha hecho referencia en toda la investigacion serian los
siguientes: (i) Absolucion por aplicacién del Principio in
dubio pro reo; (i) Terminacion de la privacion de la libertad

por haber operado el mecanismo constitucional de
Habeas Corpus; (iii) Absolucién porque el hecho no
existio; (iv) Absolucién porque la conducta es atipica; o
(v)Absolucion porque la persona no cometi6 el delito.

Resulta importante y del todo urgente, que se replantee el
uso de la detencién preventiva como Unica manera de
lograr que el presunto infractor de la ley penal acuda al
proceso, donde el Estado protector del interés general y
de la aplicacion debida de la justicia, deberia tener otras
opciones, como mecanismos sustitutivos a la detencion
preventiva, para que el presunto investigado pueda acudir
a las diversas etapas del proceso penal y solo remitirse a
ella cuando se encuentre demostrado que el investigado
representa un peligro para la sociedad o tiene el poder de
obstruirla pesquisa penal

Con la anterior propuesta, se considera que representaria
una disminucion del sufrimiento por parte de los particula-
res afectados por la privacion injusta y disminuiria el nivel
de condenas en contra el patrimonio publico.
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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es identificar y explicar los presupuestos tedricos y metodoldgicos que permitan una
interpretacion coherente de los derechos humanos como limites al ejercicio de la justicia indigena en paises donde la
jurisdiccion de las autoridades indigenas es reconocida legalmente.

Para ello, se examinan y comparan las tesis basicas del monismo y el pluralismo juridico, la jurisdiccién ordinaria y la
justicia indigena, y las principales semejanzas y diferencias entre las expresiones 'derechos naturales', 'derechos
constitucionales'y 'derechos humanos', para identificar a cuales de ellas se hace referencia cuando se analizan los limites
alajusticiaindigena.

La conclusion principal es que el auténtico pluralismo juridico se verifica en las sociedades donde coexisten la justicia
indigena y la jurisdiccion ordinaria, ambas limitadas por el respeto a los derechos humanos, cuya concepcidn dependera
de la visién sobre los mismos en las diferentes culturas involucradas, asi como de los presupuestos tedricos, sociologicos
y antropolégicos que se asuman implicita o explicitamente.

PALABRAS CLAVE
Derechos Humanos; Jurisdiccion Ordinaria; Justicia Indigena; Monismo Juridico; Pluralismo Juridico.

ABSTRACT

This research aims to identify and explain the theoretical and methodological frameworks that allow for a consistent
interpretation of human rights that limits the practice of autonomous indigenous justice in countries where the jurisdiction
of indigenous authorities is recognized to be on equal footing with State jurisdiction.

This claim examines and compares the basic theses of legal monism and legal pluralism, State jurisdiction and indigenous
justice. Furthermore, this investigates the principle similarities and differences between expressions of natural,
constitutional and human rights, to identify which are referenced when limits of indigenous justice are analyzed.

The main conclusion is that authentic legal pluralism is observed in societies where indigenous and State jurisdiction
coexist, and both are limited by respect for human rights. This design will depend on the vision of both of the cultures
involved, as well as the theoretical, sociological and anthropological frameworks that are assumed, either implicitly or
explicitly.

KEYWORDS
Human Rights; Indigenous Justice; Legal Monism; Legal Pluralism; Ordinary Jurisdiction.

* Articulo de investigacion.
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INTRODUCCION

Este trabajo constituye un resultado parcial de la
investigacidn que bajo el tema “los derechos humanos de
los justiciables como limites a la jurisdiccion indigena en
el Ecuador” desarrolla su autoren la facultad de derecho
delaUniversidad de la Habana.

Su objetivo central es clarificar algunas de las cuestiones
tedricas de fondo que subyacen a la investigacion
particular del tema en el ambito ecuatoriano, donde el
pluralismo juridico, la justicia indigena y los derechos
humanos se interrelacionan en un ambiente particular-
mente complejo, en el que existen fuertes tensiones entre
las facultades de administrar justicia atribuidas a las
autoridades indigenas en la Constitucion de 2008 y la
exigencia de respeto alos derechos humanos.

Como telén de fondo aparece el pluralismo juridico,
entendido en el contexto ecuatoriano como pluralismo
legal y pluralismo jurisdiccional; el primero caracterizado
por la existencia del orden juridico estatal junto al derecho
de los indigenas, el segundo por la existencia de la
jurisdiccion estatal paralela a la jurisdiccion indigena. Y en
medio de todo ello una cuestién de fondo que anima el
desarrollo de esta investigacion ¢cuales son los limites
materiales que deben respetar las autoridades indigenas
ecuatorianas en ejercicio de su facultad de administrar
justiciafi

Las respuestas pueden ser varias, pero en cualquier caso
es necesario tener claros los fundamentos que las
sustentan, algunos de los cuales desarrollamos en este
ensayo.

1. MONISMOY PLURALISMO JURIDICO

Cuando se analizan los estudios mas difundidos, citados
y comentados relacionados con el pluralismo juridico, no
deja de sorprender las caracteristicas del lenguaje en
que dichos textos son presentados (una recopilacion de
textos puede verse en Guevara Gil, 2014). Al pasar de un
autor a otro pareciera que, a pesar de que emplean la
misma terminologia, palabras, y giros semanticos, estan
haciendo referencia a objetos de estudio o analisis que en
ocasiones solo tienen en comuin el lenguaje utilizado.

En ese sentido, uno de los autores mas citados, después
de afirmar que “el concepto de pluralismo juridico lleva
discutiéndose unos cuarenta afios...” reconoce que: “no
obstante, considero que las discusiones sobre esta idea
se han vuelto cada vez mas superficiales, sobre todo

porque adolecen de claridad conceptual y de una
adecuada comprension de sus implicancias tedricas y
metodoldgicas para entender el papel del derecho en la
sociedad" (Von Benda-Beckmann, 2014, p.17).

Si esa afirmacion fuera asumida literalmente, seria
forzoso concluir que las largas discusiones sobre el
pluralismo juridico (definicion, objeto de estudio,
potencialidades y limitaciones), y su contrapartida, el
monismo juridico, pudieran diluirse si, en dichas
discusiones, se utilizara el lenguaje con mayor precision:
a causa de tanto uso y abuso de las expresiones
"pluralismo juridico", "monismo juridico”, "interlegalidad"”,
"derecho alternativo", “derecho no estatal” u otras de
connotaciones similares, se puede concluir que cada
autor recrea, utilizando un mismo lenguaje, un universo de
referencia esencialmente diferente al de sus colegas
(Garzén Lopez, 2014, p. 187).

Ademas de las cuestiones lingiisticas, hay otras aristas
de la dualidad "monismo juridico" y "pluralismo juridico",
cuya clarificacion es imprescindible para avanzar en el
tema que nos ocupa: es preciso sefialar que no existe en
|a literatura juridica, politica o sociolégica (los tres &mbitos
donde se ha centrado la discusion) de los Ultimos tres
siglos, un autor o una obra de la que se pueda predicar con
absoluta seguridad la defensa de todas o, al menos, las
principales tesis que suelen atribuirse al "monismo
juridico”.

Dicho de otra manera: el monismo juridico como objeto de
estudio y reflexion, y la teoria del monismo juridico contra
la que se han lanzado las diatribas de los pluralistas de
todos los tiempos, no es sino una reconstruccion hecha a
partir de diferentes elementos de la teoria juridica o
politica que suele identificarse- sin mayores precisiones-,
como la teoriajuridica tradicional.

Entre ellos se suelen mencionar, desde el punto de vista
de la teoria politica: la soberania, el monopolio estatal de
la produccion del derecho o el principio de legalidad;
desde el punto de vista de la teoria juridica: la
identificacion del derecho con la ley, la separacion entre
aplicacion y creacion del derechoy el caracter sistematico
de este Ultimo, todo lo cual desembocaria en el formalismo
juridico (Garzén Lépez, 2012, p. 215).

Segun Carlos Antonio Wolkmer (2001), esas caracte-
risticas del monismo juridico, desde el punto de vista de la
teoria politica o juridica tradicional, han conducido a
desconocer las fuentes vivas de la creacion del derecho,
la coexistencia de diferentes 6rdenes normativos, a
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perder de vista la manera en que se vive el derecho
en la sociedad, o a ignorar el funcionamiento real de las
instituciones encargadas de su aplicacién, asi como el
agotamiento del paradigma de las sociedades basadas
en el modelo liberal de representacion politica (Wolkmer,
Carlos Antonio, 2001).

No existe por otra parte, un unico pluralismo juridico, ni
como descripcién de una determinada realidad social,
mucho menos como enfoque metodoldgico o analitico del
derecho; tampoco existe lo que se pudiera identificar
como una teoria del pluralismo juridico o un lenguaje
particular através del cual se exprese aquel.

En todo caso, de lo que si se puede hablar es de la
existencia de escritos y escritores, investigaciones e
investigadores, que comparten unas tesis basicas en
cuanto a lo que identifican como monismo o pluralismo
juridico, asi como de la existencia de una publicacién
especializada, como lo es el Journal of Legal Pluralism,
una publicacion especificamente disefiada para la
difusién del pluralismo juridico a partir de los trabajos
propios de los miembros de Commission on Legal
Pluralismy de especialistas de diferentes areas referidos
al tema (CMP 2017) foros o instituciones en las que
dichos autores han difundido y difunden sus resultados.

Un ejemplo de instituciones lo constituye la Commission
on Legal Pluralism, creada en 1978 por la International
Union of Antropological and Etnological Sciences; en
su largo periodo de existencia ha organizado mas de
20 congresos mundiales sobre pluralismo juridico en
diferentes paises, y publica, desde entonces, su revista
oficial, el Journal of Legal Pluralism, con una frecuencia
trienal (CMP 2017).

Cada uno a sumaneray segun su punto de vista, coincide
en situar los origenes del pluralismo actual en las obras
de escritores occidentales del siglo XIX y principio del
siglo XX. Desde un punto de vista analitico, se podria
caracterizar dicho pluralismo juridico como esencial-
mente teorico, socioldgico y academicista, raras veces
sustentado en investigaciones empiricas, orientado hacia
el estudio del derecho como fendmeno social (Garzén
Lopez, 2012, p. 190), y vinculado a la cultura politica y
juridica de la época.

Sus conclusiones probablemente podian ser coherentes
con los &mbitos geogréficos y culturales en que se
originaron, pero al ser extraidas de ese contexto
contribuyeron a complicar excesivamente el analisis de
fendmenos aparentemente similares en otras culturas y

contextos geograficos; sin embargo, entre sus conclu-
siones mas celebradas esta la critica al derecho positivo
vigente, dando cuenta de que tanto aquél, como la teoria
juridica que lo sustentaba, eran insuficientes para explicar
en toda su complejidad el fenémenojuridico.

Basado en esos antecedentes, tuvo el pluralismo juridico
un resurgimiento a partir de la década de 1970 (Guevara
Gil, 2014 y Griffiths, Jhon, 2014), tomando como referen-
cia a sus antecesores en lo que se podria llamar la actitud
pluralista en el estudio del derecho, pero vinculandolo esta
vez mas a los estudios antropoldgicos que a la teoria
sociolégica; razon por la cual, una vez mas, los pluralistas
europeos se lanzaron al estudio de sociedades tribales,
indigenas, post coloniales, grupos marginales u
organizaciones sociales situadas fuera de Europa pero
armados eso si, de los instrumentos analiticos propios de
la cultura europea.

La nueva oleada del pluralismo juridico tomé como objeto
de estudios una realidad muy diferente: no se trataba ya
de las sociedades europeas del siglo XIX y principios del
XX, sino de unas sociedades en las que, pese a siglos
de colonizacién, dominacion y civilizacién forzadas, se
habian conservado formas diferentes de regular las
relaciones sociales y resolver los conflictos.

Mientras que alla se hablaba de "grupos sociales",
"instituciones", "gremios" o "corporaciones" que creaban
su propia normatividad para llenar los vacios no cubiertos
por el derecho estatal, aqui se habla de grupos sociales
que ya tenian una normatividad antes que les fuera

impuesto aquél (Engle Merry, Sally, 2013, p. 4).

Habria que ver hasta qué punto el pluralismo juridico
europeo o norteamericano, con sus instrumentos analiti-
Cos, sus giros lingisticos, su terminologia academicista y
su visién civilizadora es pertinente para explicar la
coexistencia en @mbitos no europeos, de grupos humanos
que, si bien viven dentro del espacio de soberania estatal
con sus leyes y autoridades, mantienen, conservan y
viven dentro de una normatividad diferente a la estatal.

Que tal pertinencia es apenas cuestionada, se evidencia
en que los estudios a partir de los que se relanzo el
pluralismo juridico actual se realizaron fundamentalmente
por investigadores europeos o norteamericanos en las
sociedades llamadas "post coloniales", las cuales han
conservado gran parte de su normatividad originaria,
mezclandolas en muchos casos con elementos de la
culturay practicas juridicas dominantes.

Juan Pablo Cruz Carrillo
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Es preciso insisti, como resultado de los andlisis
anteriores, en que definir los términos "monismo juridico”
y "pluralismo juridico" y su &mbito de aplicacion, implica
también problematizarlos, teniendo en cuenta que en
ambos casos siempre existe, por un lado, una posicion
tedrica de fondo, y por otro, una toma de posicion, muchas
veces implicita, en cuanto al lugar del Estado y la politica
enrelacion con el derecho.

Asi, por ejemplo, el pluralismo es bueno en politica -en la
actualidad una sociedad pluralista es sinénimo de una
politica democratica y participativa- pero en derecho
puede ser sindnimo de casuismo, anarquia o falta de
autoridad desde una vision occidental de lo juridico; en
América Latina en la actualidad, el pluralismo juridico
generalmente es sindnimo de una sociedad en la que
conviven junto al derecho estatal, diferentes préacticas
juridicas de pueblos y comunidades indigenas.

Por otro lado, no todo pluralismo juridico es positivo o
negativo en si mismo: cuando la fuente del pluralismo son
los pueblos indigenas, por ejemplo, un pluralista puede
argumentar sin dificultad sobre sus bondades; pero si
son las empresas transnacionales quizas prefiera
regresar al monismo juridico y exigir un derecho estatal
mas agresivo.

Llevando el argumento al extremo, pudiéramos afirmar
que, en temas de pluralismo, lo que es bueno en politica
nolo es siempre en derecho y viceversa: razén por la cual
parece mas acertada una concepcién analitica en la que,
dentro del marco general del Estado, y en relacién con el
derecho no asuma a priori la bondad o perversidad del
monismo o el pluralismo, politico o juridico.

Una concepcion analitica con un doble proposito: tedrico
para analizar lo que se dice en los discursos sobre el
pluralismo juridico; y socioldgico para identificar el objeto
de referencia de dichos discursos. Y desde ese punto de
vista analitico es preciso tener en cuenta, cuando se
habla o se escribe (0 se lee obviamente) sobre pluralismo
juridico si la expresion se refiere a:

 El pluralismo juridico como feoria. Si se considera
que una teoria es una construccion conceptual que, a
partir de unas tesis basicas, unos principios definidos
y un objeto de estudio delimitado pretende dar
respuestas a la mayor cantidad de preguntas posibles
sobre su objeto de estudio, se puede considerar que
el pluralismo juridico es concebido como tal por
autores como Sally Engle Merry (s/f p. 96 y Garzén
Lopez, 2014, p. 215).

e El pluralismo juridico como metodologia. “El
pluralismo juridico es una perspectiva teérica que
permite reconocer la coexistencia de diversos
sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico;
espacio en el que, por ende, se dan mltiples conflictos
de interlegalidad” (Yrigoyen Fajardo, Raquel, 2006, p.
537). Desde ese punto de vista, el pluralismo juridico
seria una metodologia que, desde una perspectiva
teodrica, aborda el estudio de la coexistencia de
diversos sistemas juridicos en un mismo espacio
geografico.

 El pluralismo juridico como observacion empirica.
“Designaremos aqui como "pluralismo juridico"
-escribié Oscar Correas (1995, p. 100)- el fendmeno
de la coexistencia de normas que reclaman
obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a
sistemas normativos distintos”.

 El pluralismo juridico como fundamento de accion
reivindicatoria. "El pluralismo juridico una vez
aceptado como indiscutible realidad, permite ver el
complejo normativo como lugar de la lucha entre
sistemas que son sostenidos por grupos y clases
antagonicos" (Oscar Correas 1995, p. 108). El
pluralismo juridico funcionaria asi, por un lado como
instancia de critica al monismo juridico, al derecho
estatal y al Estado en general, y por otro como
fundamento de legitimidad de reivindicaciones
sociales frente al Estado.

Desde un punto de vista sociolégico-descriptivo, los
discursos sobre el pluralismo juridico pueden referirse a:

« Pluralidad de autoridades estatales con facultades
normativas y/o jurisdiccionales en sentido amplio (es
lo normal en las sociedades actuales).

« Una Unica autoridad legislativa estatal que delega
parte de sus funciones normativas y/o jurisdiccionales
enotras (también normal en las sociedades actuales).

« Existencia de autoridades no estatales con facultades
normativas y/o jurisdiccionales (también normal en las
sociedades actuales).

« Grupos sociales legalmente constituidos que tienen
sus propias autoridades con facultades normativas y/o
ejecutivas de sus decisiones (normal en las
sociedades actuales).

« Grupos ilegales que tienen sus propias autoridades
con facultades normativas y/o ejecutivas de sus
decisiones (el caso de grupos guerrilleros, por
ejemplo).

e Pueblos o comunidades indigenas, originarias o
ancestrales que conservan sus préacticas tradicio-
nales, incluyendo normas de convivencia y aplicacion
de sanciones ante su violacion.
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Como conclusion del andlisis anterior es pertinente
afirmar que la referencia de la expresion pluralismo
juridico, en funcién del tema que se investiga, es aquella
que designa la coexistencia y convivencia, dentro del
territorio de un Estado, de grupos humanos con culturas,
tradiciones, lenguajes, practicas y cosmovisiones marca-
damente diferentes y en la cual, particularmente, en
aquellos pueblos o comunidades indigenas donde se
conservan sus autoridades y normatividad originaria
propias; tratase, en sintesis, de sociedades intercultu-
rales, plurinacionales o multiculturales (Ariza Santamaria,
Rosembert, 2010, p. 91) en las que el derecho estatal
ocupa un lugar hegeménico, pero coexiste con aquella
normatividad originaria legalmente reconocida, a cuyo
analisis se dedicara el epigrafe siguiente.

2. LASINGULARIDAD DEL DERECHO INDIGENA

Hasta aqui se ha hablado intencionalmente de
"normatividad" cuando se hace referencia a normas de
conducta que no provienen de la autoridad legislativa
estatal, con el objetivo de distinguirlas del derecho en
sentido estricto. Siguiendo la misma terminologia,
utilizaremos la expresion "normatividad originaria" para
hacer referencia a las normas que regulan las conductas
dentro de las comunidades o pueblos indigenas, asi como
a las que se utilizan para resolver los conflictos que
eventualmente surgen entre sus miembros.

A esa normatividad, a falta de una denominacién més
apropiada a su contexto, se le han dado nombres
diversos: “derecho indigena”, “fuero indigena”, “justicia

indigena”, “derecho consuetudinario”, “derecho tradicio-
nal’, entre otros.

Aqui surge una diferencia notable entre el pluralismo
sociolégico, academicista, y el pluralismo de caracter
antropoldgico: las fuentes del pluralismo antropoldgico, el
objeto de andlisis, no son ya las inasibles y etéreas
asociaciones, comunidades o grupos sociales, sino algo
bien concreto como son los pueblos originarios de
aquellos Estados en los que, pese a la dominacion
cultural, han conservado una parte considerable de su
normatividad originaria.

Hasta qué punto es conveniente llamar derecho indigena
a esa normatividad originaria, y si debe ser encuadrado
dentro de la nocion de fuente de pluralismo juridico, es
algo que se discutira enseguida.

Para empezar, llamar derecho a esa normatividad
comporta serios inconvenientes tedricos, conceptuales y

practicos a un tiempo: el término "derecho" esta asociado,
desde su origen con el término "Estado"; sila normatividad
propia de los pueblos indigenas no se asocia a la idea de
Estado o autoridad estatal, antes bien en muchos casos la
excluye, parece muy poco apropiado llamar a esa
normatividad 'derecho’, aun cuando se le agregue el
adjetivoindigena.

Por otro lado, la nocién de derecho en la teoria tradicional
que el pluralismo juridico cuestiona, y probablemente en
cualquier otra teoria del derecho defendible, se asocia
a la existencia de un orden, de un sistema en el que se
integran continuamente disposiciones juridicas de
diferente origen, contenido, caracter y jerarquia que, sin
embargo, tienen un mismo centro de imputacion que no es
otro que una autoridad estatal (Kelsen, Hans, 2009,
p.111).

La idea de derecho implica, ademas, la idea del jurista
como profesional, y las mdltiples divisiones hacia el
interior de las profesiones juridicas cada vez mas
estratificadas que carecerian de sentido sin la existencia
de unas instituciones especializadas en la produccion
legislativa, en la aplicacion de las leyes y en su ejecucion,
asi como en su ensefianza y reproduccién en centros
de educacién universitaria o investigacion, y nada de
eso esta presente en la normatividad de los pueblos
indigenas que se fundamentan en sus tradiciones y
costumbres ancestrales, aun cuando hayan elementos de
la administracion de justicia estatal.

Por esas razones parece mas adecuado utilizar la
expresion "normatividad originaria", que hace referencia a
un tipo de normatividad no estatal legitimada ante ésta por
su origen; que ha existido y existe al margen de que sea
reconocida o no por las autoridades oficiales.

La normatividad originaria asi definida implica:

la forma de concebir, explicar y vivir la vida desde los
pueblos indigenas; fundamenta los sistemas de vida,
sistemas juridicos y de organizacién politica, social,
econdmica y cultural, asi como el conjunto de valores,
principios, creencias, normas y todas las formas de
manifestaciones y expresiones propias de los pueblos
indigenas. La cosmovision de los pueblos indigenas se
basa en que el universo es un todo, es una integralidad,
cada uno de los elementos que lo conforman tiene una
razén de ser, estdn interrelacionados y son comple-
mentarios (Del Cid Lucero, Victor Manuel, 2011, p. 48-49).

Originaria, ademas, para diferenciarla de otras probables
visiones del pluralismo juridico que reclaman legitimidad
no por su origen, sino por su funcion o por los sujetos a los
que se circunscribe (Campafia, Pablo, 2011, p. 572).

Juan Pablo Cruz Carrillo
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De cualquier manera, y para no afiadir nuevos términos
0 expresiones al ya recargado lenguaje sobre los
indigenas y el derecho, sera suficiente con adoptar una
convencién linglistica segun la cual se utilizard la
expresion “derecho sobre los indigenas” para referir a
las leyes que desde el poder estatal y los drganos
institucionales con facultades normativas a todos los
niveles de su estructura, se dictan para regular las
relaciones sociales individuales o colectivas de los
indigenas entre si o con aquellas instituciones.

La expresion tiene un doble sentido: que sea derecho
sobre los indigenas significa por un lado que se refiere a
ellos, que los toma como objetos o sujetos de regulacion
juridica, y por otro que es un derecho que les viene
impuesto desde fuera por autoridades que no son las de
comunidad, pueblo o nacionalidad, que no se derivan de
sus préacticas y tradiciones ancestrales.

Un derecho que, si bien trata sobre los indigenas, no se
refiere a su normatividad originaria sino al derecho creado
desde el Estado para ordenar las relaciones entre los
indigenas, y entre estos y los poderes publicos con
respecto a la tierra, el trabajo, matrimonio, propiedad,
entre otros. Ese derecho sobre los indigenas puede tener
diferentes grados de desarrollo en la medida que se
reconozca mayor 0 menor autonomia a las autoridades
indigenas o a sus costumbres, y se basa en la existencia
de “unas dependencias gubernamentales de ambito
nacional o regional [que] se ocupan (... de la
administracion de los asuntos de las comunidades
indigenas” (Stavenhage, Rodolfo, s/s/, s/fp. 34).

Por otra parte, para referirnos a las normas, costumbres,
practicas y tradiciones que rigen en las diferentes formas
de organizacion de los pueblos indigenas utilizaremos la
expresion “derecho de los indigenas”; se trata de las
normas de conducta individuales o colectivas que tales
organizaciones han asumido o asumen como propias, al
margen de que sean reconocidas o no por el derecho
sobre los indigenas, y en virtud de las que realizan
sus propias practicas de administracién de justicia y
aplicacion de medidas correctivas o de caracter
sancionatorio.

El derecho de los indigenas asi entendido, implica una
vision estatica de las normas de conducta, una vision
desde el punto de vista del observador, externa y
descriptiva, que da cuenta de que en un determinado
pueblo o comunidad indigena se tienen como vigentes y
obligatorias tales o cuales normas.

Faltaria, para tener un cuadro completo de ese derecho,
adoptar el punto de vista del participante, de quien
identifica las normas y, ademas, siente como obligatorio
su cumplimiento, asi como legitimo el reproche que se le
haga en caso de incumplimiento (Hart, H. L. A, 1990 y
Bulygin, Eugenio, 1998, p. 41-48).

Esa necesidad se deriva del hecho de que la expresion
'derecho de los indigenas' sirve para describir las normas
vigentes (vigencia entendida en el doble sentido de
aceptacion de esas normas y criticas de los
comportamientos que se apartan de ella) dentro de la
comunidad, pero no da cuenta de su significacién o
sentido para sus miembros; razén por la cual para un
observador externo, ciertas practicas pueden parecer
vejatorias, irracionales o inhumanas si no se las ubica en
el contexto especifico en que se realizan.

Desde un punto de vista analitico, es importante distinguir
si con las expresiones “derecho indigena”, “justicia indige-
na’, “derecho consuetudinario” o “derecho tradicional”,
(todas las cuales se han descartado aqui en favor de la
expresion derecho de los indigenas) se utilizan para

designara:

« Practicas toleradas por el Estado pero no reconocidas
legalmente; tolerancia en este sentido con la preten-
si6n implicita de conseguir en algun momento la
desaparicion, mediante asimilacién, de la normativi-
dad originaria.

» Reconocidas pero limitadas al territorio donde esta
asentado el grupo y aplicables a cualquiera que se
encuentre dentro del mismo.

 Reconocidas pero limitadas a los miembros del grupo
sinimportar donde se encuentren.

» Reconocidas pero limitadas solo por el respeto de
ciertos parametros establecidos en la ley estatal-
como la dignidad humana o los derechos humanos,
porejemplo (Garzén Lépez, 2014, p. 187).

« Practicas integradas al orden juridico estatal mediante
leyes especiales (en este caso desapareceria este tipo
de "pluralismo" a la vez que se limitaria el desarrollo
del derecho de indigena).

« Una combinacién en diferentes grados de todos los
elementos anteriores (Stavenhage, Rodolfo, s/s/, s/f p.
34).

Desde una perspectiva histérica es probable que el
pluralismo juridico, entendido como el fendmeno de la
coexistencia de un orden normativo juridico estatal con
drdenes normativos originarios, en un mismo tiempo y
espacio geografico, ha transcurrido siguiendo esalinea de
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desarrollo: desde la tolerancia con pretensiones de
superacion de la diferencia hasta la combinacion de
elementos potencialmente contradictorios y que, por eso
mismo, otorgan una nueva dimension al derecho de los
indigenas y a las practicas de la justicia indigena
(Yrigoyen Fajardo, Raquel, 2006, p. 540).

En efecto, si bien el derecho de los pueblos y comunida-
des indigenas correspondientes ha transitado y
sobrevivido a las vicisitudes politicas de los territorios
donde estan asentadas (desde la conquista y coloniza-
cion de dichos territorios hasta su descolonizacién vy
fundacion como Estados independientes), su posicion
dentro de la correlacién de fuerzas politicas, sociales y
economicas siempre ha sido desfavorable.

Por todo ello, podemos considerar que el derecho de
los indigenas, en los ordenamientos juridicos que es
reconocido como tal, constituye un derecho singular con
respecto al derecho estatal, que se puede diferenciar de
aquel, tomando en cuenta diferentes criterios como su
origen, configuracion, autoridades y formas de proceder;
tal singularidad es lo que le otorga la cualidad de
ordenamientos juridicos pluralistas y de donde se derivan
dos formas de pluralismo: legal en cuanto a las normas,
jurisdiccional en cuanto a las autoridades encargadas de
su aplicacion.

Para comprender esos datos y entender como y porqué
se han llevado a muchos textos constitucionales y
documentos internacionales de los Ultimos 30 afios el
reconocimiento del derecho de los indigenas y los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas, es
preciso estudiar algunas de dichas constituciones; antes,
para cerrar el circulo de la dindmica normatividad
originaria-justicia indigena, se ve en el siguiente epigrafe
cuales son los aspectos fundamentales de esta ultima.

3. ALGUNAS PECULIARIDADES DE LA JUSTICIA
INDIGENA

Frente a la especializacion del derecho estatal, con
sus funcionarios, agencias, instituciones, estructuras,
jerarquias y procedimientos estratificados y forma-
lizados a través del propio derecho, aparece la nocion
de derecho de los indigenas, dentro de la cual, solo
de manera artificiosa, se podrian identificar aquellas
estratificaciones.

Y frente a la estructura juridica oficial aparece la nocion
de justicia indigena que no distingue prima facie entre lo
civil, lo penal, administrativo o mercantil; en ella solo

aparecen unas normas que han sido violadas y unas
autoridades que siguen un proceso del cual puede resultar
alguna consecuencia para las personas involucradas; se
trata, en sintesis, de una vision integral de la justicia como
justicia indigena, que acaso s6lo comparte con la justicia
estatal algunos de sus fines sociales.

Cuales son las caracteristicas mas sobresalientes de esa
nocién de justicia, sus fuentes de legitimidad y su ambito
de aplicacién, no es una pregunta que se pueda responder
en abstracto o desde un punto de vista especificamente
juridico; antes bien, se requieren analisis antropologicos
realizados al respecto para separar, en la medida de lo
posible, aquello que corresponde a la justicia propiamente
indigena de aquello que se haincorporado por asimilacion
del derecho estatal.

Tanto lo asimilado como lo autéctono debe ser entendido
desde el punto de vista de su funcionalidad, mas que
desde su origen o cualidades formales;, esa es
precisamente la funcién mas importante que cumplen los
peritos antropdlogos en sede judicial cuando concurren a
rendir informes acerca de las costumbres, normas o
tradiciones vigentes en una determinada comunidad, a los
efectos de hacer viable el respeto a los postulados del
pluralismojuridico y la interculturalidad.

Para delinear lo que suele llamarse ‘justicia indigena’, es
preciso ponerla frente a su contraparte la justicia estatal.
El punto comdn entre ambas es el término “justicia”, sobre
la cual se han escrito innumerables paginas que van
desde los que la consideran un ideal irracional (Kelsen,
Hans, 2009, p. 49) hasta los que han construido una obra
monumental para disefiar una sociedad justa (Rawls,
Jhon, 1961), por mencionar solo a dos de los autores mas
importantes del siglo XX.

Se analiza en lo que sigue, no la justicia en abstracto,
sino la administracion de justicia, tomando como punto
de referencia la que esta fundada en el derecho estatal,
y poniéndola frente a la justicia indigena asentada en
el derecho de los indigenas, para delinear de cada una
los aspectos fundamentales, valorar sus formas de
aplicacion e identificar sus principales caracteristicas,
ysus limites.

Un analisis con esas pretensiones sugiere establecer
criterios comunes de comparacion, a partir de los cuales
se determinen las convergencias y divergencias de
ambos sistemas de administracion de justicia; el resultado
permitira argumentar que, aun con las notables
diferencias entre ambos sistemas, ello no es causa de
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justificacién para que las autoridades de la justicia
indigena incurran en violaciones a los derechos humanos
delosjusticiables.

Los criterios fundamentales, sistematizados de diferentes
fuentes, son los siguientes:

« Origen del sistema de administracion de justicia:
la administracion de justicia estatal forma parte del
sistema burocratico general a través del que se realizan
las funciones del Estado (Weber, Max, 1964, T.2, p. 651);
se origind y desarrollé intimamente relacionada con la
evolucién de la organizacion politica de la sociedad,
aunque los cambios de organizacion politica no siempre
han derivado en cambios formales similares en la
administracion de justicia; prueba de ello es que muchas
de las leyes que la sustentan y las instituciones que la
realizan con frecuencia han perdurado mas alla de las
transformaciones politicas. La justicia indigena, por su
parte, se integra a la cultura general de los pueblos
indigenas y forma parte de su vida cotidiana y, tanto éstos
como aquella, suelen perdurar en sus formas durante
largos periodos de tiempo adaptandose a los contextos
no por decreto, sino por los impulsos internos o externos
pero en funcién siempre de preservar su cultura; razén
por la cual los cambios que ocurran solo es posible
identificarlos estudiando de manera retrospectiva (CAJ,
2009, p. 30).

» Acceso a su conocimiento: la estructura, organiza-
cion y funcionamiento del sistema de justicia estatal se
puede conocer estudiando las leyes vigentes relativas
a la materia; un estudio mas detenido sobre su
funcionamiento real, en su aspecto dinamico, una actitud
similar a la que estuvo en los origenes de movimientos
como el realismo juridico americano (Campos Zamora,
Francisco, 2010, p. 192 y Castillo Ortiz, Pablo José, 2014,
p. 575- 596). El acceso al conocimiento de la justicia
indigena puede ser mas complicado, porque no existe,
como en laadministracidn de justicia estatal, un cuerpo de
leyes que la organicen, sino un conjunto de practicas que
si bien pueden ser descritas por un observador
minucioso, el conocimiento de su funcionamiento real
demanda una comprension profunda de la cultura dentro
de la que se inserta, debiéndose para ello recurrir a la
sociologia empirica o alaantropologia (CAJ, 2009).

» Estructura: la administracién de justicia estatal,
como parte de la burocracia formada para garantizar
el ejercicio del poder politico en el Estado moderno,
se funda en los mismos principios estructurales y
funcionales que aquélla: jerarquia, estratificacion,

procedimientos escritos, estandarizados, reglamentos
minuciosos; autoridades centrales con representantes
en los niveles regionales y locales que, en Ultimo
término, remiten siempre a una autoridad suprema. En la
justicia indigena solo de manera artificiosa pudieran
identificarse los elementos anteriores: en principio, no
existen “funcionarios” dedicados exclusivamente a la
administracion de justicia, en general no hay procedi-
mientos escritos ni reglamentos (CAJ, 2009, p. 89),
mucho menos autoridades supremas remotas (salvo en
los caso de referencias sus ancestros, los dioses,
etcétera) ante las que eventualmente pueda apelarse una
decision adoptada por la autoridad actuante y reconocida
comotal (CAJ, 2009, p. 1320).

» Formas de proceder: iniciativas, demandas,
denuncias, términos, plazos, requisitos, condiciones,
peritos, testigos, alguaciles, policias....todo un ejército
de personas y medios dedicados a la exclusiva tarea
de administrar la justicia estatal; no obstante, son
comunes las denuncias por causa de la lentitud en
los procedimientos, retardo procesal, acumulacién de
causas, errores judiciales o corrupcion que justifican la
desconfianza con que ciertos pueblos indigenas ven la
administracion de justicia estatal. Prefieren la suya propia,
en la que todo transcurre practicamente en un solo acto y
en frente de la comunidad (Castro, Jorge, 2010, p. 119):
denuncia, juzgamiento y resolucion; salvo raras excepcio-
nes no hay procedimientos estandarizados escritos, ni
unas instituciones separadas del grupo que administran
justicia por encima de la comunidad. En ambos casos
comparten las facultades de: conocer, resolver y obligar
el cumplimiento de sus resoluciones aunque difieren
en sus objetivos y los medios coercitivos para obligar a
su cumplimiento: la fuerza publica, la administracion de
justicia estatal, la presion social del grupo, la justicia
indigena.

 Objetivos: vengar, castigar, aislar, reprimir, socializar,
reinsertar, han sido algunos de los objetivos de la
administracion de justicia estatal; utilizando medios
diversos que evolucionaron desde la esclavitud hasta la
prision. Sin embargo, existen dudas en cuanto al grado en
que se hayan alcanzado dichos objetivos vy, particular-
mente sobre la prision como medio para resocializar o
reinsertar en la sociedad a los sancionados; las criticas
suelen ser mas que los méritos. Otra razédn por la cual
muchos pueblos indigenas prefieren su justicia, cuyo
objetivo principal es restablecer el orden y la convivencia
dentro de la comunidad, buscando un equilibrio (Castro,
Jorge, 2010, p. 117) no siempre logrado entre los dere-
chos colectivos y los derechos individuales. En lugar de
largas penas de prisidn, se reciben castigos corporales
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para la depuracion. En lugar de aislar, se dan trabajos en
beneficio de la comunidad; en consecuencia su dignidad
nunca es violentada, uno de los principios de la justicia
indigena es la purificacion del cuerpo y alma del indigena
sancionado, sin acosarlo, insultarlo, ni ir en contra de su
dignidad.

 Jurisdiccién: en |la administracidn de justicia estatal,
la jurisdiccidn se define segun la estructura territorial del
Estado: a mayor jerarquia, mayor &mbito jurisdiccional, y
viceversa, llegando hasta la instancia suprema que tiene
jurisdiccion sobre todo el territorio del Estado. En todo
caso, la division territorial esté legalmente establecida y
ante la duda corresponde resolver, en principio, a la
jerarquia superior comun. En la justicia indigena, la
jurisdiccion es menos sofisticada y mas fragmentaria:
cada pueblo o comunidad estd asentado sobre un
territorio definido principalmente por usos o costumbres,
sobre el mismo ejerce su jurisdiccion la autoridad del
pueblo o comunidad correspondiente; los potenciales
conflictos de jurisdiccién surgen a propdsito de problemas
entre miembros de comunidades o pueblos diferentes, o
de hechos ocurridos en el territorio de una comunidad que
involucre a miembros de otra.

» Competencia: la competencia en la administracion
de justicia hace referencia a la materia sobre la cuél
puede conocer, resolver y obligar el cumplimiento de sus
resoluciones una determinada instancia judicial. La
estratificacion del derecho estatal es verificable también
en la administracién de justicia: la competencia sera
civil, administrativa, penal, laboral, mercantil, familiar o
internacional, de acuerdo a las divisiones establecidas al
interior del derecho, asi como en el acta de nombramiento
del funcionario actuante; en consecuencia este Ultimo,
ante un caso sometido a su posible conocimiento, debe
asegurarse de tener la competencia necesaria para
resolver. Al interior del derecho de los indigenas, dichas
estratificaciones apenas pueden ser verificadas: la
autoridad identificada y reconocida como tal por la
comunidad o pueblo indigena tiene, para decirlo con un
término tomado del derecho procesal, competencia
plena: no importa cual sea el contenido material de una
disputa dentro del &mbito de su jurisdiccidn, su autoridad
comprende conocer, juzgar y obligar al cumplimiento de
sus decisiones en todos los casos que impliqguen un
riesgo para la convivencia de la comunidad.

Como resultados del analisis anterior se puede afirmar
que:

 Junto a la justicia ordinaria, estatal, comun a todo el
territorio del Estado, coexiste la justicia indigena de

caracter singular alli donde es reconocida legalmente
como tal, cuyo funcionamiento se sustenta en un
derecho también singular como lo es el derecho de los
indigenas.

» Es posible establecer puntos comunes de compa-
racion entre la justicia indigena y la administracion de
justicia estatal, lo que permite distinguir entre la
funcidn de proteccion de los derechos humanos de la
justicia estatal y la funcidn de resolucién de conflictos
internos de la autoridad indigena, de donde se deriva
que las préacticas de esta ultima para ser legales,
deben ser compatibles con los derechos humanos de
losjusticiables.

» No obstante las diferencias entre las practicas de las
autoridades indigenas y la justicia estatal, ello no
justifica que las primeras puedan incurrir en
violaciones a los derechos humanos de los justiciables
al momento de juzgar o aplicar las sanciones corres-
pondientes en los casos que encuentren méritos para
ello, ya que el respeto a la dignidad de la persona, a su
integridad fisica y corporal asi como el derecho a no
ser victima de tratos crueles o inhumanos, estan por
encima de las facultades judiciales de las autori-
dades indigenas en el gjercicio, de manera que los
fundamentos tradicionales de sus practicas no
justifican su violacion.

4. LOS DERECHOS HUMANOS COMO LIMITES
MATERIALESALA JUSTICIAINDIGENA

Como quedd dicho cuando se analizé la justicia indigena,
las teorias actuales sobre la justicia tienen como punto de
encuentro a los derechos humanos; y siendo la justicia
indigena un caso particular de justicia legitima alli donde
coexisten el derecho estatal y el derecho de los indigenas,
queda por explicar de qué manera esta particular
concepcion de la justicia es compatible con las exigencias
del respeto a los derechos humanos, que es comun
tanto en los instrumentos de proteccion internacional de
los derechos de los pueblos indigenas como en las
constituciones analizadas.

No obstante, la misma exigencia general de respeto a los
derechos humanos se presenta de diferentes maneras y
con expresiones diferentes: en el Convenio 169 de la OIT
(Organizacion Internacional del Trabajo) se exige a la
jurisdiccion indigena el respeto a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos y a los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional;
mientras que la declaracién de la ONU refiere como
limites a la jurisdiccion indigena la ley, las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos y los
derechos y las libertades de los demas.
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En el plano constitucional, la vigente Constitucion de
Colombia reconoce la jurisdiccién indigena y sus normas
y procedimientos siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la Republica; en la Constitucion
vigente de la Republica Bolivariana de Venezuela se
establecen como exigencias a la jurisdiccion indigena
respetar la Constitucion, a la ley y al orden publico; en
tanto que en la vigente Constitucion de Bolivia se
establecen como exigencia el respeto al derecho ala vida,
el derecho a la defensa y demas derechos y garantias
establecidos en la presente Constitucion.

Como puede apreciarse en el caso de los instrumentos
internacionales, se hace referencia explicita a los
derechos humanos, derechos fundamentales y derechos
y libertades con la vaguedad y ambigiiedad propias del
lenguaje diplomético de los documentos internacionales
cuya interpretacién corre a cuenta de las instituciones de
los Estados firmantes.

En contraste, en las constituciones analizadas, solo la de
Bolivia hace referencia explicita a los derechos (a la vida
y a la defensa), en tanto la de Colombia y Venezuela
remiten a las exigencias de respeto a la Constitucion, las
leyes o al orden publico sin hacer referencia explicita a
los derechos humanos o derechos fundamentales; por
consiguiente se puede verificar alli una diferencia en
cuanto a los limites explicitos impuestos a las autoridades
indigenas.

Como nota comun a todos los textos, aparece la exigencia
que se impone a la jurisdiccion indigena, de respetar en
sus préacticas los derechos humanos reconocidos a todos
los ciudadanos, que incluyen obviamente a los miembros
delos pueblos y comunidades indigenas.

Sin embargo, al tomar en cuenta las caracteristicas de la
jurisdiccion indigena y su vision integral de la justicia, al
momento de analizar las posibles actitudes de las
autoridades indigenas en ejercicio de sus facultades
jurisdiccionales con respecto a la exigencia constitucional
de respeto a los derechos humanos, pudiera pensarse en
al menos tres posibilidades tedricas:

 Paralajusticia indigena, la exigencia de respeto a los
derechos humanos puede resultar contraproducente, ya
que como afirma Jorge Castro (2010, p. 114) “la exigencia
de respeto a los derechos humanos, concebidos desde el
punto de vista de la llamada cultura civilizada [ha sido] uno
de los mayores escollos para una Ley de Coordinacion
entre un derecho y otro”; la critica general es que se trata
de construcciones elaboradas a partir de la visién propia

delas civilizaciones occidentales, con sus ingredientes de
racionalidad, universalidad e individualismo que nada
tienen que ver con la cosmovision indigena (ANINP, 2013,
p.72).

» Los derechos humanos son relevantes para la jus-
ticia indigena en la medida en que sean compatibles
con sus tradiciones, practicas y costumbres, 0 sean
funcionales para su proteccién; de esta percepcion se
derivan las exigencias de los pueblos indigenas a tener
su propio derecho, y que como tal es reconocida a
nivel internacional y constitucional; pero otra cosa muy
diferente es que en nombre de ese derecho propio,
puedan incurrir en violaciones a los derechos humanos
de los justiciables, lo cual no tiene fundamento en nin-
guno de los documentos internacionales o constituciones
analizadas.

 Los derechos humanos constituyen uno de los limites
materiales para el ejercicio de la justicia indigena; ya que
aunque le son reconocidas legalmente sus tradiciones,
practicas y costumbres, incluidas las relativas a la
resolucion de conflictos y aplicaciéon de sanciones, su
actuacion no puede ser contraria el respeto a dichos
derechos humanos (Borja Jiménez, Emiliano, 2009, p.
35).

Las dos primeras posibilidades se corresponden con la
justicia indigena desde su propia cosmovision: los
derechos humanos, desde ese punto de vista, serian
contraproducentes o irrelevantes, o serian pertinentes o
relevantes solo en la medida en que sean compatibles con
aquélla; en tanto la tercera posibilidad estd concebida
desde el punto de vista del derecho estatal en general, y
de su administracion de justicia en particular; la justicia
indigena es reconocida en la medida en que sus préacticas
respeten la vigencia de los derechos humanos.

No obstante las aspiraciones teéricas o politicas
frecuentemente encubiertas de diferentes maneras de
que la justicia indigena pudiera materializarse sin limites
impuestos por la autoridad estatal, lo cierto es que en el
panorama politico actual, lo mas frecuente es que la
justicia indigena sea garantizada, incluso constitucio-
nalmente, dentro de los limites impuestos por el derecho
estatal y la exigencia de respeto a los derechos humanos.

Siendo asi, importa entonces identificar cuales serian los
derechos humanos relevantes para la justicia indigena, y
en qué sentido pueden arglirse como limites materiales
legitimos a su ejercicio. El hecho de que los derechos de
los pueblos indigenas, la jurisdiccion indigena y la justicia
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indigena sean protegidos a nivel constitucional responde
al criterio de legalidad; al mismo criterio responde la
exigencia de respeto formal a los derechos humanos que
les es impuesta. Que esos limites representados por el
respeto a los derechos humanos sean legitimos o efecti-
vos es otra cuestion que sera analizada mas adelante.

Por otra parte, no es preciso insistir en que la expresion
“derechos humanos” hay que tomarla con suma cautela;
su significado puede variar notablemente dependiendo
del hablante, del contexto, del discurso o del acto al
que se refieren la expresion. Es cominmente aceptado
que los derechos humanos han evolucionado significa-
tivamente en los ultimos 300 afios, desde los derechos
naturales proclamados por el iusnaturalismo racionalista
en el siglo XVII hasta su posicidn privilegiada en los textos
constitucionales contemporaneos.

Las expresiones “derechos naturales”, “derechos
fundamentales” y “derechos constitucionales”, relativas
todas a la expresion genérica “derechos humanos”, dan
buena cuenta de esa transformacién, a la vez que
permiten introducir matizaciones que ayudan a entender
su relacion potencialmente conflictiva con la justicia
indigena; el siguiente analisis persigue ese objetivo
(Aguilar Cavallo, Gonzalo, 2010, p. 15-71).

« Derechos naturales: serian todos aquellos que le
corresponden al hombre por su naturaleza humana; cual
sea esa naturaleza no ha dejado de discutirse alin. No
obstante, baste con decir en este contexto que desde que
fueron formulados taxativamente en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 han sido
incorporados, con otros nombres y otros fundamentos, a
la mayoria de las constituciones contemporaneas, a la
vez que constituyen uno de los pilares de diferentes
concepciones de lajusticia.

 Derechos fundamentales: los que sirven de base o
fundamento para el desarrollo de la persona, de donde
puede colegirse que no todo lo que suele identificarse
como derecho humano es necesariamente un derecho
fundamental (Bastida Francisco, J, 2004, p. 13).

e Derechos constitucionales: de entre todos los
derechos humanos, los derechos constitucionales son
todos aquellos que han sido incluidos en la constitucion o
que en virtud de una clausula de progresividad otros
derechos no incorporados que se deriven de aquéllos, o
que surjan como resultado del desarrollo de la sociedad,
sean inferiores a éstos 0 gocen de menor proteccion.

Ahora bien ;a cual de los significados posibles de la
expresion “derechos humanos” se esta haciendo
referencia cuando se habla de ellos como limites
materiales alajusticia indigenafi.

La distincién es importante y no soélo en términos
semanticos, ya que de ella pueden colegirse también las
diferencias en cuanto al punto de vista del hablante: asi,
derechos naturales hacen referencia al origen de los
derechos; derechos fundamentales hacen referencia a su
importancia para la proteccion de la dignidad humana; en
tanto derechos constitucionales hacen referencia al lugar
donde pueden ubicarse los mismos.

Menos clara parece la cuestién cuando de esas
explicaciones teéricas se pretende extraer respuestas
practicas: no es lo mismo una definicién gramatical de los
derechos humanos, que una definicion ostensiva: en
aquélla se responde ala pregunta “qué son”, mientras que
una definicién ostensiva implica y, si se quiere, presupone
la respuesta anterior, ya que su funcién es sefalar “cuales
son”los derechos de que se habla.

Si aplicaramos ese test a los documentos internacionales
sobre los derechos de los pueblos indigenas (OIT/1957,
0IT/1989, ONU, 2007) o a las constitucionales vigentes
en algunos de los paises andinos (Venezuela, Colombia,
Ecuador y Bolivia) en todos los cuales se exige a las
autoridades de los pueblos indigenas el respeto a los
derechos humanos en ejercicio de sus facultades
jurisdiccionales, el resultado es que de ninguno de ellos
se puede extraer una respuesta satisfactoria a la pregunta
de qué son los derechos humanos de los que se habla alli
0, en vista de la ausencia de una definicion gramatical,
cuales serian esos derechos humanos.

En ambos casos subyace todavia una interrogante no
resuelta: se trata de saber si, pese a las diferencias
sefialadas en cuanto a puntos de vistas sobre los
derechos humanos, comparten un mismo fundamento, o
si a cada concepcion corresponde un tipo particular de
fundamento que es preciso distinguir. Esta Ultima parece
ser la opcién mas viable, asumiendo que si bien los
derechos humanos comparten un fundamento ultimo y su
caracter de universales, inalienables, imprescriptibles e
irrenunciables, también es cierto que en la medida en que
esas caracteristicas se acercan mas contextos o
practicas sociales, se requieren de otros fundamentos
que los hagan operativos.

En ese sentido se puede afirmar que, desde el punto de
vista de su fuente, los derechos naturales tienen un
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fundamento antropologico ya que se basan en las
cualidades de sus fitulares -la cualidad de hombre
producto de la naturaleza, su caracter racional o su
cualidad de sujeto histérico- (Fassé, Guido, 1981); los
derechos fundamentales tienen un fundamento politico y
una relacién de medio-fin (son fundamentales porque no
dependen de su reconocimiento por el Estado, sino
porque son un medio para garantizar la dignidad humana
u ofros valores); mientras que los derechos constitu-
cionales tienen un fundamento positivista -son los
reconocidos en la Constitucion- (Marlasca Lépez,
Antonio, 1998, p. 561-578).

Si se retrocede hacia la discusion del tema monismo-
pluralismo juridico, se puede constatar que el pluralismo
se manifiesta no solo en cuanto a las fuentes del derecho,
la administracion de justicia o la existencia de pueblos,
comunidades o nacionalidades diversas en el interior de
un mismo Estado, sino también de manera significativaen
las concepciones sobre los derechos humanos, sus
fundamentosy sus limites.

A diferencia de los defensores del monismo juridico,
quienes proclaman el pluralismo juridico tienen una vision
mas antropologica, iusnaturalista e historicista de los
derechos humanos (Wolf, Paul, 1991, p. 150); un
fundamento, especificamente determinado por la
existencia de pueblos indigenas con sus costumbres,
tradiciones, culturas y normas de convivencia propias,
que exigen una vision relativista de la fundamentacion de
los derechos humanos.

En contra de la visién individualista y universalista de
los derechos humanos occidentales, se arguyen sus
practicas ancestrales, sus costumbres inmemoriales,
su derecho propio deriva de sus tradiciones y su
descendencia de los primeros habitantes de sus
territorios, cuya memoria se pierde en los tiempos
(Serbal/Unesco, 1985).

El fundamento no es ya tanto antropoldgico como
histérico; no se trata aqui de las caracteristicas del
hombre, sus cualidades racionales, o de autonomia de su
voluntad, sino del origen temporal de lo que defiende la
cosmovision indigena y sus practicas ancestrales; todo
ello se opone a los fundamentos racionalistas o legalistas
de los derechos humanos, no porque sea mejor o peor,
mas 0 menos valioso, mas 0 menos justo, sino porque es
més antiguo y venerable (F. V. Savigny, 1970).

Aqui radica precisamente el principal foco de tensiones
en cuanto a la legitimidad de establecer limites materiales

a la justicia indigena: ademéas de definir qué o cuales
derechos humanos deben oponérsele como limites,
importa también la justificacion en la que tales limites se
sustentan, ya que en ambas operaciones tedricas
subyace la idea de que los derechos humanos no son un
fin en si mismo, sino un medio para algo mas importante
enrelacién con sus titulares y la sociedad en su conjunto.

Y la tensién se produce porque se trata de una cuestion
que no puede ser resuelta simplemente por un decreto
estatal, en el que se definan qué derechos humanos
deban respetar las autoridades indigenas en la
administracion de su justicia, sino a través de la deter-
minacion de los limites de la justicia indigena como
facultad atribuida a sus autoridades, de manera que
en su ejercicio respeten las exigencias de los derechos
humanos, sin perjuicio del pluralismo juridico, la
plurinacionalidad y la interculturalidad.

El hecho de que existan, aun dentro de un mismo Estado,
diferentes pueblos o comunidades indigenas que recla-
man la aplicacion de su propia justicia antes que la estatal,
limita en gran medida la posibilidad de intervenciones
legislativas que resulten eficaces, razén por la cual las
soluciones mas comunes que se han adoptado en este
aspecto son por la via jurisdiccional, tomando en cuenta
las caracteristicas, contextos y sujetos de casos
concretos y decidiendo en funcion de respetar, por una
parte la justicia indigena, y por la otra hacerle honor a las
exigencias nacionales e internacionales de respeto a los
derechos humanos y la dignidad humana.

Una sintesis de esas diferentes visiones sobre el derecho
y los derechos humanos constituye una nota significativa
del constitucionalismo y la jurisprudencia constitucional
latinoamericana de los ultimos 30 afios (especialmente la
emitida por la Corte Constitucional del Ecuador, la Corte
Constitucional de Colombia, el Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia y Sala Constitucional, Tribunal
Supremo de Venezuela), donde se ha reconocido la
legalidad de la justicia indigena y su administracion,
poniéndole como limites materiales explicitos el respeto a
los derechos humanos.

Para cerrar este ensayo es preciso insistir en que, asi
como no es posible reducir la justicia indigena a un solo
modelo, tampoco se puede asumir una Unica forma de
interpretarlos derechos humanos como limites que deben
respetar las autoridades indigenas en sus practicas de
justicia, ni definir de una vez cuales derechos, en qué
sentido y hasta qué punto deben ser respetados en dichas
practicas.
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Razén por la cual la posible aspiracién a una solucién
Unica y definitiva al problema de investigacién planteado
resulta inviable, siendo preferible, en vista de la infinidad
de conflictos que surgen o puedan surgir en las diferentes
practicas de la justicia indigena, establecer unos criterios
generales que puedan servir de guia tanto al legislador
ecuatoriano como al juez, al estudioso de la materia y
eventualmente a la autoridades de los pueblos y
comunidades indigenas.

CONCLUSIONES

La conclusion principal de esta investigacion es que el
auténtico pluralismo juridico se verifica en las sociedades
donde coexisten legalmente la justicia indigena y la
jurisdiccion ordinaria, ambas limitadas por el respeto a los
derechos humanos, cuya concepcion dependera de la
visidn sobre los mismos en las diferentes culturas
involucradas, asi como de los presupuestos tedricos,
socioldgicos y antropologicos que se asuman implicita o
explicitamente; en correspondencia con lo anterior se
pueden exponer las siguientes consideraciones.

La necesidad de distinguir entre jurisdiccion ordinaria y
justicia indigena sugiere establecer criterios comunes de
comparacion, a partir de los cuales se determinen las
convergencias y divergencias de ambos sistemas de
administracion de justicia; los criterios fundamentales, a
los fines de esta investigacion son los siguientes:
a) Origen del sistema de administracién de justicia;
b) Acceso a su conocimiento; c) Estructura interna;

) Formas de proceder; €) Objetivos; f) Jurisdiccion y
) Competencias.

«© O

El principal resultado de la comparacién es que la
jurisdiccién estatal se diferencia en aspectos impor-
tantes de la justicia indigena, aunque comparten también
algunas coincidencias. Entre las mas importantes esta
el hecho de que ambas tienen caracter constitucional y
legal en los paises donde ha sido reconocida la juris-
diccién indigena, por lo cual es preciso establecer crite-
rios ante los potenciales conflictos que surjan en la ejecu-
cion de sus respectivas atribuciones y competencias, asi
como definir la institucion o instituciones facultadas para
resolverlos en forma vinculante y ergaomnes.

Por ofra parte, el hecho de que existan, aun dentro de
un mismo Estado, diferentes pueblos o comunidades
indigenas que reclaman la aplicacién de su propia justicia
antes que la estatal, limita en gran medida la posibilidad
de intervenciones legislativas que resulten eficaces,
razén por la cual las soluciones mas comunes que se han

adoptado en este aspecto son por via jurisdiccional,
tomando en cuenta las caracteristicas, contextos y
sujetos de casos concretos y decidiendo en funcién de
respetar, por una parte la justicia indigena, y por la otra,
hacerle honor a las exigencias nacionales e internacio-
nales de respeto a los derechos humanos vy la dignidad
humana.
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RESUMEN

Se presenta una revision de los avances en la normativa en materia ambiental global respecto al control y vigilancia de la
contaminacion de los cuerpos de agua con productos farmacéuticos. Asi mismo, se incluye un apartado referente a la
regulacion colombiana y se plantea una discusion sobre las limitaciones que aln se presentan para hacer efectiva una
legislacion ambiental eficiente, principalmente en el agua destinada al consumo humano.
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ABSTRACT

This is a review of the progress in global environmental normatives regarding controlling and monitoring of the pollution of
water bodies by pharmaceutical products. A section on Colombian regulations is included as well as a discussion of the
limitations present in making effective and efficient environmental legislations, mainly in water intended for human
consumption.

KEYWORDS
Pharmaceutical Products; Regulations; Waste; Water for Human Consumption.

* Articulo de revisién.

Diego Ivan Caviedes Rubio, Daniel Ricardo Delgado, Alfredo Olaya Amaya



Revista Juridica Piélagus, vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

INTRODUCCION

Los productos farmacéuticos activos representan un
grupo de contaminantes, que aunque en pequefias
cantidades en el medio ambiente, son motivo de
preocupacion ya que estan disefiados para ser intrinseca
y bioldgicamente activos y potencialmente estables en
virtud de los procesos metabdlicos. Actualmente, se
reconoce por la comunidad cientifica que la exposicidn
continua a dosis bajas de productos farmacéuticos puede
producir efectos a largo plazo sobre el medio ambiente
como consecuencia de posibles dafios irreversibles del
ecosistema y la salud humana (Silva, Lino, Meisel y Pena,
2012; Rahman, Yanful y Jasmin, 2009). Debido a la alta
polaridad y baja volatilidad, la mayoria de los productos
farmacéuticos tienden a ser facilmente transportados y
descargados en los cuerpos de agua (Zhang, D; Tan, S;
Gersberg, R; Jern, W; keat, S., 2014).

La presencia de los productos farmacéuticos en el medio
ambiente se observd por primera vez en la década de
1980; algunos residuos farmacéuticos se detectaron en
afluentes y efluentes de plantas de tratamiento de aguas
residuales domésticas y en aguas superficiales (Lacina,
Mravcov” y Vavrov’', 2013). De igual manera, se han
detectado concentraciones medibles de hormonas y
antibiéticos en el suelo y las aguas subterraneas y
superficiales que reciben el escurrimiento de los campos
fertilizados con estiércol y aguas abajo de las operaciones
con animales de granja, generados por el uso excesivo de
antibidticos en la industria ganadera y el cambio
espectacular en los Ultimos afios a concentrados
alimenticios para animales, lo que conlleva al aumento
concomitante en el volumen de los desechos animales
por unidad de superficie (Lee, L; Carmosini, N; Sassman,
S; Dion, Hy Sepulveda, M. 2009; Cai, K; Elliott, C; Phillips,
D; Scippo, M; Muller, M; Connolly, L., 2012; Verlicchi &
Zambello, 2015). Estos residuos se movilizan en suelos,
por infiltracién y escorrentia y en las aguas subterraneas,
circunstancias en las que no se sabe si ellos reaccionan
entre si, asi como con los pesticidas y herbicidas
formando otros compuestos que, ya sea individualmente
0 en combinacién, podrian adversamente afectar a
bacterias, hongos y organismos superiores (Fisher y
Scott, 2008; Kiran, Chiranjeevi, Mohanakrishna y Venkat,
2011).

La mayoria de los medicamentos modernos son
compuestos organicos molecularmente pequefios, de
bajo peso molecular, lipdfilos y moderadamente solubles
en agua, a fin de ser biolégicamente activos y aumentar
su biodisponibilidad (Gabarrén, S., Gernjak, W., Valero,
F., Barceld, A., Petrovic, M., & Rodriguez, 1., 2016). Sin

embargo, cuando se encuentran en los cuerpos de agua
como sustancias residuales, pueden ser afectados
(dependiendo de su naturaleza), por diferentes procesos
ambientales como la biodegradacién, hidrolisis, adsorcion
y fotodegradacién entre otros, lo que podria reducir su
concentracion o convertirlos en contaminantes secun-
darios con igual o mayor efecto adverso (Yang, Y; Ok, Y;
Kim, K; Kwon, E., & Tsang, Y., 2017. Baena, Gonzalez y
Lara, 2017), como agentes cancerigenos y teratogénico,
fortalecimiento de la resistencia bacteriana y su estructura
evolutiva y alteracion de los ciclos reproductivos de
diferentes especies (Guo, W; Zheng, H; Li, S; Du, J; Feng,
X; Yin, R; Chang, J., 2016. Zhang, M; Shi, Y; Lu, Y;
Johnson, A., Sarvajayakesavalu, S; Liu, Z; Jin, X., 2017).

Evaluaciones recientes indican que hasta la fecha mas de
121 productos farmacéuticos y compuestos organicos
emergentes de preocupacion se han detectado en aguas
potables de todo el mundo (Al-Odaini, Zakaria, Yaziz y
Surif, 2010; Jelic, Petrovic y Barcelo, 2012; Glassmeyer,
S., Furlong, E., Kolpin, D., Batt, A., Benson, R; Boone, J;
Wilson, V., 2017). La deteccién de estos compuestos enel
agua potable se ha atribuido a su presencia en la fuente de
agua abastecedora y a la incapacidad del proceso de
tratamiento en el sistema de agua potable para reducirlos,
lo que los convierte actualmente, en cuanto a los
microcontaminantes, en el centro de atencion de la salud
publica, por sus efectos adversos (Kleywegt, S; Pileggi, V;
Yang, P; Hao, C; Zhao, X; Thach, S; Cheung, P &
Whitehead, B., 2011; Silva, Otero y Esteves, 2012; Liu, S;
Ying, G; Zhang, R; Zhou, L; Lai, H; Chen, Z.,2012).

En general, el presente documento tiene por objeto
realizar una revision y un andlisis comparativo de la
regulacion ambiental desarrollada en Colombia y el
mundo, sobre la calidad del agua para consumo humano,
especificamente desde la parametrizacidn, vigilancia y
presencia de productos farmacéuticos y de higiene
personal, asi como, la regulacion de los vertimientos al
recurso hidrico de estas sustancias. Esto permitira
evidenciar los avances que en este aspecto presentan
diferentes regiones y paises del mundo; de igual manera
permitira identificar las deficiencias que la normatividad
ambiental colombiana presenta respecto a estos
contaminantes xenobidticos.

1. REGULACION INTERNACIONAL

Las actuales politicas de la Unién Europea relacionadas
con la reduccién del riesgo de la presencia de productos
farmacéuticos en el medio ambiente, puede ser vistoen el
contexto de los principios de precaucion y prevencion, en
lugar de encaminarse ala solucién del problema. La Unidn
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Europea mediante la Directiva Marco del Agua (WFD
por sus siglas en inglés), ha desarrollado una lista
de sustancias peligrosas prioritarias publicadas en la
Decisién 2455/2001/EC (Unién Europea, 2001) que luego
se convirtié en el anexo X de la Directiva, con la presencia
de 33 sustancias en las que no se incluyé productos
farmacéuticos, por lo que estas sustancias no se
encuentran dentro de un programa de vigilancia. Por su
parte, la Directiva sobre Agua Potable (DWD por sus
siglas en inglés) enumera 48 parametros de calidad para
agua de consumo humano (Kampa, Dworak, Laaser y
Vidaurre, 2010), en los que no se incluye ningun farmaco.
Sin embargo, los Estados miembros son libres de
establecer valores para nuevos parametros no incluidos
en la lista de la DWD, en cuanto sea necesario para la
proteccion de la salud humana.

Los avances en el campo regulatorio se han limitado a
exigir mediante la Directiva (2004/27/CE) (Unién
Europea, 2004) una evaluacién de impacto ambiental
para cada medicamento de consumo humano que se
comercialice y en el caso de productos farmacéuticos de
uso veterinario un andlisis de riesgo-beneficio para la
seguridad del consumidor y el ambiente. De igual manera,
esta directiva establece que todos los Estados miembros
de la Unién Europea, deben establecer sistemas de
recoleccion para recuperacién y la disposicién segura de
los medicamentos no utilizados y caducados. En
septiembre de 2010, el Parlamento Europeo aprobé
enmiendas a la normatividad sobre farmacovigilancia
(Directiva 2001/83/CE y el Reglamento CE N° 726/2004)
con el fin de ampliar su concepto a las preocupaciones
ambientales y para considerar medidas para controlar y
evaluar el riesgo de los efectos ambientales de los
medicamentos (Silva, L; Lino, C; Meisel, L. & Pena, A,
2012; Verlicchi, AlAukidy y Zambello, 2012).

Actualmente la WFD exige tres programas de monitoreo
en las masas de aguas superficiales de la Union Europea,
estos se refieren inicialmente a un control de vigilancia,
cuyo monitoreo se realiza generalmente cada 6 afios,
con el objetivo de complementar y validar un analisis de
impacto, apoyar futuros programas de control y
evaluacion de las condiciones ambientales cambiantes
generadas por la actividad antropogenica (Quevauviller,
Carere y Polesello, 2012). Con el objetivo de establecer
el estado de las masas de agua, en riesgo de no cumplir
los objetivos ambientales de la WFD, se exige el control
operativo; cabe aclarar que este se basa en los
estandares de calidad ambiental para 53 contaminantes
quimicos seleccionados como sustancias prioritarias de
preocupacion en toda la Unién Europea (Union Europea,
2013), en los que no se registran farmacos, y finalmente

se realiza el control de investigacidn para determinar la
magnitud y el impacto de contaminaciones accidentales.
Las herramientas de monitoreo empleadas para estos
controles corresponden bésicamente a bioensayos,
biomarcadores y métodos ecoldgicos, para determinar
toxicidad, respuesta bioldgica a nivel celular o individual y
0 cambios a nivel poblacional o en las comunidades,
respectivamente (Wernersson et al, 2015).

Uno de los escenarios mas autorizados para las
discusiones sobre los contaminantes emergentes en la
actualidad es el Norman Network, iniciativa que nace de
un proyecto de colaboracion a gran escala a través de
muchos institutos de investigacion europea (Norman,
2012). La red Norman ha elaborado una lista de mas
de 1036 sustancias individuales divididas en 25 clases
basadas en frecuencia de deteccion en muestras
ambientales. Esta es actualmente la lista mas completa
de los contaminantes jamas compilada. Dentro de la
red Norman, los investigadores se han comprometido a
desarrollar y supervisar las técnicas analiticas, pruebas
de toxicidad y la evaluacion de los impactos en el
ecosistema. Como se detalla en el documento de 2013 del
Programa de Trabajo-Medio Ambiente bajo el séptimo
esquema de financiacién de los programas de la Union
Europea, un gran enfoque esta dado en Europa en el
desarrollo de la vigilancia y la tecnologia de reduccion de
emisiones, especialmente centrandose en varias clases
de sustancias de emergente preocupaciéon ambiental
como sustancias persistentes, bioacumulativas y toxicas
(PBT) (Wennmalm y Gunnarsson, 2010); en particular,
estos incluyen productos farmacéuticos y de higiene
personal (PPCPs) emitidos por las aguas residuales
municipales y hospitales, que representan las mas
numerosas clases dentro de la Lista Norman (Sharma et
al,2014a).

Estas iniciativas generaran el soporte cientifico que
requieren los procesos de construccion de la normatividad
especifica a establecer en paises en desarrollo e
incluso algunos desarrollados, como India, China, Brasil,
Sudafrica, entre otros, quienes realizan esfuerzos
escasamente por cumplir con lo convenido en los tratados
de Estocolmo sobre contaminantes orgénicos persisten-
tes, con un total de 179 partes ratificadas (COP) (Fao &
Pnuma, 2015. Manickum & John, 2014. Pnuma, 2013)
y Basilea con 181 partes o paises vinculados, el cual
reglamenta los movimientos transfronterizos de desechos
peligrosos y su eliminacion (Sharma et al, 2014b. Pnuma,
2014).

En los Estados Unidos de Norte América, la regulacion de
los productos farmacéuticos en el medio ambiente esta
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dentro del ambito tanto de la Agencia de Proteccion
Ambiental de EE.UU. (EPA por sus siglas en inglés), que
tiene autoridad sobre la mayoria de los &mbitos del medio
ambiente a través de la Ley de Agua Limpia (CWA por sus
siglas en inglés), Ley de Aire Limpio (CAA por sus siglas
en inglés), Ley Control de Sustancias Téxicas (TSCA por
sus siglas en inglés) y Conservacion y Recuperacién de
Recursos (RCRApor sus siglas eninglés), entre otros, y la
FDA, que tiene autoridad sobre productos farmacéuticos
a través de la Ley Federal de Alimentos, Medicamentos y
Cosméticos (FFDCA por sus siglas en inglés) con la
responsabilidad reglamentaria para investigar el impacto
medioambiental de los productos farmacéuticos a través
de una de las leyes ambientales més antiguas, la
Nacional de Medio Ambiente Policy Act de 1969 (NEPA),
que requiere de cualquier entidad gubernamental federal
de los EE.UU. para evaluar el impacto de las acciones
sobre el medio ambiente (McVey, 2012.); estaes asuvez,
supervisada por el Consejo de la Casa Blanca de Politica
y Calidad Ambiental y los EE.UU. EPA.

Actualmente la EPA en su gestion por la planificacion de
programas de directrices sobre efluentes industriales
realiza estudios sobre las practicas de eliminacién de
productos farmacéuticos en los hospitales, hospicios,
centros de atencion y clinicas u hospitales veterinarios,
con el objetivo de identificar las practicas mas eficientes
dirigidas a reducir los vertimientos de residuos farmacéu-
ticos (USEPA, 2014). De igual manera, la agencia ha
propuesto una lista de sustancias candidatas a
contaminantes (CCL4) de 97 contaminantes o grupos de
contaminantes quimicos y 12 contaminantes microbia-
nos, que hacen parte de productos farmacéuticos y de
higiene personal entre otros (USEPA, 2014; USEPA,
2016), los cuales se estan evaluando para determinar la
necesidad de regulacién especial sobre el agua potable a

fin de proteger la salud publica. Asi mismo, la EPA ha
desarrollado métodos de analisis para aproximadamente
100 productos farmacéuticos, hormonas, esteroides y
otros para el cuidado personal (USEPA, 2007).

La Unién Europea y Los Estados Unidos estan a la
vanguardia en cuanto al interés y esfuerzos por
desarrollar una normatividad dirigida a vigilar la calidad del
agua que incluya a los productos farmacéuticos y otros
emergentes (verfigura 1).

En paises como Jap6n, Canada y Australia, la reglamen-
tacidén de la ley de proteccion ambiental Canadiense y
Australiana y el Ministerio de Salud de Japdn se enfocan
en evaluaciones del riesgo ambiental que generan los
productos farmacéuticos (WHO, 2012), cuyos resultados
aprueban o niegan el registro y la aprobacién de su
comercializacién y la implementaciéon de un médulo o
documento técnico que incluye una indicacién de los
riesgos ambientales pertinentes.

Estas evaluaciones hacen referencia a pruebas
fisicoquimicas estandary cualquier prueba apropiada que
se lleve a cabo sobre la biodegradabilidad, incluyendo
algunas pruebas en especies sensibles (Straub y
Hutchinson, 2012; Marsalek, 2008), pero no incluyen un
listado de productos farmacéuticos especificos a los que
sevigileoregule.

En China, por su parte el ministerio de proteccion del
medio ambiente ha puesto en marcha desde el afio 2013
un plan quinquenal para el control y la prevencion de los
riesgos ambientales de las sustancias quimicas incluidos
los productos farmacéuticos (Bu, Wang, Huang, Deng y
Yu, 2013; Dai, G; Wang, B; Huang, J; Dong, R; Deng, S;
Yu,G.,2015).

Pioneros en Normatividad Sobre
Productos Farmaceuticos y de Higiene
Personal en el Agua

A tra\iés de

I |

NPDWR 4CCL
Primaria Nacional para Lista de Contaminantes
Regulacion de Agua Potable Candidatos

A través de
|

WFD
Decision 2455/2001

REGLAMENTO U.E
2017/735

Figura 1. Principales directivas y reglamentos que regulan la calidad del agua e incluyen productos farmacéuticos y otras

sustancias emergentes.
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Brasil, asi como los demas paises latinoamericanos,
presentan vacios al momento de establecer un espectro
normativo referente a la generacién en la fuente,
transporte, comercializacion y posconsumo de productos
farmacéuticos y de higiene personal (Bila y Dezzoti, 2003;
Bellan, Pinto, Kaneko, Moretto y Santos, 2012), que por
sus caracteristicas de persistencia, bioacumulacion y
toxicidad son una amenaza para los ecosistemas
acuaticos y para las comunidades que de alli extraen el
agua de consumo.

De acuerdo con Gemiliano (2006), en los paises
suramericanos se hace evidente la carencia en la
organizacion de los servicios y en los dispositivos
normativos o legales de la calidad de agua para consumo
humano; Colombia y Brasil se encuentran dentro de
los pocos paises de Latinoamérica y el Caribe que
desarrollan acciones de vigilancia de la calidad del agua
para consumo humano (INS, 2014), pero su normatividad
no incluye el control de productos farmacéuticos en el
agua de consumo.

2. REGULACION COLOMBIANA

La legislacion Colombiana, ain mas que la legislacién
internacional, presenta vacios respecto al control de
estos residuos peligrosos ya que no incluye ninguna
regulacion especifica sobre productos farmacéuticos en
el medio ambiente acuatico y solo se refiere a la preven-
cion y gestion empresarial o institucional dentro del ciclo
comercial y productivo. A ello se apunta la resolucion
1164 de 2002, referente a la gestion integral de residuos
hospitalarios y similares y la Resolucién 371 de 2009
expedida por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial (MAVDT) para la implementacion de
los Planes de Gestion de Devolucion de Productos
Posconsumo de Farmacos o Medicamentos Vencidos,
acciones que contribuyen a disminuir los vertimientos de
estas sustancias, pero que no las regulan directamente.

Dentro de los pardmetros de calidad de aguas para
consumo humano, establecidos en el Decreto 1575 de
2007 en el que se establece el Sistema para la Proteccion
y Control de la Calidad del Agua para Consumo Humano,
tampoco se incluyen valores limite para productos
farmacéuticos o de higiene personal. Asi mismo, la
Resolucion 2115 de 2007 del MAVDT, por medio de la
cual se sefialan caracteristicas, instrumentos basicos y
frecuencias del sistema de control y vigilancia para la
calidad del agua destinada para consumo humano, solo
incluye, aunque de una forma generalizada en la politica
para la Gestidén Integral de Residuos Peligrosos
(RESPEL), expedida por El Consejo Nacional Ambiental

Colombiano desde el afio 2005, objetivos especificos
orientados a su aplicacién, minimizacidn, prevencionen la
generacion y promocion del manejo ambientalmente
adecuado de los RESPEL; en este sentido los productos
farmacéuticos desechados han sido clasificados como
residuos peligrosos debido a su ecotoxisidad y de acuerdo
con el Titulo 6 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto Unico
1077 del 2015, por el cual se reglamenta parcialmente la
prevencién y el manejo de los residuos o desechos
peligrosos generados en el marco de la gestion integral, el
cual adopta la clasificacién de estos residuos establecida
en el Anexo 1 del convenio de Basilea (MAVDT, 2005).

En el caso de los vertimientos puntuales a cuerpos de
agua superficiales y a los sistemas de alcantarillado
publico, son regulados por la Resolucién 631 de 2015 en
la que se establecen 56 parametros y valores limites
maximos permisibles de vertimientos en ocho sectores y
73 actividades productivas de la industria colombiana,
pero no se tienen en cuenta parametros dirigidos a regular
las concentraciones de productos farmacéuticos o
microcontaminantes emergentes, debido principalmente
a que la norma debe ser cumplible por todo el sector
industrial al que le es pertinente en el pais y por los
limitados recursos econdémicos, técnicos y tecnoldgicos
con que lamayoria cuenta.

Solo en la ultima década se ha observado detenidamente
el riesgo ecoldgico y sobre la salud humana que generala
presencia de estos microcontaminantes en las fuentes de
agua, asi mismo las técnicas de deteccién de estos
compuestos hasta ahora se estan estandarizando ya que
su naturaleza bioquimica es muy complejay por tanto muy
especifica; razones por las cuales es dificil esperar que en
Colombia exista una regulacién especifica para estos,
aunque cabe indicar que tampoco se encuentra lejos del
avance legal global que existe en este aspecto y que las
politicas y demas herramientas legales en materia
ambiental estdn adecuadas estructuralmente para la
generacién de una regulacion especifica para los
microcontaminantes xenobioticos entre los que se
incluyen los productos farmacologicos, siempre que se
siga el principio mediante el cual la formulacién de las
politicas ambientales tendrén en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica.

No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares deben dar aplicacion al principio de
precaucion conforme al cual, cuando exista peligro de
dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar
la adopcién de medidas eficaces para impedir la
degradacion del medio ambiente. Este principio se
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encuentra en el numeral 6 del articulo 1 de la Ley 99 de
1993 y fue declarado exequible por la Corte
Constitucional através de la sentencia C-293 de 2002.

La tarea esta en manos de las autoridades ambientales
del pais, en cabeza del ministerio del Medio Ambiente
Vivienda y Desarrollo Territorial el cual dentro de sus
funciones, establecidas en el articulo 5 de la Ley 99 de
1993 en los numerales 2, 9, 10, 11, 15, 17, 25, 26 v el
paragrafo 1, se incluyen aspectos relacionados con la
formulacion de la politica nacional, la regulacién de las
condiciones generales para el saneamiento del medio
ambiente a fin de impedir, reprimir, eliminar o mitigar el
impacto de actividades contaminantes, deteriorantes o
destructivas del entorno o del patrimonio natural, a las que
deberan sujetarse los centros urbanos y las actividades
industriales.

Este ministerio también tendra a cargo la definicion y
regulacion de los instrumentos y mecanismos necesarios
para la prevencion y control de los factores de deterioro
ambiental, la evaluacién de estudios ambientales,
contratar la elaboracion de estudios de investigacién y de
seguimiento de procesos bioldgicos y ambientales; al
igual que establecer limites maximos permisibles de
emision, descarga, transporte o depdsito de sustancias
contaminantes y expedir las regulaciones ambientales
para la distribucién y el uso de sustancias quimicas o
biol6gicas utilizadas en actividades agropecuarias.

De igual manera, en el articulo 31 de esta ley se
establecen las funciones de las Corporaciones Autono-
mas Regionales dentro de las que se incluye la de ejercer
funcién de evaluacién, control y seguimiento ambiental
de los usos del agua y en materia de RESPEL las
obligaciones establecidas en el Titulo 6 de la Parte 2 del
Libro 2 del Decreto Unico 1077 del 2015; en este sentido
es importante que se tenga presente, que de una gestion
inadecuada de los RESPEL en la cual se afecta la salud
humana y el ambiente, dan lugar a la imposicion de las
medidas preventivas y sancionatorias consagradas en el
articulo 85 de la Ley 99 de 1993, sin perjuicio de las
acciones civiles a que haya lugar.

3. DISCUSION

Los productos farmacéuticos humanos y de uso
veterinario son contaminantes omnipresentes de las
fuentes hidricas, con potenciales efectos perjudiciales
sutiles en los organismos acudticos, y posiblemente
también en la salud humana (Evgenidou, Konstantinou y
Lambropoulou, 2015; Grill, Khan, Lehner, Nicell y Arawi,
2016). Los riesgos de los productos farmacéuticos, o

compuestos farmacéuticamente activos, siguen siendo
poco conocidos. Actualmente, las acciones de la mayoria
de paises del mundo preocupados por esta amenaza,
presentan un enfoque de principio de precaucion
adecuado para el control y vigilancia de los nuevos
compuestos antes de su liberacion al mercado y desde alli
al medio receptor (Tijani, Fatoba y Petrik, 2013). Esto
sumado a programas posconsumo de recoleccién de
medicamentos, representan las combinaciones de
estrategias de gestion actuales probablemente més
eficaces en la mitigacion de los riesgos presentados por
los productos farmacéuticos.

El creciente interés y los esfuerzos realizados principal-
mente por los paises desarrollados y sus organizaciones
gubernamentales son evidencia de la amenaza que estos
microcontaminantes representan para sus poblaciones y
el bienestar de los ecosistemas. Inicialmente se requiere
definir el tipo de sustancias prioritarias a ser monitorea-
das, dado que por razones técnicas y econdmicas, poder
analizar, detectar y cuantificar la totalidad de sustancias
presentes en el ambiente acuatico seria, por decirlo de
alguna manera, imposible. Asi mismo, habria una enorme
dificultad para desarrollar programas de evaluacién,
control quimico y restriccion de estas sustancias, inclu-
yendo metabolitos, subproductos y otros contaminantes
de interés prioritario (Wernersson, A; Carere, M; Maggi, C;
Tusil, P; Soldan, P; James, A, Kase, R.,2015), ya que se
requeriria un amplio espectro de criterios evaluativos, los
cuales se desarrollan generalmente sustancia por
sustancia, ignorando generalmente las consecuencias
de la exposicion simultdnea a multiples productos y
subproductos quimicos bioacumulables.

Por otro lado, aunque cada pais y sociedad percibe y
gestiona los riesgos de acuerdo con sus propios valores y
prioridades (Rahman, Yanful y Jasmin, 2009b), se espera
que todas las partes interesadas en la investigacion de los
riesgos ambientales de los productos farmacéuticos
tengan las mismas expectativas: esquemas claros para
evaluar sustancias, transparentes, cientificamente
solidos y comparables (si no idénticos), con la confianza y
la disminucion de la incertidumbre, en un nivel local,
nacional e internacional (Straub y Hutchinson, 2012).

CONCLUSIONES

La normatividad dirigida a la vigilancia y control de la
calidad de agua presenta un lento desarrollo en cuanto a
la presencia de productos farmacéuticos o de higiene
personal. Su evolucién depende del avance en el
conocimiento cientifico que evalle y evidencie el efecto
sobre los ecosistemas acuaticos y principalmente sobre la
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salud humana. De igual manera, depende del desa-
rrollo de técnicas estandarizadas y replicables, asi
como de instrumentos que permitan cuantificar las
concentraciones de estos microcontaminantes a bajo
costo.

Aunque el problema es global, solo los paises desarro-
llados cuentan con los recursos para dimensionar
verdaderamente su magnitud y desarrollar los estudios y
técnicas necesarias. Pero a pesar de que en la actualidad
tienen avances considerables en estos aspectos, la
inclusién de este tipo de sustancias en la normatividad
regulatoria de estos paises es limitada, principalmente
por los costos en que su control incurre y los intereses
politicos alrededor de este problema.

A finales de 2016, solo Estados Unidos y la Union
Europea ejercen vigilancia directa a nivel de estudios de
impacto y desarrollo de tecnicas para la cuantificacion de
un grupo especifico de microcontaminantes persistentes
farmacologico, pero no se han prohibido o establecido
valores de limites permisibles como pardmetros de
calidad del agua en su regulacion.

De todas formas, el avance en la regulacion de estas
sustancias en el recurso hidrico de las naciones en
desarrollo, incluida Colombia, dependera basicamente
del apoyo cientifico y técnico que brinden los paises
desarrollados, entre tanto, las principales medidas que se
pueden implementar son de orden pedagdgico y de
regulacion mediante la gestion del residuo con el
consumidor y con el productor bajo la responsabilidad
posconsumo, mientras tanto se debera desarrollar en
cada pais un plan mediante el cual se evalle la presencia
y efctos de estas sustancias.
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RESUMEN

El presente articulo aborda dos problemas frente a la condicién de victima del conflicto interno armado colombiano que
resultan de alguna manera problematicos a la hora de reintegrar los miembros de los grupos subversivos al orden
institucional vigente, como parte del proceso que puso fin al conflicto. El primer problema tiene que ver con la condicién de
excluidos que tienen quienes se subvierten al orden institucional y que en términos de la Filosofia de la liberacién,
adquieren la calidad de victimas; y el segundo problema se relaciona con la busqueda de espacios para la realizacién de
acciones que le procuren al individuo repararse de los dafios que padece producto de la exclusion y que en ciertos casos
lollevan a procurarse su reparacion por fuera de un orden legal o ético.
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Conflicto Interno; Exclusion; Facultad de Juicio; Inclusion; Insurgente; Reconocimiento; Resiliencia; Victima.

ABSTRACT

This article addresses two problems faced by those known as 'victims' of the internal armed conflict in Colombia. These
problems intensify when itis time to reintegrate the members of subversive groups to the current institutional order, which
was part of the process that ended the conflict. The first problem is related to the social discrimination of those who tried to
subvert the institutional order, and, in the terminology of Liberation Philosophy, achieve the status of victims. The second
aspect relates to the spaces these victims look for in order to recover from damage caused by social exclusion, which in
some instances lead them to search for these reparations outside the ethical or legal order.

KEYWORDS
Exclusion; Faculty of Judgment; Inclusion; Insurgent; Internal Conflict; Recognition; Resilience; Victim.

*El presente trabajo corresponde a un avance dentro del proyecto de investigacion que estd en curso en la Facultad de Derecho de la
Universidad Santiago de Cali, titulado “Analisis juridico y politolégico a los mecanismos de justicia transicional y de participacién en
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INTRODUCCION

A la hora de analizar las condiciones particulares de
quienes en un momento historico decidieron levantarse
contra el establecimiento, se merece un debate mas
abierto, mas incluyente y menos restrictivo. El debate
debe ser mas amplio al momento de definir quién es o no
es una victima, pues detras de esa condicion hay alguien
que influyd con su accién u omision para que se
consolidara ese estatus.

En ese caso ¢,quién responde por el hecho de que hayan
surgido colectivos armados que se subvirtieron contra
todo lo establecido y que durante 50 afios confrontaron
por la fuerza de las armas al Estado procurando instaurar
un nuevo orden institucionalfi

Se intentara mostrar la posibilidad de rescatar, no en el
combatiente pero si en el individuo, su capacidad y
facultad autoinstituyente como ser competente para
elaborar juicios autdnomos sobre él, sobre los otros y
sobre el mundo; para enjuiciar, incluso el propio orden
institucional como principio que le permita o no
reconocerse en ese orden. Si se quiere, se intentara
explorar un concepto de victima mucho mas amplio que
abarque el analisis de las circunstancias especiales que
llevaron a los subversivos a levantarse contra todo lo
establecido, contra todo el orden racional y politico.

Si bien es cierto que todo el orden positivo mundial en
materia de tratamiento y fin del conflicto armado se
encuentra enfocado en el reconocimiento, proteccion,
defensa y garantia de justicia para las victimas de
crimenes cometidos en su contra en el desarrollo de las
confrontaciones armadas, no hay que perder de vista la
particularidad que tiene cada conflicto, como por ejemplo
qué se procura con ello, contra quién se dirige, quiénes
estan vinculados, si es entre naciones que ocupan un
mismo territorio o si se traspasan las fronteras
imaginarias, y sobre todo, a qué responde cada conflicto
armado.

No se pretende formular ni mucho menos reformular una
tipologia de los conflictos armados en virtud de las
variables antes mencionadas, pero lo que si se pretende
es mostrar una caracteristica especifica del conflicto
armado colombiano bajo los conceptos de reconoci-
miento y juicio de verdad (1), para luego mostrar que la
confrontacion armada en nuestro orden responde en
cierta medida a una afectacion que el individuo siente que
ha sufrido por parte de la institucionalidad, y que su Unica
manera de repararse de ese dafio es confrontar la fuerza
institucional con el recurso irregular de las armas,

apelando a laigualdad de armas frente al Estado, tantoen
discurso politico como en fuerza fisica (2). Para ello nos
valdremos de algunos elementos de la Filosofia de la
Liberacién de Enrique Dussel (1998) y de una variable
de la teoria de la resiliencia. Desde la filosofia de la
liberacién, se pretende mostrar la condicion que ostentan
los miembros de los grupos insurgentes dentro del orden
institucional, y desde una variable tedrica de la resiliencia,
que aborda la reparacién del individuo por fuera de
toda normatividad institucional, queriendo mostrar cémo
ciertos individuos se reparan mediante el desarrollo de
acciones que se oponen al orden legal.

Bajo estos presupuestos podria, de alguna manera,
considerarse como victimas a los miembros de la
insurgencia que asumieron la confrontacién armada
€omo un espacio para su resiliencia fuera de la ley por los
dafios institucionales y politicos padecidos —sin que esto
constituya una forma de legitimacién de la violencia como
mecanismo de inclusién en el orden institucional-.

1. RECONOCIMIENTO COMO LEGITIMIDAD DE LAS
INSTITUCIONES

El surgimiento de las instituciones ha estado sustentado
bajo teorias de orden positivo que llegaron a constituirse
en el seguro de vida de las instituciones politicas y
sociales. El hecho de que las instituciones se pretendan
ubicar por encima de los individuos, no muestra cosa
distinta que la enajenacién de las facultades reflexivas del
individuo frente al consenso de las buenas razones o
mejores argumentos de quienes tienen el control del
discurso publico.

La legitimidad positiva circular con la que se blinda la
estabilidad del orden institucional y se evita que el juicio
critico de los individuos acceda a ella, permite
fundamentar la legitimidad de las instituciones desde la
seguridad juridica que el mismo orden institucional ha
creado, pues una norma para ser legitima solamente
necesita que haya sido expedida bajo las ritualidades
definidas por el orden legal vigente, y punto. En ese orden
de ideas, los individuos tendran que reconocer que esa
norma es legitima porque fue expedida bajo criterios de
legalidad formal y material, para este caso la forma de
reconocimiento resulta arbitraria, si se tiene en cuenta
que los individuos estén obligados a reconocer la normay
a reconocerse en ella como Unico instrumento que puede
definir sus intereses y necesidades.

¢, Donde esta el problema de la formacion institucional a la
hora de buscar el reconocimiento legitimo y original de los
vinculados a las institucionesfi En los consensos de los
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mejores argumentos a los que se llegan desde las propias
instituciones, dandole la espalda al juicio comun que
juzga algo en general desde los propios imaginarios
colectivos hasta los propios individuos. Ahi podemos
encontrar una de las multiples razones por las cuales los
individuos no se reconocen en las instituciones.

Entonces ¢qué implicaciones tiene el que los individuos
no se reconozcan en las instituciones a las que se
encuentran sujetosfi En principio se apela a Bourdieu
para mostrar los efectos de la falta de reconocimiento de
los individuos en las instituciones y seguidamente, de
manera un tanto arbitraria, se intenta transpolar el
concepto hegeliano de reconocimiento para evidenciar
desde ahi los alcances de la “lucha por el reconocimiento”
delosindividuos ante las instituciones.

Un principio de legitimidad, que rompe con el formalismo
positivista weberiano, se logra apreciar en Pierre
Bourdieu, cuando plantea que la legitimidad de una
norma no se genera por el reconocimiento universal-
mente acordado por los justiciables, producto de la
validez que tenga la norma dentro del campo en el que
se aplica la disposicion o por la aceptacién de una
comunidad de expertos que consideren que la norma es
legitima para un orden determinado; de la misma forma
tampoco puede ser producto de la adhesion inevita-
blemente obtenida (Bourdieu, 2005, p. 202), dicho de otra
forma, de la creencia coaccionada de la legitimidad.

La legitimidad, y mas la de una institucion, esté sujeta a
que los individuos se reconozcan en ella; es decir, que los
individuos que terminan sujetos a una institucion acepten
sujetarse a esta, reconociendo en ella ese extraérgano en
el que el individuo como ser humano, de acuerdo con
Gehlen (1993), da vida a toda una serie de formas de
comportamiento en el orden social de donde toma las
variables y las valida en modelos de comportamiento
aprobados porla sociedad, y que lo libera de los afanes de
tener que adoptar decisiones en todo momento y en toda
situacion que se presente en el mundo social. Claro esta
que cuando el individuo libera su responsabilidad
derivada de la toma de decisiones, no esta renunciando
a la validacion de las decisiones que se adopten en el
orden institucional, pues el liberarse de la toma de
decisiones no supone en manera alguna una renuncia al
reconocimiento 0 a un reconocimiento tacito de las
decisiones adoptadas.

De tal manera que cuando el individuo se reconoce en la
institucion, quiere quedar sujeto a ella, sin que para ello
incida la fuerza contenida en la norma que crea la
institucion, algo asi como una especie de conciencia

moral de sujecion institucional; de esta forma el individuo
queda sujeto a la institucion y la acepta sin ningun tipo de
objecion a partir de su voluntad libre, en cuyo caso el
reconocimiento que el individuo hace de esa institucién
estd ausente de cualquier coaccion normativa que
constituya larazon para su aceptacion.

Lo interesante en este caso, es que Bourdieu rompe con
la concepcion legalista de la legitimidad que el positivismo
weberiano mantenia bajo la confusién entre legalidad y
legitimidad. En tal sentido, Bourdieu sostiene que el
derecho como forma por excelencia del discurso legitimo,
“no puede ejercer su eficacia especifica sino en la medida
en la que obtiene reconocimiento, en la medida en la que
se desconoce la parte mas o menos grande de
arbitrariedad que esta en el origen de su funcionamiento”
(Bourdieu, 2005, p. 206).

El reconocimiento como fundamento de la legitimidad de
unainstitucion se aprecia en el deseo de los individuos por
sujetarse a ésta como instancia que reconocen adecuada
para atar a ella el rumbo de sus vidas, y reconocer en esa
institucion la instancia que interpreta y reconoce los
intereses de los individuos. De hecho, esa misma forma
de reconocimiento que se produce en las leyes y en las
instituciones que estas crean, es para Bourdieu la maxima
expresion de derecho.

En este sentido es posible afirmar que el derecho como la
manifestacién méxima de la legitimidad, transfiere a las
instituciones que crea esa misma legitimidad; dicho de
otra forma, cuando se habla de derecho se habla de que
una ley es verdaderamente legitima, y en ese mismo
sentido se debe aplicar para el caso de las instituciones,
es decir, que una institucién es legitima cuando los
individuos se reconocen en esa institucién y reconocen
su pertinencia para la orientacion de sus vidas en el
mundo social. En este caso, el reconocimiento en una
norma es lo que hace el derecho, y el reconocimiento en
una institucion es lo que legitima a la institucion, en
términos de Bourdieu.

Igual, si se toma la formacion institucional desde el orden
positivo y no desde su base psiquica que davida alos
imaginarios sociales instituyentes, ese orden nor-mativo
que da vida a las instituciones tiene que pasar por el
mismo proceso de reconocimiento para alcanzar su
legitimidad. De tal manera que la norma que a instancias
del reconocimiento planteado por Bourdieu logra consti-
tuirse en verdadero derecho, transfiere esa misma legiti-
midad a las instituciones que crea, porque los individuos
se habran tenido que reconocer en el proceso positivo
para reconocerse en las instituciones creadas y sujetarse
aellas.

Juan Carlos Quintero Calvache, Marco Antonio Macana
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Esta ruptura que plantea Bourdieu en la concepcion
formalista de |a legitimidad weberiana sienta las bases de
lo que sera el transito de la legitimidad legalista cerrada a
una legitimidad ampliada fundada en el reconocimiento
voluntario. Esta perspectiva fundamenta la estructura de
un concepto de legitimidad mas ajustado al juicio critico y
a la facultad instituyente de unos individuos capaces de
pensar en torno a los alcances y la realidad de una norma
y una institucion, mas ligada al juicio en comin de
personas vinculadas a una comunidad que juzga el
estado de cosas del mundo en el que viven.

Si bien el derecho, como lo sostiene Bourdieu, es la
“forma por excelencia del poder simbélico de nominacion
que crea las cosas nombradas y, en particular, los grupos
sociales” (2005, p. 198), hay que entender que esa
capacidad de creacién de lo nombrado sélo es posible en
tanto ese derecho devenga de un acto voluntario en el
que los individuos de manera autbnomay no heterénoma,
se reconozcan en la ley y en las instituciones y hagan de
estas, instrumentos propios para guiar y fundamentar sus
acciones.

Dado lo anterior, es posible considerar que el derecho per
se es legitimo, y que al hablar de derecho, esta implicada
la legitimidad, en términos de Bourdieu, siempre que se
cumplan los presupuestos para ello. En este sentido una
ley 0 una norma no podréa ser norma de derecho si le falta
la legitimidad, si los individuos no se reconocen en ella;
por lo tanto, una institucién que surge del consenso del
mejor argumento posible sera ilegitima si a la norma que
la ha creado le falta ese reconocimiento, es decir, si la
norma no es norma de derecho por carencia de
legitimidad, por carencia de reconocimiento. En este caso
lalegitimidad institucional se produce por transferencia de
lanorma alainstitucion.

Ahora bien, si los individuos no se reconocen en las insti-
tuciones y por consiguiente tales instituciones devienen
ilegitimas, habré una busqueda de los individuos por
alcanzar el reconocimiento en instituciones en las que
ellos se reconozcan, o por lo menos, las instituciones
existentes reconozcan en ellos la busqueda de espacios
de reconocimiento dentro de ese orden institucional.
Dicho de otra forma, el reconocimiento coaccionado de la
institucion y el no reconocimiento de los individuos en esa
institucion bajo su voluntad libre, pone al individuo en dos
situaciones: la renuncia a su facultad critica de juicio
frente a las instituciones en las que no se reconoce (1), y
la “lucha por el reconocimiento”, en términos hegelianos,
frente alasinstituciones que noloreconocen (2).

Encontramos en el Hegel de Jena (en el joven Hegel), una
base de reconocimiento intersubjetivo que permite
apreciar de manera menos compleja el problema del no
reconocimiento de los individuos en las instituciones, y su
derivacién en problemas de caracter politico. Ese
reconocimiento intersubjetivo o reconocimiento reciproco
se debe producir si los sujetos se conciben desde una
perspectiva normativa. Esto lo explica Axel Honneth al
indicar que “la reproduccion de la vida social se cumple
bajo el imperativo de un reconocimiento reciproco, ya que
los sujetos s6lo pueden acceder a una autorrelacion
practica si aprenden a concebirse a partir de la
perspectiva hormativa de sus compafieros de interaccion,
en tanto que sus destinatarios sociales” (Honneth, 1997,
p. 124).

El imperativo vinculado en el proceso de reconocimiento
en las dinamicas sociales, racionaliza el marco de
reconocimiento e implanta una camisa de fuerza que no
pueden romper los individuos en ese reconocimiento
reciproco. Sin embargo, Honneth considera que Hegel
logra dar el paso de un proceso de desarrollo de la teoria
del reconocimiento hacia un modelo de conflicto en modo
idealista (1997, p. 115), pero no se logran superar las
limitaciones en las que quedan los sujetos por un
reconocimiento que se sostiene sobre bases de caracter
imperativas, donde los sujetos solamente pueden
reconocerse bajo la categoria de sujetos de derecho.

La lucha no es precisamente por la seguridad de todos en
relacién con un tipo de sujeto violento que amenace o
ponga en peligro la existencia de los individuos, por la
autoconservacion fisica, la lucha es por alcanzar un ideal
ético que procure que los sujetos sean reconocidos por
las instituciones y a la vez, ellos se reconozcan en las
instituciones como aquellas extensiones de su propio
cuerpo que actian en nombre de los sujetos; “por
consiguiente, un contrato entre los hombres no pone fin a
la precaria situacién de una lucha de todos contra todos,
sino al contrario, dirige la lucha como un médium moral
desde un estado de eticidad no desarrollada a otro mas
maduro de relaciones éticas” (Honneth, 1997, p. 29).

La filosofia politica de Hegel no se la juega por una lucha
de todos contra todos, su perspectiva se dirige hacia las
formas elementales de reconocimiento social, que
postula como una “eticidad natural”, “y s6lo la violacion de
esas iniciales relaciones de reconocimiento como un
estadio intermedio bajo el titulo de “delito”, llevan desde
ahi a un estadio de integracién social, que formalmente
puede conceptualizarse como relacion organica de
eticidad pura” (Honneth, 1997, p. 29).
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El reconocimiento en las instituciones es la bisqueda de
ideales éticos que le permiten al individuo alcanzar un
estadio deseado de vida social. Lo interesante de ésta
postura hegeliana es el hecho de poder identificar en ella
una particularidad en torno al delito, y especialmente al
delito de caracter politico. Y es que el origen del delito lo
remite Hegel a un estado incompleto de reconocimiento;
que el motivo interno del delincuente lo constituye la
experiencia, que él mismo no se ha reconocido de
manera satisfactoria en los estadios establecidos de
reconocimiento reciproco (Honneth, 1997, pp. 32-33).

De hecho, entérminos hegelianos, unindividuo alcanzala
plena identificacion consigo mismo, alcanza su pleno
reconocimiento, en la medida en que sus caracteristicas,
formas de pensar, acciones y caracter encuentren
aceptacidn y respaldo de los otros en la interaccion social.

Pensemos por un instante en los momentos histéricos
que de alguna manera dieron paso al surgimiento de los
grupos guerrilleros como las FARC-EP o el ELN. Las
instituciones politicas de la época, la instauracién politica-
positiva de nuevas instituciones solamente alcanzaron el
reconocimiento de aquellos individuos que terminaban
favorecidos con ellas, o se reconocian en ellas a pesar
de la exclusion; otros, quienes no se reconocieron en
ellas, buscaron reconocerse en instituciones que
procuraban instaurar otro orden institucional a través de
la confrontacién con lo establecido; han pasado casi 60
afios de una busqueda por el reconocimiento en nuevas
instituciones y un ataque institucional contra quienes se
negaron a reconocer coactivamente las instituciones
vigentes, la negacion del reconocimiento dio paso a la
marginacién mediante el discurso de la criminalizacion:
quienes no se reconocen en las instituciones son
delincuentes.

De hecho no hay otra salida; cuando los individuos no
se reconocen en las instituciones, no queda mas que
marginarse autbnomamente de ellas y quedarigualmente
marginado por el orden institucional mediante la
institucién juridica del delito. Asi las cosas, cuando los
individuos no se reconocen en las instituciones, se puede
producir un ataque directo de la institucion contra estos
agentes en forma juridica, la violencia institucional se
despliega contra ellos y el juicio de reproche fundamenta
la necesidad de castigarlos. El llamado delito politico es
precisamente una de esas variables.

Esta forma de marginacion o de menosprecio, si se quiere
llamar asi, conlleva a la realizacidbn de acciones
destructivas, pero como lo plantea Hegel, esos actos no
son delitos mientras les falte el presupuesto social de la

libertad reconocida juridicamente, pero una vez presente
ese presupuesto la accion deviene en delito.

La reaccion de quien recibe la accion violenta del delito
sobre su causante, lo explica Honneth en términos
hegelianos como el primer momento de la lucha, la cual
se refleja en la forma como el agredido responde a la
agresion, es una lucha por alcanzar el reconocimiento de
pretensiones diferentes; “por un lado, la pretensién de
resolucion del conflicto por el irrefrenado despliegue de la
propia subjetividad; por el otro, la pretensién reactiva al
respeto social de los derechos de propiedad” (Honneth,
1997, p. 34).

Honneth, identifica dentro de los propdsitos de Hegel, el
querer mostrar los efectos destructivos de las formas
de reconocimiento que tienen los actos de alienacion
negativa de libertad, y que la realizacién de dichos actos
destructivos pueden dar paso a la creacion de relaciones
éticamente maduras de reconocimiento, bajo cuyo
presupuesto puede desarrollarse después efectiva-
mente una “comunidad de ciudadanos libres” (Honneth,
1997, p. 36).

Es evidente que esas acciones destructivas, al ser
consecuencia de la marginacién o el menosprecio, logran
identificarse claramente en los procedimientos
ejecutados por los insurgentes en el desarrollo de las
confrontaciones armadas contra las instituciones
vigentes, provocando la conciencia acerca de la
reciprocidad de reglas especificas de reconocimiento.
Aunque el Hegel posterior a Jena traslada los motivos del
desarrollo del conflicto generado por el reconocimiento al
interior del espiritu humano, mantiene su posicién al
considerar que el conflicto constituye una especie de
mecanismo de colectivizacion social que obliga a los
sujetos a reconocerse en el otro ocasional, de manera
que, al final, su conciencia individual de la totalidad se
delimita con la de todos los demas en una conciencia
general (Honneth, 1997, p. 42).

Resulta en este orden problematico que se dé un
reconocimiento intersubjetivo desde el derecho por
las limitaciones que ello tiene. Digamos que no existe
una conciencia moral en el individuo que lo lleve a
reconocerse en esos imperativos. Si eso es asi, en la
lucha por el reconocimiento subyace una cierta afectacion
en el individuo cuya reparacion no encuentra en otro lugar
que oponiéndose al orden institucional instaurado, en
el que no se reconoce, ni se reconoce en sus leyes, y
que en virtud del imperativo de reconocimiento al que
debe sujetarse, termina marginado y menospreciado. La
busqueda de reparacién debera encontrarla en otra
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instancia, en una fuera del orden normativo: en la
instancia de lainsurgencia.

No es suficiente un reconocimiento juridico de los
individuos como sujetos de derechos capaces de
orientarse siguiendo normas morales y con capacidad de
merecer la medida necesaria en nivel de vida (Honneth),
se necesita que los individuos sigan esas normas morales
como consecuencia del proceso de identificacion del
individuo con esas normas morales, en el que el individuo,
no solo acepta sujetarse a las normas, sino que las
considera pertinentes para orientarse porellas.

La salida institucional ante el no reconocimiento del
individuo en las instituciones es la marginacion y el
menosprecio por via de la propia legalidad. Descono-
ciendo su facultad critica de juicio frente a las
instituciones, el derecho al disenso deviene en delito
contra las instituciones, y el no reconocimiento en ellas
convierte al individuo que se resiste sujetarse a ellas en
delincuente.

El no reconocimiento del individuo en las instituciones
habra de entenderse como una posibilidad real de
diferencia entre los individuos, con orientaciones éticas
diferentes por las que buscan el reconocimiento, lo cual
implica la necesidad de reconocimiento diferenciado, es
decir, que cada individuo sea reconocido a partir de sus
diferencias con plenas posibilidades de disenso. En ese
orden Enrique Dussel considera que:

...debe tenerse una conciencia de que es necesario
reconocer a cada participante como un sujeto ético distinto
(no solo igual), como Otro que el sistema auto referente;
Otro que todo el resto, principio siempre posible de disenso.
Esta posibilidad de disenso del Otro es un permitirle
participar en la comunidad con el derecho a la irrupcion
factica de ese Otro como un nuevo Otro (Dussel, 1998, p.
310).

En ese sentido puede entenderse como victima a un
individuo que por no reconocerse en las instituciones
que lo reemplazan en la toma de decisiones, termina
marginado, condenado publicamente, y sometido a todas
las formas de sufrimiento humano. La Filosofia de la
Liberacién que postula Dussel muestra la manera como
los sistemas politicos y econémicos generan gran
cantidad victimas como consecuencia de la exclusion
y la dominacion. Dussel precisa que “buena parte de
la humanidad es victima de profunda dominacién o
exclusion, encontrandose sumida en el «dolory,
«infelicidad», «pobreza», «hambre», «analfabetismoy,
«dominacién»” (Dussel, 1998, p. 310).

El sentido de la exclusion se relaciona en este caso con la
imposibilidad de que el individuo pueda satisfacer sus
necesidades y alcanzar su ideal ético a partir de ciertas
instituciones que definen el orden social y el desarrollo
individual y colectivo; es el malestar que padece cualquier
individuo cuando “se encuentra en situaciones en las que
no puede realizar aquello que desea y aspira para si y
para quienes estima” (Estivil, 2003, p. 13).

En esas condiciones, el individuo padece una afectacion
de la cual procurara repararse, y en ese orden, la
busqueda de mecanismos que le reparen de la afectacion
por el menosprecio y la marginacion, lo llevaran, en cierta
forma, a procurar su reparacion fuera del orden legal
institucional, buscararesiliarse por fuerade laley.

1.1. El juicio de verdad en la bisqueda del recono-
cimiento mediante la confrontacion de las institu-
ciones vigentes

Uno de los problemas que atraviesa el no reconocimiento
del individuo en las instituciones, es el caracter funcional
de las instituciones y laimposicién de las mejores razones
0 si se quiere el mejor argumento que cumple la funcién
justificadora.

El primer problema tiene que ver con el hecho de que la
definicién funcional de una institucion esta atravesada por
un mandato de orden normativo del tipo “debe” mediante
el cual se determina la forma como debera funcionar esa
institucion, y a su vez, la manera como debera actuar el
individuo en relacion con ese papel funcional en el que se
define unainstitucion.

En ese sentido, lo que esta determinado no es la manera
como un individuo actuara, pues eso queda dentro de su
libre albedrio en el marco de las posibilidades que tiene de
actuar conforme, actuar contrario o no actuar, sino cémo
deberia actuar en términos condicionales a partir del
sentido o contenido que ha captado de la norma o de la
regla que ha aprobado o reconocido, siempre que haya
reconocido la norma y se haya reconocido en ella para
resolver la pregunta ¢como se es capaz de obedecer la
reglafi

La definicion del papel funcional de la institucién como un
nivel en el que se identifica la fuente de la correccién
normativa de los papeles funcionales de la institucion,
lleva consigo las intenciones de quien o quienes han
definido y establecido esa institucion, lo que significa que
el papel funcional de una institucién como nivel en el que
se ubica la fuente de su correccion en términos
normativos, operara fundada en las intenciones de aquél



Revista Juridica Piélagus, Vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

o0 aquellos que fundaron la institucién. Ahi encontramos
de cierta forma, una explicaciéon concreta al hecho de
que un individuo no se reconozca en una norma o en un
orden institucional, pues las intenciones funcionales
con las que vienen inmersas las instituciones, resultan
problematicas a la hora de admitir como orientacion o
guia de su vida esa norma o esa institucion, dado que el
juicio critico del individuo queda anulado.

Tras la anulacion del juicio critico, esto que se entiende
ahora como el fundamento de las intenciones funcio-
nales, se inscribe en la base de la racionalidad normativa
que se hallaen el nivel de larazones, o si se quiere, de los
argumentos que sustentan las intenciones institucionales
con las que se impregnan las instituciones y el orden
normativo, con lo cual surge el segundo problema
implicado en el no reconocimiento del individuo en las
instituciones: laimposicion de las mejores razones.

Precisamente a esa ‘“fuerza de las razones mejores”
Robert Brandom le atribuye un caracter de orden
normativo que compromete al individuo a reconocer una
creencia especifica como creencia posible que le confiere
legitimidad a su accion. Es una fuerza que sujeta al
individuo a actuar de una manera que normativamente
estd aceptada y legitimada como buena accién. De tal
forma que esa fuerza normativa “se refiere a la cuestion
de cudles entre las creencias que puedan seguir uno se
compromete a reconocer, qué conclusiones debe sacary
a qué uno estad comprometido o legitimado para decir o
hacer”, de tal manera que cuando se hace referencia a
razones, estas ya estan presupuestas, como quiera que
estas razones se refieran de manera especifica a cémo
debera actuar el individuo, en términos de qué es lo que
esta obligado a reconocer como buena razén para actuar
(Brandom, 2005, p. 54), aun cuando ello no garantice que
la accién se cumpla tal y como quedo racionalizada.

Una de las mayores dificultades que trae consigo estos
problemas, es el no reconocimiento del individuo como
ser con capacidad de juicio reflexionante, determinante y
critico, es la anulacion de toda posibilidad instituyente
fundada en el ejercicio de su juicio critico en torno alo que
desea hacer, y en el orden de las instituciones creadas
con la fuerza de las razones mejores, es laanulacion, sise
quiere en términos democraticos, de su autonomia para
definir las instituciones en las que sujetara su vida como
via paraalcanzar unideal ético.

Bajo este entendido se puede considerar que la anulacién
del juicio critico de la creacion institucional lleva implicita
la negacion de las libertades individuales para la
construccion de los imaginarios sociales, que de acuerdo

con Castoriadis, deben estar garantizados por la sociedad
como quiera que ninguna institucion y menos la institucion
de la sociedad, puede absorber la psique en tanto
imaginacion radical (Castoriadis, 1975, p. 252), como
quiera que ella asegura la posibilidad de formacion y
reformulacion institucional a partir de la institucion de
imaginarios colectivos, a pesar de que es la propia
institucion de la sociedad, de la que procede el imaginario
social, la unica que puede limitar laimaginacion radical de
psique y dar existencia para ésta a una realidad al dar
existencia a una sociedad (Castoriadis, 1975, p. 234).

El problema que representa la anulacién del juicio critico
no solamente conlleva a la imposibilidad de reformular
las instituciones a partir de la resignificacion de los
imaginarios sociales, sino que cierra la posibilidad de
crear nuevas instituciones, arrebatandole a los individuos
esa posibilidad creadora para asegurarsela al orden
institucional instituido, sustentado en los mejores
argumentos como Unica via posible para alcanzar los
consensos institucionales.

Cuando la institucién se sustenta en el tercero divino de
los consensos legislativos producidos a instancias
institucionales, lo que hace la institucion es dar por
presupuesto un acuerdo con los individuos sobre todas
sus posibilidades de accion, incluso en forma invasiva
sobre el orden interno de los individuos, en la que se
definen sus formas de pensar y actuar a partir de la
identificacion que estan obligados a asumir con todo el
marco normativo moral incluyendo derechos y deberes
que se les pone de presente; “los agentes morales y
juridicos creen y hacen creer a los participantes sociales,
que estos derechos y deberes son los Unicos estimulos
que generan en ellos la voluntad altruista de producir su
felicidad al realizar los deberes que ellos aspiran”
(Poulain, 2003, p. 139).

Nos valdremos en cierta forma de la critica al consenso
normativo habermasiano que postula el filésofo francés
Jacques Poulain, para mostrar dénde puede hallarse lo
que origina el no reconocimiento de los individuos en las
instituciones, su ilegitimidad y la ilegitimidad de las
acciones que las propias instituciones definen como
buena acciones.

Hay un problema cuando se cree que las decisiones
institucionales atravesadas por procesos de caracter
consensual argumentativo recogen integralmente las
necesidades e intereses de la colectividad, y es el hecho
de que en realidad esos consensos sustentados bajos los
mejores argumentos no solamente terminan limitando la
participacién, sino que excluye el juicio critico de los
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individuos, juzgando en nombre de cada uno la
objetividad del mundo y de sus situaciones, dejando de
lado el juicio de los demés; “se trata de poner el consenso
en el poder, para asi escapar a la arbitrariedad de las
convenciones institucionales que no han sido jamas
interrogadas, pero que han sido adoptadas en las
sociedades arcaicas por la conciencia de lo sagrado y
fijadas en los ritos legales” (Poulain, 2003, p. 204).

Como quiera que los consensos generados a instancias
institucionales ocultos bajo el manto del mejor argumento
posible, llevan implicitos la voluntad de terceros que
juzgan en nombre de la voluntad general, chocan con la
verdad de los argumentos que los individuos someten a
juicio. La verdad de las normas insertas en el consenso
de un tercero que juzga por los demas, trae consigo la
reaccion de individuos que se niegan a reconocer el
fundamento consensual que sustenta el orden de la
institucién al cual quedan sujetos. La violencia que
representa este procedimiento tiene dos posibilidades: el
sometimiento al consenso o el disenso frente a sus
criterios de verdad.

En este sentido, Poulain postula que

...el sentimiento metapsicologico y parapsicolégico de
acuerdo colectivo sentido por cada uno como exigencia
incondicional (bajo la forma del Sollen) y como hecho, es
decir, como consenso legislativo que adviene efectiva-
mente, se presume que es quien juzga, en nombre de cada
uno, la objetividad de las relaciones y de las experiencias
sociales que alli se objetivan. Imponiendo como consenso
alos demas y consigo mismo los resultados de la argumen-
tacién legisladora son impedimentos, estos resultados
se imponen como creencia sin pasar por el juicio (2003,
p. 186).

Mientras que el consenso argumentado en los términos
antes indicados, limita el juicio critico de los individuos y lo
sujeta a las instituciones y las normas; el juicio de verdad
sobre los consensos legislativos rescata la facultad critica
de juicio de los individuos y reconoce en ellos su facultad
de sujetos instituyentes y autoinstituyentes dentro del
orden social, en un sentido mas abierto en el cual se
garantiza a los individuos la libertad para la construccion
de susimaginarios sociales.

Al rescatar la facultad critica de juicio, se rescata para el
individuo el juicio de verdad que le habia sustraido el
consenso legislativo, de tal manera que si lo que el
individuo piensa y quiere es verdad, y su facultad de juicio
le permite deliberar entorno a lo que quiere, a lo que
piensa y a lo que dice o dira, sin que intervengan en
ningin momento discursos normativos institucionales

sobre su facultad de juzgar para orientarlo de alguna
manera, tendra plena y absoluta libertad para definir y
decidir el orden institucional en el que se pueda reco-
nocer a partir de las posibilidades éticas que en ella
encuentre, sin sujecion al juicio de terceros institucionales
consignados enlanorma.

La facultad de juicio referida, es especificamente la
facultad de juicio que le permite al individuo, entre otras
cosas, reconocerse como lo que es 'y como lo que no es,
pero también reconocer lo que puede llegar a ser, de la
misma forma como le permite reconocer a los demas en
sus relaciones intersubjetivas. En ese orden “existir a
través de un juicio, es identificar el inico modo de sery de
accién que no haga ser mas que lo que uno es y que uno
reconoce ser mediante ese juicio. Es identificar
igualmente el Unico modo de ser que evite desear ser lo
que uno no puede ser y que reconoce no ser” (Poulain,
2003, p.215).

Ahora bien, se apela a la ley de verdad para reafirmar el
valor supremo de la dignidad humana vinculandola como
principio de la dignidad humana mediante la cual se
posibilita la sustitucion del totemismo de los consensos
legislativos en los procesos de significacion instituida para
dar paso a una significacion colectiva. Se podra ver que
en este orden se logra reafirmar la autonomia y la
autodeterminaciéon de quienes pretenden un
reconocimiento reciproco en el orden institucional, al
restituirle al individuo la posibilidad de juzgar la verdad
sobre las cosas.

La ley de verdad de Poulain se sostiene en cuatro
principios: objetivacion, recepcién, autoidentificacion y
comprensién mutua. La objetivacion hace referencia a la
verdad de las proposiciones pensadas, en cuanto a que
no se puede pensar una proposicion sin pensarla
verdadera; la recepcion refiere al caracter de verdad que
adquiere la proposicion por parte de quien la recibe, es
decir, que esta vez es el auditorio quien piensa que la
posposicién emitida por el enunciador es verdadera; la
autoidentificacion vincula al enunciador en dos estadios
que debe asumir, como son el de enunciador y auditor al
mismo tiempo, en este caso el enunciador asume la
postura de auditor de si mismo, y no puede pensar su
proposicién sin pensarla "idéntica a si misma, es decir, tan
verdadera como ha debido pensarla verdadera para
poder pensarla, o sin pensarla como no idéntica a si
misma: es decir, tan falsa como la ha pensado verdadera
para haberla podido pensar", y la compensacién mutua o
también comprensién logica que establece para el
enunciador o el auditor la imposibilidad de pensar la
proposicién como diferente a ella misma, en otros
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términos, es imposible que el individuo piense la
proposicion que piensa o enuncia sin pensarla idéntica a
si misma “es decir, tan verdadera como él ha debido
pensarla verdadera para poder pensarla, o sin pensarla
tan falsa como él ha debido pensarla verdadera para
poder pensarlay comprenderla”.

El reconocimiento reciproco que se logra a partir de los
criterios de la ley de verdad se adquiere por el caracter de
verdad que se le confiere a lo que se piensa cuando se
piensa, y que se tiene que pensar como verdadero para
poderlo pensar y afirmar. En este caso el pensamiento se
instala en el nivel de verdad por el ejercicio del mismo,
pero el contenido del pensamiento también se tiene que
considerar verdadero. De tal manera que en el instante en
que se piensa en reconocer algo, ese algo tiene que
pensarse como verdadero, lo que se piensa tiene que ser
verdadero para poderlo pensar, y en este orden, quienes
estan detras de las instituciones han tenido que pensar
como verdadero el que esas instituciones no estén al
servicio de todos o que representen los intereses de todos
para poderlas instituir. De hecho, han tenido que pensar
como verdadero el que no todos se reconoceran en
esas instituciones; lo mismo sucede del lado de quienes
quedan sujetos al orden institucional y no se reconocen
enél.

En tal caso como lo postula Poulain (2003), “es
respetando esta ley que como se puede conseguir una
division justa de la verdad y establecer las relaciones
de justicia donde deben serlo: en las relaciones de
distribucién del pensamiento que regulan la felicidad
social de retribucién de la verdad que tanto se busca”
(2003, p. 188).

De la misma forma, a partir de la ley de verdad se rescata
el valor del reconocimiento reciproco entre los individuos
y entre estos y las instituciones, no sobre criterios de
igualdad, sino sobre criterios de diferencia, para evitar,
conforme a Dussel, la marginacién de los individuos y su
victimizacion por los problemas que trae consigo una
forma de reconocimiento igualitario.

Fuera de un analisis de caracter juridico que poco o casi
nada aporta a esta discusidn, la posibilidad de subvertirse
ante el orden institucional no deja de ser una alternativa
para la busqueda de reconocimiento -al que también se
puede llegar por via del disenso discursivo- como
expresion del juicio critico contra las instituciones, para
que los imaginarios que pretenden instituirse al subvertir
el orden institucional vigente alcancen su realidad en el
orden social. La dignidad humana se logra afectar cuando

la libertad del juicio critico instituyente se reprocha a
partir de la criminalizacion de las posibilidades de ejercer
el juicio critico vinculado con las libertades individuales,
que no buscan cosa distinta que el reconocimiento
institucional.

La postura de Niklas Luhmann (2009) reconoce
igualmente la dignidad humana como un derecho
fundamental individual, y como tal, la dignidad trasciende
de una mera condicion natural a una obligacion que debe
ser reconocida por todos en relacién con todos a una
obligacién concreta de corresponsabilidad. Esa condicion
de la dignidad humana como derecho fundamental
se sostiene en los derechos de disenso que le son
reconocidos al individuo, y en consecuencia su desa-
rrollo esta ligado con el ejercicio pleno de las libertades
individuales, en especial la autonomia y la autodeter-
minacion.

De tal manera que cuando la ley de verdad opera como
principio fundamental de la dignidad humana y como
instrumento reparador de la misma, cumple la funcion de
“correa de transmision” entre los deseos e intereses que
fundan la facultad instituyente del individuo y el ejercicio
de las libertades; logra asi la reafirmacién de la autonomia
individual como ejercicio del poder instituyente en el
orden de las significaciones sociales y en el orden de las
instituciones que pretenden ser instituidas. De tal manera
que “laidentidad democratica con los demas no puede ser
adquirida y reconocida como tal, sin juzgar como
verdadero el compartir una forma de vida, ya que después
de todo, es esto lo que trata de producirse en toda
comunicacion” (Poulain, 2003, p. 188).

;Como salirle al paso al problema que surge del
positivismo institucional, cuando el criterio de validez
normativa esta condicionado por un concepto de
legitimidad circular positivista que se funda en la legalidad
de los procedimientos legislativos y no en la facultad de
juicio instituyente como base de la validezfi La salida
posible esta en el ejercicio de la facultad de juicio del
agente social. Esa es la base para intentar resolver la
paradoja legalista en la que se encuentra la legitimidad
normativa de las instituciones; la facultad que tienen
los agentes sociales para reflexionar en torno a las
instituciones y los estados de cosas instituidos conven-
cionalmente, abre toda posibilidad para reformular lo
instituido, precisamente a partir de la critica reflexiva a la
institucion y sus consensos (Quintero, 2013, p. 220).

El ejercicio del juicio critico como una dinamica propia
del agente social para poner en cuestion lo instituido,
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hace realidad el poder instituyente para reformular las
instituciones que tienen su origen en la instancia del
consenso legislativo (Quintero, 2013).

El interés por reformular las instituciones que no cargan
libidinalmente al agente social, conlleva a que éste no
reconozca la institucion como una posibilidad para
atender sus intereses y necesidades; por lo que, los
individuos que no se reconocieron en el orden
institucional y que resolvieron mediante el uso de la fuerza
intentar la instauracion de un orden institucional en el que
se reconozcan, han tenido la capacidad de cuestionar el
orden instituido para intentar definir a partir de su
autoconciencia y autodeterminacién cémo procurarse la
forma de establecer un orden institucional en el que no
sean marginados y humillados a través de la exclusién por
el hecho de no reconocerse en sus instituciones, y de
paso restaurar o restablecer su dignidad como seres
humanos. “En efecto, el juicio aisla entre los deseos, esos
que uno puede ser realmente y que desea serlos y
satisfacerlos. Eljuicio filosofico no puede reconocer como
accion real en toda palabra mas que lo que la hace
posible” (Poulain, 2003, p. 215).

De acuerdo con George Lapassade, lo Unico que los
individuos pueden instituir en la sociedad es lo
instituyente, es decir, la capacidad para evaluar sus
propias instituciones' y dirigir el curso de estas
(Lapassade, 2008, p. 24), esa capacidad que hace
posible reformular el marco instituido sobre nuevos
imaginarios sociales instituidos a partir del juicio publico
que hagan quienes no se reconocen en el orden
institucional vigente (Quintero, 2013, p. 221).

Cuando se levanta la represion de la cumbre sobre la
base, lo instituyente se revela en las unidades basicas.
El habla social queda liberada. Se vuelve posible la
creatividad colectiva. Por doquier se inventan nuevas
instituciones, que ya no son, o que no llegan a serlo todavia,
instituciones dominantes, signadas por la dominancia del
Estado (Lapassade, 2008, p. 18).

La facultad de juicio de los agentes sociales esta por
encima de la presunta inmutabilidad de las instituciones,
cuando se pone en cuestion la vigencia o la efectividad
de una institucién, o si se quiere, sobre lo que esta
instituido, se debilita la inflexibilidad institucional, y
finalmente cede ante la puesta en cuestion que hacen
quienes integran el orden institucional que sustenta lo
instituido (Quintero, 2013). Asi, el instituyente surge

cuando se logra levantar el mecanismo de represién que
no permite reformar las instituciones, y ese es el momento
en el cual el instituyente se libera y con él se vuelve
posible la creatividad colectiva (Lapassade, 2008, p. 18).
Lo anterior, sin perder de vista que la reformulacion de lo
instituido se origina en la concepcion que individualmente
cada uno tiene en torno a la creencia en la verdad de su
propio juicio, pues el creer como verdadero lo que
pensamos en torno a las instituciones y sus funciones,
reafirma el principio de la imposibilidad que existe para
engafiarnos nosotros mismos.

Volviendo con la ley de verdad, es preciso puntualizar que
ésta somete la norma al debate interno de los individuos y
en este caso, el debate en torno a las instituciones,
partiendo de una base de reconocimiento que se da
cuando el individuo reconoce como verdadero lo que dice
en el momento en que lo dice, haciendo posible que el
individuo se reconozca en lo que dice y se identifique
consigo mismo; se identifique con sus deseos, con sus
concepciones y con sus juicios sobre el estado de cosas,
reconociendo como verdadero lo que quiere hacer, lo que
desea y lo que quiere ser; reconociendo como verdadero
las condiciones que se dan en una institucion para que el
individuo no se reconozca en ella y termine marginado de
ellasin correr el riesgo de engafio.

De tal manera que es tan verdadero el juicio de quien
utiliza la fuerza para subvertir el orden institucional por
una falta de reconocimiento reciproco, como el juicio de
quien intenta sostener el orden institucional que se
pretende sustituir.

2. LARESILIENCIAFUERADELALEY

Antes de revisar esta variable que algunos consideran
como posibilidad de resiliencia, es necesario precisar que
la insurgencia como forma de transgresion de la norma
juridica, tiene una particularidad frente a los otros delitos
del plano penal. En la trasgresién del orden positivo
hay algo que va mas alla del simple deseo de conculcar
la norma, y en ello esta vinculado el no reconocimiento
del individuo en el orden institucional vigente, el derecho
al disenso, y la busqueda de nuevas posibilidades
institucionales en las que el individuo encuentre el
reconocimiento reciproco que desea, ejerciendo una
confrontacion factica contra las instituciones vigentes
mediante el uso de la fuerza, para sustituirlas por aquellas
en las que se pueda reconocer para alcanzar su ideal
ético.

1-De los dos conceptos de institucién que aborda Lapassade, el que interesa en este caso es el que se asume en el lenguaje juridico,
del cualforman parte las normas, las leyes, las constituciones y los reglamentos.
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En el plano juridico, la Corte constitucional en sen-
tencia de constitucionalidad C-695 de 2002, delimitd
conceptualmente los alcances del delito politico,
insistiendo en que no debe confundirse con los delitos
comunes dados los propdsitos altruistas de quienes se
levantan contra el orden institucional vigente para
instaurar lo que ellos consideran un orden justo para el
logro de susideales éticos.

Ya desde 1995, en sentencia de constitucionalidad C-009
con ponencia del Magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, la
Corte Constitucional habia delimitado los alcances del
delito politico para diferenciarlo del delito comun,
precisando que

(-..) El delito politico es aquél que, inspirado en un ideal de
justicia, lleva a sus autores o participes a actitudes
proscritas del orden constitucional y legal, como medio para
realizar el fin que se persigue. Si bien es cierto el fin no
justifica los medios, no puede darse el mismo a trato a
quienes actiian movidos por el bien comin, asi escojan
unos mecanismos errados o desproporcionados, a quienes
promueven el desorden con fines intrinsecamente
perversos y egoistas. Debe, pues, hacerse una distincion
legal con fundamento en el acto de justicia, que otorga a
cada cual lo que merece, seglin su acto y su intencion’
(CConst, C-009, 1995).

Pensemos que los insurgentes de hoy, y antes de recurrir
a la fuerza en procura de sustituir el orden institucional
vigente, alcanzaron la categoria de victimas. Ya habia
sido mencionado anteriormente, pero no bajo esta
categorizacion. Ellos fueron victimas del marginamiento,
el desprecio y el no reconocimiento institucional como ese
otro igual pero con diferencias, simplemente por el hecho
de no reconocerse en las instituciones vigentes en un
momento histérico. De hecho, Dussel considera que la
imperfeccion de los sistemas, los actos institucionales y
las normas, constituyen factores fundamentales en la
victimizacion de los individuos;

...Como esto es imposible, hay inevitablemente «victimas»,
que son las que sufren las imperfecciones, los errores, las
exclusiones, las dominaciones, las injusticias, etc., de las
instituciones empiricas no perfectas, finitas, de los sistemas
existentes. Es decir, el <hecho» de que haya victimas en
todo sistema empirico es categorico, y por ella la critica es
igualmente siempre necesaria” (Dussel, 1998, p. 369).

Dussel (1998) advierte que la critica formulada por los
individuos sobre los sistemas que dificultan el desarrollo
de la vida, es lo que permite mostrar su constitucion en
victimas.

En primer lugar, abstracta y universalmente, el criterio de
criticidad o critico (tedrico, practico, pulsional, etc.) de toda
norma, acto, micro estructura, institucion o sistema de
eticidad parte de la existencia real de «victimas», sean por
ahora las que fueren. Es «criticablex lo que no permite vivir.
Por su parte la victima es inevitable. Su inevitabilidad deriva
del hecho de que es imposible empiricamente que una
norma, acto, institucion o sistema de eticidad sean perfectos
en su vigencia y consecuencias (1998, p. 369).

Alcanzando la categoria de victimas, aquellos que por no
reconocerse en las instituciones vigentes terminaron
marginados de ellas, una posibilidad de reparacién como
la que se postula -una resiliencia fuera de la ley-, debe
tomarse con mucha cautela, pues ello no supone que
cualquier tipo de trasgresion normativa en la que se
afecten terceros, suponga una justificante de las acciones
reparatorias del individuo.

Esta forma especifica de resiliencia por fuera de la ley,
la delimit6 en el orden del delito politico bajo las
consideraciones antes mencionadas, con el animo de
evitar eventuales confusiones.

La resiliencia entendida como la aptitud que tiene una
persona o0 un colectivo para continuar desempefiandose
en su vida luego de haber padecido una fuerte conmocién
por dificultades capaces de generar traumatismos
importantes, o como la capacidad de superar el evento
traumatico y adaptarse a entornos complejos (Cyrulnik,
2002, p. 373), es lo que en ultimas posibilita la superacion
de los efectos dafiinos dejados por la marginacién
derivada del no reconocimiento en el orden institucional
vigente.

Por lo tanto, las victimas con aptitud resiliente comienzan
a funcionar en el mundo social para aprender a vivir de
una manera diferente a la que tenian antes del evento
traumatico, es decir, aprenden a modificar los patrones de
vida y a adaptarse a las nuevas condiciones que ha
generado la desgracia; Asi las cosas, la resiliencia “no es
algo que hay que buscar, solamente en el interior de la

2 - Porotraparte, la Corte Suprema de Justicia definié el conceptoy los atributos del delito politico, sefialando que"...El delito politico
tiene un objetivo final invariable que le es consustancial, se prospecta buscando una reparacion efectiva y se realiza con supuesta
justificacidn social y politica. Si estas son las notas caracteristicas de este tipo de delito, cabe precisar: 1) Que envuelve siempre un
ataque a la organizacion politica institucional del Estado; 2) Que se ejecuta buscando el maximo de trascendencia social y de impacto
politico; 3) Que se efectia en nombre y representacion real o aparente de un grupo social o politico; 4) Que se inspira en principios
filosoficos, politicos y sociales determinables; y 5) Que se comete con fines reales o presuntos de reivindicacién socio-politica...."

(CSJ, 26 de junio 1982. Calderdn Botero, Fabio).
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persona, ni en su entorno, sino entre los dos, porque
anuda sin cesar un proceso intimo con el proceso social”
(Cyrulnik, 2001, p. 192).

Pero ese entorno, en el caso al que se hace referencia, no
es el entorno social de lo instituido vigente, de las
instituciones que marginaron al individuo; es el entorno
concordante con otros que se reconocen en su no
reconocimiento institucional; es el entorno que crearon
quienes fueron marginados del orden institucional
vigente; es el entorno de quienes estan en la busqueda de
instituciones en las que se puedan reconocer en el marco
de unideal ético, sin que puedan ser marginados de ellas.

La resiliencia debe considerarse dentro de un marco
en el que las posibilidades de que el individuo puede
sobreponerse a las adversidades no afecten la integridad
y la vida de otros individuos. Pensar en una resiliencia por
fuera de la ley es proponer la autoreparacion de un dafio
con la comision de otro dafio, lo cual lleva a pensar en un
proceso inacabado de resilientes y perjudicados al
considerar el delito como una forma de autoreparacion. Si
es asi, entonces valdria la pena preguntarse si las
familias victimas de la violencia paramilitar y guerrillera
se pueden reparar asesinando a cuanto guerrillero y
paramilitar se les cruce en el camino, y entonces ;eso
seria legitimo en aras de la autoreparacion de las
victimasfi Bien, cuando se plantea la resiliencia fuera de
la ley, se hace en el orden del delito politico —esta vez
apelando a una tipologia determinada por la propia
institucion que se confronta-, es la lucha por el
reconocimiento entre individuos e instituciones vigentes,
es el reconocimiento de lo real en lo imaginario, es la
busqueda de la concordancia entre ese extraérgano del
serhumano que son las instituciones y eso que sera parte
él, eso que se encargara de tomar las decisiones en
nombre de él, eso que lo liberara de la constante toma de
decisiones y laresponsabilidad que eso implica.

Alguien podria objetar esta variable resiliente bajo la
consideracion de que una resiliencia fuera de la ley es el
resultado de la imposibilidad del sujeto de superar las
circunstancias en las que ocurrio el evento o la
circunstancia causante del dafio, y si es asi, no podria
llamarse resiliente un acto que no trasciende tales
circunstancias y se manifieste en actos al margen de la
ley. O también, podria objetarse esta variable en tanto que
las acciones resilientes deben estar atravesadas por una
eticidad que implique el respeto del orden moral en el que
funciona elindividuo resiliente.

Para Maria Eugenia Colmenares, el sujeto resiliente no
puede estar ajeno a sus preferencias éticas con respecto

a sentimientos de obligatoriedad de la salvaguarda de si
mismo y la certeza de su legitimidad de ser enrelacién con
laidentidad humana (Colmenares, 2002, pp. 59-69).

Hay dos preguntas que se ponen en juego mientras se
habla de resiliencia fuera de la ley. La primera tiene que
ver con el hecho de saber sila capacidad de recuperacion
del dafio debe necesariamente suponer la existencia de
una convencion que defina el marco racional de accion,
resolviendo el problema de lo que se entiende como
accién reprochable y mal; y la segunda, es saber hasta
dénde una resiliencia de este orden responde a un ideal
ético del individuo como busqueda de una vida buena que
le permita superar el dafio padecido.

En principio, una base del proceso resiliente fuera de la
ley en relacién al llamado delito politico, es la legitimidad
que elindividuo reconoce en su acto, en tanto se reconoce
ese acto como una posibilidad de alcanzar su ideal ético,
ese telos que no le posibilitan las instituciones vigentes y
legalmente instituidas, lo cual mas adelante se podra ver
con mejor claridad a través de la Ley de verdad de J.
Poulain.

Esto podria de alguna manera poner en duda la condicién
de delincuentes que la ley le atribuye a aquellos que usan
la fuerza contra las instituciones como forma de alcanzar
la resiliencia de la marginacion que sufren por no ser
reconocidos por el orden institucional legalmente
establecido, y que en razon de ello no se reconocen en
esas instituciones ni reconocen la legitimidad de éste. Si
realmente son delincuentes, la resiliencia seria en ese
mismo orden una justificante de las acciones delictivas en
el orden interno de los individuos, mas no en el orden de la
moral externa. En este sentido, la insurgencia sera el
medio que tiene el individuo marginado para procurar
repararse de las lesiones o del dafio que padece con
ocasion de la marginacion que sufre por cuenta de las
instituciones vigentes en las que no se reconoce Y las
cuales no reconocieron en él su diferencia y su posibilidad
de disentir en medio de la uniformidad. En este orden el
insurgente sera un sujeto que busca resiliarse de la
marginacion institucional, procurando la busqueda de
instituciones en las que se pueda reconocer.

Los estudios de Fréchette M. y Le Blanc M. (1998),
enfocados en la variable de la resiliencia fuera de la ley de
los jévenes que toman parte en actividades delictivas,
muestran que en la mayoria de los casos, la participacion
de los jovenes en el crimen esta motivada por un interés
en desafiar las leyes institucionales, y el deseo de
explorar la trasgresion de la norma como un puesta a
prueba del orden normativo.
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En esta variante de la resiliencia el individuo no desprecia
las disposiciones normativas, y por el contrario las
reconoce como algo que le da sentido a su vida en tanto
pueda transgredirla para obtener una descarga de
emociones que le permite alcanzar la experimentacion de
la infraccién, en este caso, la busqueda es mas de orden
emocional que de orden ético.

Otras corrientes sostienen que la accién delictiva esta
asociada mas con la busqueda de placer que con la
exploracion de la trasgresion, es precisamente el placer
que les causa evadir la ley, y evadir ser capturados en el
acto. Sin embargo, para Fréchette y Le Blanc (1998),
estos actos estan atravesados por factores de riesgo que
aumentan las posibilidades de que el joven cometa actos
criminales.

Precisamente esos factores de riesgo implicados en
la trasgresion del orden institucional legal es lo que
interesa en este punto transpolar de la teoria de
Fréchette y Le Blanc a la resiliencia fuera de la ley, para
el caso de quien incurre en el delito politico, porque es lo
que permite ver cudles son las condiciones necesarias
que hacen que el individuo no se reconozca en el orden
institucional vigente, sea marginado y busque repararse
pretendiendo sustituir el orden institucional que lo excluye
para instaurar otras instituciones en las que se pueda
reconocer dentro de suideal ético.

Los factores de riesgo se ubican fundamentalmente con
las conductas y el entorno en el que se desarrollan las
personas, de hecho, el estilo de vida, y la manera en que
sus actitudes, acciones y comportamientos se exponen a
los peligros o la forma como el individuo se autoprotege
para evitar dafios, reduce las posibilidades de que se
presenten los problemas de trasgresion normativa.

Los factores de riesgo constituyen especiales situaciones
del entorno familiar y social en el que se desenvuelve el
individuo que lo ponen en perspectiva de una accién o un
comportamiento acorde con esas situaciones, es decir,
con altas posibilidades de que el individuo realice las
acciones caracteristicas de su entorno, sin que ello
constituya un determinismo conductual. Dicho de otra
manera, un factor de riesgo no es nada distinto a las
circunstancias sociales y familiares que pueden
perjudicar el desarrollo psicosocial del individuo, como
seria el caso de quien crece dentro de una familia que
abusa de las drogas y realiza constantemente acciones
delictivas. De igual manera, podria ser el caso de un
individuo que crece en medio de condiciones de pobreza
0 de miseria extrema, discriminacion de género, étnica,
social, econdmica, religiosa 0 marginacion, pero en este

€aso sus acciones estarian orientadas a subvertir el orden
institucional en busca de condiciones de justicia social, 0
enfocadas a trasgredir el orden normativo en procura de
superar las condiciones que lo sittan en condiciones de
marginacion.

Si llevamos esos factores de riesgo al problema del
reconocimiento institucional, es posible apreciar de cierta
forma las razones por las cuales los individuos no se
reconocen en el orden institucional vigente que deviene
en ilegitimidad institucional, en tanto y en cuanto resultan
excluidos de ese orden.

En este caso los factores de riesgo aumentan las
posibilidades de que los individuos asuman acciones
orientadas a subvertir el orden institucional en procura de
lograr sustituirlas por instituciones que anulen los factores
deriesgo y puedan autbnomamente reconocerse en ellas,
reconocerse en instituciones que devengan legitimas por
la misma legitimidad del derecho que fluye de las
decisiones de los propios individuos.

En este orden de ideas, la resiliencia implica la realizacion
de acciones que procuran una reparacién sin mal a
terceras personas, evitando asi la circularidad entre
reparacion y desgracia. En términos de la delincuencia
comun, de crimenes de lesa humanidad, crimenes de
Estado y de especiales formas de delincuencia juvenil,
valdria la pena, por el momento, no entrar en la discusion
sobre su relacidn con formas de reparacién por fuera de la
ley, porque su confrontacion esta en el orden de la
trasgresion normativa y no en la subversion contra el
orden institucional y legal; por eso valdria la pena
preguntarse ¢hasta dénde esa negacién de la resiliencia
por fuera de la ley se puede considerar para el delito
politico, cuando la trasgresién de la norma no procura el
placer por la trasgresion, sino la busqueda de
instituciones en las que el individuo se reconozca ante la
marginacion que sufre por no ser reconocido por el orden
institucional vigentefi

CONCLUSIONES

Se apela al recurso que proporciona la incidencia de los
factores de riesgo en la realizacion de una accion fuera del
orden legal que se ha sefialado, para mostrar que ante
factores de riesgo de un tipo especifico como se indica
seguidamente, se desencadenan acciones orientadas a
subvertir el orden institucional vigente, por lo que, no
menos cierto es que, para que el individuo apele al delito
politico como una forma de procurar repararse de los
dafios que le genera la marginaciéon a la que fue

Juan Carlos Quintero Calvache, Marco Antonio Macana



Revista Juridica Piélagus, Vol. 16 No. 1

Enero a junio de 2017 / Neiva (Huila) Colombia

condenado por la institucionalidad, se tienen que revisar
los factores de riesgo que estan implicados en las
acciones subversivas, y en especial en la busqueda de
espacios que permitan reparar los dafios ocasionados por
la marginacion y superar los factores de riesgos que
inciden en las acciones contra la institucionalidad vigente.

Los factores de riesgo implicados en las acciones
subversivas de los individuos que no se reconocen en el
orden institucional vigente, como son la pobreza extrema,
todas las formas de discriminacion por factores de
género, étnicos, religiosos, politicos, econdmicos o
sociales, politicas de favorecimiento para sectores
econdmicamente fuertes y politicas que restringen el
acceso a la propiedad sobre la tierra, para establecer cual
0 cudles podrian incidir en acciones contra la
institucionalidad que resulten resilientes fuera del orden
institucional.

En este orden, la negacion del pluralismo politico, la
restriccion del acceso a la propiedad de la tierra y el
favorecimiento a sectores econdmicamente fuertes,
como factores de riesgo para incurrir en acciones contra
el orden institucional en términos de subversion, estan
implicados de manera directa, por un lado en el hecho de
que muchos ciudadanos no se hayan reconocido en las
instituciones vigentes y en ese orden devienen para ellos
en instituciones ilegitimas, y por otro lado, hayan sido
marginados con ocasién de su no reconocimiento en
ellas.

Ahora bien, ese marginamiento ya lo habia sefialado
como constitutivo de un dafio para quienes quedaron
fuera del orden institucional y sujetos a la persecucion
criminal como agentes trasgresores de la norma juridica
que prohibe el levantamiento contra el orden institucional,
y en consecuencia, sera sobre ese dafio especifico que
el individuo desarrollara acciones que le procuren
resiliarse y a la vez procurar el establecimiento de nuevas
instituciones que respondan a su necesidad de recono-
cimiento para el logro de unideal ético.

En ese orden, y asumiendo el criterio de que no existe
una unica linea de resiliencia sino mdltiples lineas, no
resulta descabellado considerar el delito politico como
una forma de resiliencia de quienes no se reconocen en el
orden institucional vigente, y apelan a una forma de
accion fuera del orden juridico para procurar su
reparacion mediante la busqueda de posibilidades, por
via de la fuerza, que le permitan sustituir el orden
institucional, por uno en el que ellos se reconozcan y lo
reconozcan como legitimo.

El sentido ético de las acciones insurgentes esta
delimitado por propdsitos de caracter politico y altruista.
Enrelacién con el primero, esta implicada la sustitucion de
las instituciones vigentes por otras que representen un
modelo que responda al ideal de vida buena de quienes
se enfrentan al establecimiento, y el segundo, alcanzar
mejores condiciones de vida para aquellos que se
encuentran dentro de las condiciones propias de los
factores de riesgo. En este sentido, una resiliencia fuera
de la ley en cuanto al delito politico tendria sentido ético,
otra discusién es el procedimiento o el método de la
confrontacion armada que se utiliza paraello.

Asi las cosas, puede llegar a considerarse como victimas
a los miembros de la insurgencia que asumieron la
confrontacion armada como un espacio para su resilien-
cia fuera de la ley por los dafios institucionales y politicos
padecidos, sin que ello implique necesariamente que una
accion criminal cualquiera sea constitutiva de una terapia
reparadora para quien no puede resiliarse dentro del
marco institucional y el orden legal vigente.
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RESUMEN

Existe generalmente una brecha entre la norma constitucional y la préctica social. En Colombia, esta brecha presenta
particularidades aun cuando tenga elementos comunes con otros paises latinoamericanos: vive un conflicto armado
interno desde mediados de los sesenta, peroigual que otros paises del area, carece de instituciones fuertes, coexiste una
tradicion civilista y democratica formal con una proclividad en la practica hacia la violacién de normas, reglas y derechos. A
comienzos de los noventa cristalizaron varios factores internos y externos que dieron lugar a una nueva constitucion
(1991) con la mision de cimentar un proceso de paz. Este trabajo esta enmarcado en la discusién desde la ciencia politica
y la sociologia sobre la capacidad performativa de la norma, basada en el concepto de rule of law'y su relacion con el de
debilidad institucional (Barros 2003; Levitsky y Murillo 2009). Se describen los factores internacionales que
contextualizaron el cambio constitucional colombiano y los aspectos domésticos que dieron lugar a dicho cambio. Se
exponen los procesos de exacerbacion de la violencia de los Ultimos cinco gobiernos (antes del presente) como un patrén
de dependencia que contrarrestd la capacidad performativa de la nueva constitucion. Por Gltimo se discute la relacion
entre derecho y practicas sociales en medio del conflicto y cdmo ello ha influido sobre la democracia.

PALABRAS CLAVE
Capacidad Performativa; Colombia; Conflicto; Constitucion; Imperio de la Ley.

ABSTRACT

There is generally a gap between constitutional law and social practice, and in Colombia, there are peculiarities despite
similarities and common elements with other Latin American countries. Colombia has experienced an internal armed
conflict since the mid-sixties, but like other countries in the region, lacks strong State institutions. There is a coexistence
between formal civilian and democratic tradition with a tendency in practice to violate norms, rules and rights. In the early
nineties, several internal and external factors were crystallized, which led to a new constitution (1991) with a mission to
form a peace process. This work is framed in a political science and sociology discussion on the performative capacity of
the law, based on the concept of rule of law and its relation to the institutional weaknesses (Barros 2003; Levitsky and
Murillo 2009). This report describes domestic and international factors that contextualize the Colombian constitutional
change. Processes of exacerbation of violence of the past five governments are exposed (current administration
excluded) as a pattern of dependence, which offsets the performative capacity of the new constitution. Finally, there is an
exploration of the relationship between law and social practices in the conflict, discussing how they have influenced
democracy in Colombia.
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Colombia; Conflict; Constitution; Performative Capacity; Rule of Law.
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INTRODUCCION

Distinto a los casos de terrorismo de faccién en Europa
y alejado de los casos de terrorismo de Estado como
Argentina, Chile y Uruguay, en Colombia ha existido un
conflicto armado interno durante mas de cinco décadas.
Pese a que durante los sesentay los setenta, las acciones
de enfrentamiento armado fueron directas, la degrada-
cion del conflicto termind por generar acciones de terror
contra la sociedad civil por parte de todos los actores
armados (Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia, FARC, Ejército de Liberacién Nacional, ELN,
paramilitares, mafias y ejército). En ese enfrentamiento
el Estado ha sido juez y parte. La culminacion de la
deslegitimacion del Estado y de la desestabilizacion
institucional se da con el surgimiento de un nuevo actor
violento en la década de los ochenta: los carteles de la
droga, cuyo objetivo fue evitar a toda costa la extradicion y
responder a cualquier conato de desenmascaramiento
por parte de sectores politicos democraticos de izquierda
y derecha, mediante acciones terroristas o la corrupcion.

El proceso de deslegitimacién y de desorden social,
las transformaciones del contexto internacional y la
oportunidad de la coyuntura, llevaron a un sector de la
élite en el poder a proponer una nueva carta constitu-
cional que pudiera dirigir el destino del pais hacia una
etapa de inclusion, reconciliacion y paz. Hasta donde la
nueva constitucion fue un marco eficaz para alcanzar
esas metas, tiene que ver con las funciones que le son
inherentes a las constituciones en general y con los
alcances especificos de la capacidad performativa de la
constitucién colombiana del 91 en particular.

La Constitucion colombiana de 1991 tuvo antecedentes
en extremo violentos y por lo tanto el enorme reto era
superar el ejercicio de la violencia extrema y la crisis de
legitimidad. Se esperaba de ella que constituyera un
marco normativo general para superar la violencia
causada por el conflicto armado interno, fundamento para
alcanzar las funciones conexas a las constituciones en
general.

Se asume que la dimensién por excelencia de la
capacidad performativa de la constitucion se fundamenta
enlaideasegunlacual lanormatiene la posibilidad de dar
forma o moldear el comportamiento practico de los
agentes. El concepto de “rule of law™" (Levitsky y Murillo,
2009), es el proceso mediante el cual la norma que
pertenece al reino del deber ser se convierte en accion y

ésta a su vez logra transformar la realidad. El factor clave
para captar dicha capacidad performativa es el
cumplimiento de las normas (Negretto, 2013, p. 120;
Levitsky y Murillo, 2009, p. 2). Pero este concepto tiene
raices profundas en la sociologia clasica y contempo-
ranea en los conceptos de accion social en Max Weber y
accién normativa en Jlrgen Habermas. En los conceptos
de accion racional con arreglo a fines y accion racional
con arreglo a valores de Weber (1977, p. 5-21) y el
concepto de accidén normativa de Habermas, quien
interpreta que los individuos llevan a cabo acciones
reguladas por normas en sus interrelaciones, esa
regulacién es un esquema objetivo de referencia. El
sujeto se comporta de manera subjetivamente correcta,
mantiene una rectitud normativa, pues cree en la justeza
de esanorma (Habermas, 1986, p. 83).

¢ Por qué el actor que considera una norma valida y justa,
sin embargo, la violafi jLa norma se viola porque en
realidad no se la considera justa y valida o porque el actor
no encuentra otra via para conseguir sus finesfi Un
contexto de conflicto armado es propenso al rompimiento
de las normas, las acciones de los actores en conflicto
pueden obedecer a una “causa’ de orden ideoldgico,
politico, ético o normativo que los trasciende 0 sus
actuaciones pueden estar animadas por consideraciones
de poder, individuales, econémicas, 0 geoestratégicas.
Las violaciones a los derechos se hacen en nombre de
una causa y tienen un sustento que es la légica de la
guerra para lo cual se usa el terror y la violencia.

El cumplimiento de las normas por parte de la sociedad es
lo que hace posible establecer si existe 0 no legitimidad de
un régimen, ese cumplimiento por parte de la sociedad y
de las elites en el poder, es lo que efectiviza el orden social
y otorga la posibilidad de ejercer los derechos basicos,
viabiliza la separacion de poderes y su sometimiento al
catalogo de las normas inderogables, pero es sobre todo
el puente entre el mundo del derecho y el ambito de la
practica social. Por ello se le daré un lugar central a este
aspecto sociolégico con el fin de entender la base de la
desinstitucionalizacién que llevo al cambio constitucional
en Colombia. Esta no es una perspectiva autoritaria ni
acritica, una herencia politica proclive al rompimiento
permanente de las normas y ala violacién de los derechos
como la colombiana; es una razon para entender el
cumplimiento de la norma, no como la imposicién de una
dominacién arbitraria, sino como un mecanismo de
confianza y calculabilidad necesarios para la convivencia
social; la autopercepcion de una tradicidon civilista y

1-Rule of law se refiere a un principio moral y hace alusién al gobierno de las leyes y no de los hombres.
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democratica en lo formal como pasa en la sociedad
colombiana, es insuficiente para lograr este objetivo.

1. CAMBIOS DE CONSTITUCION EN AMERICA
LATINA

En sus inicios las constituciones fueron una garantia
de las burguesias frente a los regimenes absolutistas.
Recientemente han sido conceptualizadas a través de
funciones como la legitimidad y el orden social, como una
institucion que garantiza los derechos bésicos, la
separacion de poderes, sometiendo al ejecutivo y al
legislativo a procedimientos para el cumplimiento de las
normas inderogables (Thornhill, 2011, p. 3y 4).

Segun Negretto, muchos politblogos plantean que las
constituciones y sus disefios son variables claves que
explican asuntos politicos y econdmicos como la estabili-
dad de la democracia, el desempefio econdémico y la
llamada tasa de cambio politico mediante los regimenes
politicos, por ello las constituciones se han vuelto claves
para la investigacion en la politica comparada (Negretto,
2013, p. 117).

Pero las constituciones no son tan estables en paises
que sufren transiciones de régimen; alli son a menudo
revisadas o reemplazadas, lo cual transforma las
reglas del régimen politico. En estos casos, no solo es
importante explicar las consecuencias de las constitu-
ciones sino sus origenes ¢ qué factores inciden en su
permanencia pese a los cambios sociales y cuales
provocan su desaparicionfi (Negretto, 2013, p. 118).

En América Latina desde finales de los 70, ha habido
procesos frecuentes de cambio o enmiendas a las
constituciones. Esto ha permitido transformar las reglas
por parte de los disefiadores de las constituciones, han
cambiado los ciclos de elecciones, los poderes de los
presidentes, las relaciones entre los gobiernos naciona-
les y locales, las funciones del poder judicial, de los
bancos centrales, etc. (Negretto, 2013, p. 118).

Algunas veces las reformas promovidas por partidos
pluralistas mediante decisiones de consenso, coexisten
con disefios correspondientes a reformas previas donde
se restringe la competencia entre partidos y se promueve
la concentracién del poder en el ejecutivo (Negretto,
2013,p. 118).

Recientemente varios gobiernos latinoamericanos han
introducido reglas mas inclusivas para elegir presidentes
y legisladores, mejores controles sobre los gabinetes,
mecanismos de fortalecimiento de la independencia

del poder judicial, etc., pero al tiempo se llevan a cabo
acciones contrarias. Entre 1978 y 1993, la mayoria de
las constituciones mantenian restricciones sobre la
reeleccion; sin embargo, muchas han sido reformadas
para aprobarla. Durante los Ultimos treinta afios los
disefiadores de constituciones en América Latina han
aumentado el poder de legislar del presidente y su poder
de promover cambios legislativos.

Negretto plantea que la eleccion constitucional es
enddégena al desempefio de las estructuras constitu-
cionales pre existentes a los intereses partidarios y al
poder relativo de los reformadores. Las tendencias del
disefio constitucional que han prevalecido en América
Latina desde 1978, son manifestacion de problemas de
gobernabilidad que deben enfrentar las nuevas demo-
cracias y son producto de los intereses heterogéneos de
los actores que han tenido influencia sobre la eleccién
institucional (Negretto, 2013, p. 118).

En consecuencia, las instituciones creadas no obtienen
los resultados que tenian en mente sus creadores, sus
efectos dependen de las condiciones en las cuales deben
funcionar, no son sélo producto de las preferencias de los
agentes, también constrifien la propia construccién de las
nuevas constituciones. Ninguna institucion se construye
sobre una tabula rasa, las nuevas instituciones incorporan
remanentes de su pasado (Negretto 2013, p. 120). En
Ultimas, la capacidad de las instituciones de estructurar la
vida social y politica es una variable y no una constante
(Negretto, 2013, p. 120, Levitsky y Murillo, 2009, p. 2).

El entendimiento de los origenes institucionales ayuda a
determinar en qué casos las instituciones juegan un rol
causal en la explicacion de resultados claves, también
pueden explicar bajo qué condiciones las instituciones se
adaptan al cambio del contexto a través de simples
revisiones en contraste con las condiciones bajo las
cuales las estructuras basicas institucionales son
reemplazadas de cara a cambios del contexto (Negretto,
2013,p. 121).

Las constituciones permiten la gobernabilidad y coordi-
nacion entre actores para la realizaciéon de resultados
cooperativos, pero también son instrumentos de poder
que los politicos usan para obtener ventajas y satisfacer
intereses partidarios de corto plazo. Una de las hip6tesis
acerca de los cambios de las constituciones es la que
establece que quienes hacen las constituciones tienden
a seguir a la precedente; desde esta perspectiva,
los cambios son marginales mientras las reglas basicas
permanecen (Negretto, 2013, p. 121), esto no ocurri6
en el caso que nos ocupa. Por el contrario, fue una

Mary Luz Sandoval Robayo
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transformacién bastante profunda en varias de sus
dimensiones (Galvis, 2001; Romero, 2001).

Es un hecho que la estabilidad y los disefios de las
constituciones cambian en el tiempo y en el espacio y que
el cambio constitucional es el cambio mas importante del
nivel institucional. Ello genera importantes preguntas:
¢por qué los politicos deciden realizar cambios de
constitucién en ciertos momentos especificosfi Y en el
caso colombiano ¢ por qué 1991 fue el momento en que
ciertos grupos en Colombia aceptaron un cambio consti-
tucionalfi pregunta que se intenta responder en los
apartados sobre la contextualizacién.

2. FACTORES INTERNACIONALES

El afio de 1991 es una coyuntura critica en el contexto
internacional. Es insoslayable hacer alusion a los hechos
que favorecieron el cambio constitucional en Colombia
durante esa coyuntura. Este es el afio en que se declarala
disolucion de la Union Soviética, dos afios antes habia
caido el Muro de Berlin y con estos dos hechos se da por
terminada la carrera del socialismo en esa parte del
mundo y en América Latina; fue el simbolo de la termina-
cion del llamado socialismo real, de la victoria de
Occidente y del capitalismo a nivel global. Fue el afio de la
Guerra del Golfo Pérsico desatada por la invasién de
Irak a Kuwait, cuya respuesta militar inicia el 16 de enero
con la participacién de 34 paises liderados por Estados
Unidos. En marzo se disuelve el Pacto de Varsovia,
Bosnia Herzegovina se independiza de Yugoslavia,
Georgia hace lo propio de la Unién Soviética a la que le
siguieron otras republicas; fue también el afio en que el
parlamento surafricano suprime el Apartheid en ese pais,
es un periodo de efervescencia democrética por la caida
reciente de las dictaduras en América Latina.

A nivel econdmico se abre la perspectiva a los neolibe-
rales de expandir su pensamiento por el mundo mediante
|la reivindicacién del individualismo, la propiedad privada y
el mercado. La légica econdmica victoriosa en Inglaterra,
Estados Unidos y Chile, se extrapola al terreno de la politi-
cay del Estado (Munera, 2003, p. 44, 57). El fantasma del
comunismo se considera cuasi extinto con algunas
excepciones (Cuba, Irdn) y la agenda estadounidense
cambia hacia la lucha contra el narcotrafico, antes de
virar nuevamente en el 2001 hacia la lucha contra el
terrorismo.

3. FACTORES NACIONALES CONDICIONANTES

Los hechos que rodearon el proceso de la constituyente
para la promulgacién de la nueva constitucion, estan
relacionados con la violencia desatada por los carteles
de la droga, los cuales retaron al Estado colombiano e
intentaron su desestabilizacién, como también retaron a
las fuerzas politicas mas democraticas y progresistas del
pais que no hacian parte del Estado. Esta violencia se
superpuso a la ejercida por los grupos paramilitares
contra los partidos de izquierda legal, especialmente
el Partido Comunista de Colombia (PCC) y la Unién
Patriotica (UP), por sus supuestos nexos con las guerrillas
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-
Ejército del Pueblo (FARC- EP).

En enero de 1991 se entrega el narcotraficante Jorge Luis
Ochoa al Estado por medio de una negociacion. A finales
de enero de ese mismo afio es asesinada la periodista
Diana Turbay hija del ex presidente liberal Julio César
Turbay Ayala, por parte del cartel de Medellin liderado
por Pablo Escobar. En febrero se instala la Asamblea
Nacional Constituyente con el fin de promulgar la nueva
constitucion. A mediados de este afio se entrega a la
justicia Pablo Escobar una vez se conocié la tendencia
general de los constituyentes hacia la no extradicién por
considerarla atentatoria de la soberania nacional (Alarcén
Nufez, 2011, p. 87-97).

Desde varios afios atras, la institucionalidad del pais
habia estado amenazada: en 1985 el grupo guerrillero
M-19 se tomo el Palacio de Justicia cuya retoma por parte
del ejército dejo cientos de victimas entre los propios
magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Jaime
Pardo Leal, candidato a la presidencia por el partido
de izquierda Union Patridtica, es asesinado en 1987
por denunciar las alianzas de la clase politica con el
narcotrafico y el paramilitarismo. Bernardo Jaramillo
Ossa, su sucesor, fue asesinado en marzo de 1990.

El 18 de agosto de 1989, Luis Carlos Galan, el candidato
presidencial mas opcionado por parte del liberalismo, es
asesinado por las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC), el 26 de abril de 1990 es asesinado también por las
AUC el candidato a la presidencia Carlos Pizarro
Leongémez, lider del anterior Movimiento M-19
recientemente amnistiado cuyo nombre cambio por
Alianza Democratica M-19. En un lapso de tres afios
fueron asesinados cuatro lideres politicos de primera

2 - Programa radial de evaluacién de la constitucion “A los diez afios de la constitucion de 1991” transmitido el 20 de julio (dia de la
independencia) del 2001 en el programa UN Analisis, de la Universidad Nacional de Colombia en el que participaron varios analistas

profesores de dicha universidad.
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importancia y miles de militantes de la Union Patridtica
(UP).

El hecho puntual que dio origen a la creacion de la
constituyente para el cambio constitucional, fue el
llamado “movimiento por la séptima papeleta” creado por
estudiantes de distintas universidades, surgido luego del
asesinato del lider liberal Luis Carlos Galan, cuyo fin era
generar un nuevo pacto social. La principal motivacion de
la constituyente fue la preocupacion por dar salida al
conflicto armado interno y al conflicto creado por el
narcoterrorismo del Cartel de Medellin liderado por Pablo
Escobar, el movimiento consideraba que la Constitucién
de 1886 ya era obsoleta para enfrentar el desafio de la
paz, aunque ese momento también fue aprovechado para
dar un marco normativo a la apertura economica y
posteriormente desarrollar politicas de liberalizacién
(Kalmanovitz, 2001, p. 111)°,

¢ Por qué se esperaba que la nueva constitucion tuvierala
capacidad efectiva de abrir las condiciones para superar
el estado de violencia y alcanzar la pacificacion de la
sociedad y cudles fueron sus verdaderos resultadosfi
Pese a la cantidad de hechos violentos, la capacidad del
Estado en Colombia no fue arrasada como en los casos
africanos de “estados fallidos”, en cambio, puede figurar
como un caso especial de convivencia entre conflicto
armado y democracia’.

De acuerdo con los hechos que hacen parte de los
antecedentes de la Constitucion de 1991, el tipo de
violencia en Colombia iria méas alla de la mera necesidad
delimperio de la ley (Barros, 2003; Helmke y Rosenbluth,
2009), pero la superacion de la anomia alcanzada por
esta sociedad implica el establecimiento de mecanismos
basicos que garanticen dicho imperio de la ley. El
concepto “The rule of law” en ciencia politica se refiere a
una concepcion instrumental y formal que analiza las
caracteristicas de indole formal que la ley debe tener en
un sistema legal para proveer un marco general no
arbitrario alrededor del cual los sujetos se pueden formar
expectativas y vivir sus vidas bajo cierta calculabilidad, es
el mecanismo de mediacién entre las autoridades del
Estadoy los actores sociales (Barros, 2003, p. 188).

Aunque en Colombia no haya habido un régimen
autocratico o dictatorial, sus resultados en términos de
represion o de omision por parte del Estado son los
mismos: desaparicidon forzada, asesinato selectivo y

genocidio politico, ademés de desplazamiento forzado,
uso de la violacién como arma de guerra y varios otros
tipos de crimenes propios de las guerras fratricidas y de
las formas que adopta la destruccion del enemigo
para atemorizar a la poblacién civil (uso de minas
antipersonales, tanques de gas, entre otras). Es decir, que
aun sin la existencia de un régimen formalmente
autocrético, en Colombia se han cometido no sélo los
mismos tipos de crimenes por accién o por omision por
parte del Estado (Naciones Unidas, 2009; WOLA, 2013),
sino que la carencia de fuerza por parte de las
instituciones, ha permitido la elevacion cuantitativa y la
degradacién cualitativa del conflicto hasta la comision de
crimenes de lesa humanidad y de guerra que no sélo
igualan sino que superan los casos de otros paises
latinoamericanos durante las dictaduras y algunos casos
africanos, sin por ello recibir sanciones de la comunidad
internacional (Sandoval, 2009: p. 245-247).

Barros sefiala que incluso bajo la dictadura, la forma de
“rule of law” es posible. En el caso colombiano, bajo el
régimen democratico, la forma de “rule of law” es débil en
alto grado (Centeno, 2002, p. 8) e inexistente en las
regiones del pais mas azotadas por el conflicto.
Smulovitz, en cambio, sefiala que tanto dictaduras como
democracias pueden ser regidas por el 'rule by law',
mientras el 'rule of law' existe solamente en los regimenes
democraticos (Smulovitz, 2010, p. 730).

La doctrina del “rule of law” se centra en los aspectos
formales y procedimentales que debe tener la ley misma
cuando ella no es fuente de injusticia y es disefiada para
minimizar el dafio creado por la propia ley, con el fin de
eliminar la arbitrariedad del poder que se produciria si la
propia ley creaincertidumbre e imprevisibilidad respecto a
cuales actos son legales en un momento dado o cdmo se
harian cumplirlas leyes (Barros, 2003, p. 189).

Un sistema legal que genere el imperio de la ley, permite a
los actores sujetarse a sus términos, desarrollar expecta-
tivas y actuar de acuerdo a ellas, respecto de los conte-
nidos sustantivos de las reglas que guian o constrifien
dichas acciones (Barros, 2003, p. 189). El “rule of law” nos
puede proveer un marco de expectativas que permitan a
los agentes cierto grado de seguridad cuando se actla de
forma diversa luego del hecho ilicito o, cuando se esta
sujeto a normas secretas o imprecisas 0 cuando se
renuncia a las normas conocidas (Barros, 2003, p. 189).

3 - Elejercicio consisti6 en lainclusién de una séptima papeleta en las elecciones del 20 de marzo de 1990 en la cual se le preguntaba
al constituyente primario si estaba de acuerdo con la reforma constitucional mediante la convocatoria de una Asamblea Nacional
Constituyente. Dos millones de votos a favor obligaron al Estado a legalizar esta situacién de hechoy a contabilizar los votos.

4-En Colombia existen elecciones frecuentes, relativamente limpiasyy libres.

Mary Luz Sandoval Robayo
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Uno de los factores que elimina la confianza en las
instituciones ocurre cuando las reglas dejan de ser
eficaces para proveer una guia de accion. Por ejemplo,
cuando los jueces aplican la ley de manera inconsistente
o cuando las fuerzas de seguridad del Estado (policia,
gjército) aplican la ley a ciertos grupos y no a otros. En
Colombia, este desarrollo tedrico puede aplicarse
cuando, por ejemplo, se aplica a guerrillas y no a paramili-
tares, a guerrillas y a paramilitares y no al ejército, etc.
También afecta dicha confianza cuando estas autorida-
des acttan mas alla de los limites del poder legalmente
autorizado como en este caso, la creacion de autodefen-
sas y redes campesinas por parte de los gobiernos; en
estos contextos los agentes no tienen certeza o seguridad
respecto de lo que les es demandado por la ley (Barros,
2003, p. 190). De manera que el imperio de la ley no
puede abstraerse del conflicto y la violencia desatada por
éste.

4, CONSTITUQI()N Y DEBILIDAD INSTITUCIONAL
(CONSTITUCIONY PRACTICAS SOCIALES)

Los analisis institucionalistas de las ciencias sociales en
América Latina, sefialan a menudo la debilidad institucio-
nal de estos paises, ya fuere heredada de la colonia o
asumida como consecuencia de las acciones de las élites
politicas (Acemoglu y Robinson, 2001; Gerschenkron,
1968; Levitsky y Murillo, 2007; Centeno, 2002).

Se asume que una democracia estable debera estar
respaldada por instituciones fuertes, las cuales vistas
como reglas, limitan o habilitan el comportamiento y
deben apoyarse en la obediencia de los agentes con el fin
de lograr la previsibilidad necesaria para que una
sociedad funcione mediante la confianza y alcance cierta
estabilidad y paz, concepcién que hace parte de lo que se
entiende como imperio de la ley (Levitsky y Murillo, 2007).
La debilidad institucional es un fendmeno comin en
América Latina, se manifiesta de formas y en grados
diversos en cada uno de los paises (Centeno, 2002, p. 8).
Es conocida la divisa de Weber segun la cual los actores
obedecen la ley en tanto obedecerla les conviene mas
que desobedecerla (Weber, 1977 p. 5-21, 30). Este plan-
teamiento sirve de inicio para la discusion sobre esa
problematica relacion entre la ley y las acciones practicas
delos agentes.

La mera existencia de reglas formales no es garantia
de su obediencia (Levitsky y Murillo, 2007). En América
Latina las reglas formales se cumplen poco o no se
cumplen; instituciones y regimenes son inestables
comparados con los paises industrializados donde las

instituciones son fuertes dado que son estables en el
tiempo y tienen la capacidad de hacer cumplir las reglas
(Levitsky y Murillo, 2007, p. 173, 174). Las reglas del juego
de la vida politica en América Latina son informales,
tampoco se puede dar por sentado que las reglas escritas
se cumplan (Helmke y Levitsky, 2003; Levitsky y Murillo,
2007).

Las teorias institucionalistas suponen que las reglas se
cumplen siempre y que son tan estables como para que
los agentes generen expectativas compartidas basadas
en experiencias pasadas; dan por sentado que las
instituciones formales son fuertes (Levitsky y Murillo,
2007, p. 174). En cambio, en América Latina las reglas
cambian frecuentemente. Durante el siglo XIX debido a
las guerras civiles prolongadas y golpes de Estado, las
constituciones fueron dejadas de lado, desechadas o
cambiadas (Levitsky y Murillo, 2007, p. 175).

La especificidad en el caso colombiano respecto de los
paises alos que se refieren los autores, es que pese a que
la primera parte sobre la inaplicacidn de las reglas o su
incumplimiento sea cierta y que también se cumpla la
frecuencia de cambios constitucionales en el siglo XIX
por luchas intestinas, esto no se cumple en el siglo XX.
Colombia adopt6 la constitucién de 1991 luego de
sostener por cien afios la anterior constitucidn que data de
1886, pese a haber atravesado distintos estadios de
violencia.

Levitsky y Murillo proponen cuatro dimensiones de la

fuerzainstitucional:

1. Estabilidad alta/capacidad de hacer cumplir las reglas
alta: instituciones formales fuertes.

2. Estabilidad baja/capacidad de hacer cumplir las reglas
alta: instituciones formales inestables (pero que hacen
cumplirlas reglas).

3. Estabilidad alta/capacidad para hacer cumplir las
reglas baja: instituciones formales estables pero con
poca capacidad para hacer cumplirlas reglas.

4. Estabilidad baja/capacidad para hacer cumplir las
reglas baja: instituciones formales débiles.

El caso colombiano se acopla a la tercera dimension, las
reglas escritas existen, pero los actores no son
representados por ellas ni tampoco son moldeadas sus
expectativas, esto es, la capacidad performativa de las
reglas es minima. Los autores no hacen diferenciacién
entre regla y norma, dos conceptos sociolégicamente
distintos, dado que asumen que las instituciones son
conjuntos de reglas, sin embargo, su analisis es valido
para el caso que nos ocupa (Thelen, 1999, p. 377)°.

5 - Kathleen Thelen sefiala que muchos tedricos del rational choice siguen a North D.C. segun el cual las normas constituyen
instituciones informales, es decir, son conjunto de reglas que crean incentivos o constrefiimientos al comportamiento.
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El nivel de variabilidad de la fortaleza institucional incide
sobre el funcionamiento de las instituciones y afecta las
expectativas de los actores. Cuando existen instituciones
fuertes que son obedecidas, la calculabilidad lleva a los
agentes a actuar segun tales reglas y a esperar que éstas
tengan duracién en un horizonte de futuro que pueden
prever. Los cambios institucionales son previstos y se
presentan dentro de procedimientos definidos de forma
clara. Si las reglas perduran se desarrollan expectativas
estables sobre el comportamiento de los otros, lo cual
facilita la vida social cooperativa y la fiabilidad. Ello
permite que los agentes se tomen las reglas en serio, por
lo que invertiran tiempo y energia en el disefio
institucional y una vez ellas estén establecidas, invertiran
en alcanzar sus metas a través suyo (Levitsky y Murillo,
2007,p. 180).

La debilidad institucional genera modelos de expectativas
y conductas problematicos, dado que los actores no
pueden suponer que los otros obedeceran las reglas o
que éstas persistirdn (Levitsky y Murillo, 2007, p. 181).
Las reglas pueden cambiar en cualquier momento, lo que
incrementa la discrecion de los agentes; pueden escoger
entre obedecer las instituciones o no, lo cual genera ain
mayor incertidumbre, bajo grado de confianza y
cooperacion. Si las instituciones son débiles, los actores
no se las toman en serio y los politicos no invertirén en
ellas (Levitsky y Murillo, 2007, p. 181).

Bajo esta perspectiva, los politicos crean instituciones
para obtener ganancias de corto plazo. La debilidad
institucional genera consecuencias de largo plazo y es
cada vez mas dificil revertir este proceso’. Si los agentes
no tienen la expectativa de que las instituciones perduren
o hagan cumplir las reglas, no invierten en ellas. La
debilidad institucional crea problemas graves de
coordinacion entre los agentes (Levitsky y Murillo, 2007,
p.185).

La incertidumbre frente a las reglas por parte de los
agentes y la certeza de que pueden desertar sin
sanciones, afecta no solo la cooperacion sino la confianza
en la que se basa la vida social en su totalidad, lo que
ha hecho poco eficiente el cambio constitucional en
Colombia. Estos problemas de coordinacion tienen
efectos nocivos a nivel politico y econémico, impidiendo
acuerdos de largo alcance.

La debilidad institucional crea incentivos para que los
agentes adopten politicas rigidas con el fin de superar
problemas de credibilidad producto de fracasos institucio-

nales anteriores. Dichas reglas pueden resultar compli-
cadas de desmontar. Sin embargo, la inestabilidad
institucional favorece el cambio, mientras las instituciones
estables amparan el stafus quo y anulan aquellos
cambios que sean radicales. Este tipo de instituciones son
abiertas a cambios rapidos y de largo aliento, pero
también los agentes pueden elegir opciones que violen
las reglas con més facilidad. Las instituciones estables
por su parte permiten un nimero limitado de alternativas y
la seleccién podria ser erronea en tiempos de crisis
(Levitsky y Murillo, 2007, p. 188). La debilidad institucional
genera incentivos para que los agentes politicos busquen
sus metas mediante canales informales, éstos sirven de
guia para comportarse en un contexto de reglas formales
que no se cumplen (Levitsky y Murillo, 2007, p. 189).

Esta teoria es util para interpretar el caso colombiano y
entender el significado que tienen las constituciones
como instituciones. No obstante, el conflicto armado es un
fendmeno que puede ser visto como un evento que va
mas alla de la simple consecuencia de la desobediencia a
las reglas, su eficacia y la capacidad institucional para
hacerlas cumplir, pero es un punto de referencia para
entender la crisis de convivencia y desconfianza reinante
en la sociedad colombiana. Sin embargo, el cumplimiento
o no de las reglas o su nivel de eficacia depende de
fendmenos socioldgicos y antropoldgicos como la cultura
y la historia politica, campo que trasciende el puramente
normativo.

5. CONSTITUCION VERSUS VIOLENCIA

La capacidad performativa de la Constitucion del 91 para
superar el estado de violencia y alcanzar la pacificacion
de la sociedad puede ser vista en perspectiva luego de
veintiseis afos de haber sido promulgada, de la misma
manera que los obstaculos que lo impidieron.

La respuesta a la pregunta acerca de por qué la constitu-
cién no logré la pacificacién del pais, trasciende el anélisis
de coyuntura. La dimensién universalista de la constitu-
cion que tiene que ver con su capacidad de asumir los
conflictos y la controversia en forma democrética es un
aspecto de la cuestién. Por otro lado, la dimensién histo-
rica permite ver el aftermath o consecuencia y el legado
de los conflictos previos a su degradacion (Collier y
Collier, 1991). Coyunturalmente, el afio de 1991 favorecia
una propuesta de negociacion con los distintos grupos
que retaron al Estado. La posibilidad de un proceso de paz
en el caso colombiano era lo que hacia viable el cambio
constitucional como acuerdo politico. Sin embargo, ello
nofue asi.

6 - Se enmarcaria en lo que los cientistas politicos llaman path dependence (Mahoney 2000).

Mary Luz Sandoval Robayo
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Durante el periodo del presidente César Gaviria (1990-
1994) se disefi6 una politica de seguridad en el marco del
proceso de redaccion de la nueva Constitucion, que
facultd a las instituciones civiles dentro del gobierno para
el manejo del orden publico, pero persistié la violencia de
la subversién armaday la delincuencia comdn organizada
del narcotrafico, lo que llevd a respuestas de fuerza
(Leal, 2002, P. 74-94). Simultineamente se elevan a
rango constitucional los derechos humanos afines al
moderno constitucionalismo democratico y se consagran
mecanis-mos que permiten la suspensién de buena parte
de esas garantias mediante la constitucionalizacion del
estado de sitio (Uprimny, 1991, p. 150).

El afio 1991 pasdé como uno de los mas violentos y
cruentos contra las Fuerzas Armadas. La Coordinadora
Guerrillera compuesta por las FARC y el ELN,
contraataco en todo el territorio nacional lo cual contri-
buyé para calificar a las guerrillas como terroristas.
Mientras el gobierno parecia estar ganando la batalla
contra el narcotrafico, las FARC arreciaron su ofensiva
después de la promulgacion de la nueva Constitucion.
Esta situacion fue la puerta de entrada al tratamiento
normativo indiscriminado a guerrillas y narcotréfico. El
narcotrafico y las guerrillas fueron tratados de la misma
manera en la Ley de conmocion interior sustitutiva del
antiguo estado de sitio. Asi se militariz6 la politica y se
criminalizé la guerra (Leal, 2002, p. 74-94).

Con el fin de la guerra fria, la ideologia comunista dejé
de ser el enemigo internacional; lo seria para los noventa
el narcotrafico y una década después el terrorismo.
En 1994, de forma inesperada, las Fuerzas Armadas
solicitan al presidente Gaviria la aprobacion del Protocolo
Il Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 sobre
el respeto al Derecho Internacional Humanitario (DIH),
al tiempo que el gobierno desaprueba la ley sobre
desaparicion forzada como delito (Leal, 2002, p. 100).

La Constitucidn de 1991 rompi6 el bipartidismo, reconocid
derechos y contrarrestd las tesis de la subversién,
beneficiando los razonamientos de las Fuerzas Militares
en el sentido segun el cual los argumentos politicos
desaparecian y por tanto, la contencién de la guerrilla
deberia hacerse por otros medios. El discurso del
gobierno empieza a calificar a las guerrillas como
delincuencia comdn (Sandoval, 2007, p. 137y 138).

Durante el gobierno del presidente Ermesto Samper
(1994-1998), Fernando Botero Zea, ministro de Defensa,
crea las Cooperativas de Seguridad Rural, Convivir, base
de la expansion del paramilitarismo en todo el pais’; crecid
el presupuesto para la defensa, se promulgaron decretos
para la creacidn de las llamadas zonas especiales de
orden publico y se permitio la participacion de las Fuerzas
Armadas en el proyecto que eliminaria la Procuraduria
Delegada para las Fuerzas Militares, cuya funcién era
parar los excesos militares en el manejo del orden publico
(Leal, 2002, p. 116; Dube y Naidu, 2015).

Hubo nuevos embates tanto de guerrillas como de
paramilitares; éstos Ultimos empezaron a reclamar
estatus politico. Samper apuntala la militarizacién de la
lucha contra el narcotrafico y la indiferenciacién entre el
combate antisubversivo y la lucha contra los carteles de la
droga.

La estrategia de la lucha en contra del narcotrafico
fracasd, la violencia se diversifico y la economia entr en
crisis. La inadecuada organizacion interna del ejército,
sujeta a los vaivenes de la confrontacion diaria, ha sido,
desde el punto de vista de Leal Buitrago, una de las
principales razones por las cuales ese estamento ha
recurrido cadavez mas alailegalidad (Leal, 2002, p. 128).

En 1995 se aprob6 el Convenio para prevenir y castigar
actos de terrorismo y extorsién conexa, suscrito en el
marco de la OEA en 1971. Al tiempo, se aprobd que en el
Codigo Penal se eximiera a los militares de los delitos de
desaparicion forzada (Leal, 2002, p. 133). Guerrillas y
paramilitares recurrieron a la violacién de los DDHH y del
Derecho Internacional Humanitario. La militarizacion de la
politica y la politizacion de la guerra es una tesis sos-
tenida por varios analistas (Nieto y Robledo, 2002; Pizarro
Leongdmez, 2004). La conceptualizacién segun la cual
el conflicto colombiano se basa en una guerra contra la
sociedad civil, al estilo de las nuevas guerras (Kaldor,
2001) hace parte de los analisis de nuevo cufio (Pécaut,
2006, p. 517; Lair, 2000).

Durante el gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002)
los paramilitares continuaron buscando reconocimiento
politico. Las acciones brutales de paramilitares y guerri-
llas inclinaron la balanza de la opinién publica hacia una
negociacion. La coyuntura era favorable a los planes de
paz del nuevo gobierno. Mientras Pastrana no contd con

7 - Las Convivir nacieron con el Decreto 356 de 1994. La primera asociacion se cred el 27 de abril de ese afio en Antioquia, al final de
afo existian 414 Convivir en el pais, con 3531 integrantes. Los grupos de autodefensa nacieron con la Ley 48 de 1968 durante el
gobierno de Guillermo Ledn Valencia. Surgieron debates alrededor de esa medida por parte de quienes buscaban preservar y

resguardar los preceptos de la Constitucion de 1991.
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la anuencia de las Fuerzas Militares ni con la sociedad
civil para despejar la zona de distension para las
conversaciones de paz, las FARC buscaron acercarse a
las comunidades para ganar la legitimidad perdida®. Sin
embargo, las FARC y el ELN llevaron a cabo diversos
atentados y tomas, los mas brutales fueron protagoni-
zados por el ELN en Machuca (1998)° y por las FARC en
Mit (1998).

Paramilitares y guerrillas cometieron atrocidades. El
rechazo de la presidencia de sancionar los delitos de
genocidio, desaparicion forzada, desplazamiento forzado
y tortura con el argumento de que limitaba las funciones
de la Fuerza Publica, gener6 diversas criticas de los
defensores de los DDHH. El apoyo militar de Estados
Unidos tuvo mayor peso durante 1999 y el afio 2000 a
través del Plan Colombia (Leal, 2002, p. 172,173 y 178);
éste dio via libre a que los mas de dos mil asesores
militares norteamericanos presentes en el pais,
constituyeran un mando paralelo y que incluso la labor de
inteligencia haya sido controlada por tales asesores
(Molano, 2000, p. 112).

El gobierno de Alvaro Uribe Vélez (2002-2006, 2006-
2010) implant6 la politica denominada Estado Comunita-
rio: un tipo de modelo politico corporativo a nivel de
seguridad, que buscaba identificar los intereses de la
sociedad civil con los del Estado. La privatizacién de la
violencia al recurrir a la creacién de soldados campesinos
y redes de informantes para el mantenimiento del orden
aunque se haya impuesto como legitima, termina
reproduciendo procesos de socializacién violenta. La
agudizacion de los problemas del orden publico, la
busqueda de alternativas que pusieran término al
conflicto armado y las frustradas expectativas frente a la
politica de paz del gobierno, fueron algunos factores que
llevaron a Uribe Vélez al poder (El Tiempo, 9/2/2003)".
Dado el aplastante apoyo popular a su eleccién, la
reforma constitucional pas6 a ser uno de los
componentes centrales de su politica denominada de

sequridad democrética" con el fin de reprimir los grupos
guerrilleros tildados de terroristas, lo cual estaba en
sintonia con la politica antiterrorista de los Estados
Unidos luego de los atentados del 9/11.

Un proyecto fallido de Estatuto Antiterrorista tuvo oposito-
res que sefialaron que su aplicacién tendria consecuen-
cias negativas sobre los derechos humanos, las liberta-
des publicas y violaria los tratados y acuerdos internacio-
nales firmados por el pais (Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ONGs
internacionales de derechos humanos, representantes de
la Unién Europea, organismos nacionales que promue-
ven los derechos humanos). Se argument6 que podrian
presentarse excesos por parte de las autoridades que
pondrian en peligro la seguridad e integridad de los
ciudadanos. Libertades y derechos fueron limitados, la
politica de seguridad democratica termind por propiciar el
asesinato de lideres sindicalistas, lideres indigenas,
miembros de comunidades afrodescendientes, periodis-
tas y trabajadores por los derechos humanos”.

6. CONSTITUCION Y DEMOCRACIA

El derecho tiene efectos sobre la vida y los agentes
sociales; cuenta con una fuerza que puede ser violenta y
no solo persuasiva, que puede ejercerse para crear
nuevas practicas sociales o fortalecer practicas pasadas,
por ello es eficaz, pero esa eficacia depende de otros
factores. El derecho no es la razén exclusiva de las
practicas sociales. La practica social formada por la
cultura y la historia nacional, implica la interpretacion y
reinterpretacion de la regla y la regla es lo que la practica
hace de ella. El reconocimiento que se hace universal-
mente, segun el cual la norma asegura beneficios a
quienes se supeditan aella, tiene excepciones.

El concepto de la racionalidad del miedo, se basa en la
premisa segun la cual cuando los ciudadanos o grupos
estan siendo amenazados, toman medidas para defen-

8- Atravésdelaley418de 1997 de orden publico, se decretd el despeje de un drea de 42.000 kildmetros cuadrados por 90 dias. Las
recomendaciones de las Fuerzas Armadas de acordar por escrito el término del despeje, no aceptar la desmilitarizacion de los cascos
urbanos, no despejar San Vicente del Caguan y conservar las autoridades civiles tampoco fueron tenidas en cuenta por el gobierno
(Leal, 2002, p. 151)

9-Véase Sentencia No 23825 Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal.

10-Donde seinformasobre los hechos ocurridos durante los Gltimos seis meses anteriores, todos ellos atribuidos a las FARC.

11 - Politica segun la cual era necesario subsanar los vacios de seguridad y legalidad en todo el pais, usando todos los medios, tanto
del Estado como a la propia sociedad. La responsabilidad de la proteccién y la seguridad no es sélo de la Fuerza Publica sino en la
administracion de justicia, fiscalesy ciudadania en general.

12 - Véase: Boletin informativo “Derechos Humanos, 2004”, Programa Presidencial de los Derechos Humanos y DIH, Republica de
Colombia, Direccién de Derechos Humanos y DIH, Ministerio de Relaciones Exteriores, mayo 2004. También Gustavo Gallén Giraldo.
“Derechos Humanos y Lucha Antiterrorista en Colombia”. Revista Numero No 39, diciembre 2003 —febrero de 2004, (separata IV) y
los informes anuales de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, OACNUDH, de 2004
hasta el presente.

Mary Luz Sandoval Robayo
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derse ellos mismos incluso marginandose del propio
régimen (Weingast, 2002, p. 680). Este modelo de
rational choice (Weingast, 2002) sugiere para la consoli-
dacion democratica que las constituciones que limitan
el poder, tienden a sobrevivir por mas tiempo. Las consti-
tuciones que son ampliamente aceptadas e imponen
limitaciones sustantivas y procedimentales, limitan los
poderes de los gobiernos y bajan los riesgos para la
realizacién de elecciones competitivas con lo cual tienden
a favorecer la sobrevivencia de la democracia (Weingast,
2002, p. 681). La consolidacion democratica requiere que
la democracia sea autoreforzada en el sentido de que
todos los actores tengan incentivos para adherirse a las
reglas (Weingast, 2002, p. 679)".

El principio de que es mas facil conformarse que
oponerse a la ley, no s6lo no se cumple en Colombia sino
que su légica es inaplicable en ciertos lugares de la
geografia nacional donde el conflicto armado o la
corrupcion son mas intensos.

Si los agentes sociales sélo obedecen a la regla cuando
el interés en obedecerla estd por encima del interés
en desobedecerla, entonces la regla no es eficaz per se;
debe estar acompafiada de mecanismos modeladores de
practicas ya fueren coercitivos o socializadores. Pero
para hacer a las reglas eficaces, el mecanismo socializa-
dor es insuficiente, las situaciones imprevistas de violen-
cia provocan permanente indeterminacion e incertidum-
bre propias de situaciones peligrosas como en los con-
flictos armados; en ese contexto las reglas y las normas
son menos observadas o no lo son en absoluto o se hace
lo contrario, porque su observacién podria incluso atentar
contra la integridad fisica misma de los agentes. La ley
producida en estos contextos es producto de las
relaciones de fuerza. No obstante, la Constitucion de
1991 favoreci6 para que agentes distintos a los detenta-
dores del poder politico defendieran los derechos y
garantias del Estado de derecho.

La democracia y el Estado de derecho se convierten
en una practica politica preferible a otras como el autorita-
rismo y su restriccion de las libertades, aunque algunas
otras veces la restriccion de las libertades es vista
también como una manera de obtener democracia en
estas circunstancias. La Constitucién de 1991 es un
referente, la defensa de sus principios representa la
ortodoxia o el status quo para los que buscan reformar
sus garantias, en cambio, los defensores de la excepcio-
nalidad (estados de excepcién) representan la tradicion
autoritaria y la ortodoxia para quienes defienden sus
principios.

En Colombia por un lado, las acciones terroristas de los
paramilitares estuvieron vinculadas al narcotrafico y a los
monopolizadores de la tierra, por otro, la alianza entre
guerrilla y narcotréfico generd la eliminacion de la
conexidad del delito politico y la represion del Estado
termin6 aumentando la criminalidad. La amalgama entre
delito comun, delito politico y terrorismo, inclin la balanza
hacia un sistema con rasgos marcadamente autoritarios
mas que democraticos (Salamanca, 1991). La capacidad
performativa de la constitucién fue contrarrestada por el
path dependence (Mahoney, 2000) de la violencia.

CONCLUSIONES

Entre las funciones principales de las constituciones de
Thornhill, una de las mas importantes en el caso de la
Constitucion colombiana de 1991 queda fuera: la funcién
de inclusion. El caracter pluriétnico y multicultural de la
carta, significo el reconocimiento de derechos a las mino-
rias indigenas y afrocolombianas. Pero esta inclusion
formal no representd la legitimidad misma; fue creadora
de orden social, pero no represento el orden propiamente;
reconoci6 derechos pero no conté con fuerza suficiente
para hacerlos respetar en una realidad signada por el
conflicto armado. Los actores armados utilizaron el
conflicto para deshacer por medio de la violencia los
derechos consignados en la constitucion; violencia usada
también por los agentes en el poder del Estado ya no para
someter los poderes ejecutivo y legislativo a la norma,
sino para rehacer y reformar la propia constitucion segun
susintereses.

Las conclusiones tedricas se desprenden de la
controversia entre las apreciaciones respecto del
concepto de “rule of law”. Por un lado, la inaplicabilidad en
Colombia de los principios del “rule of law” esta
directamente relacionada con la existencia de un conflicto
armado. Pero por otro, esa inaplicabilidad tendria otra
razon y a este respecto son interesantes las hipotesis de
Holmes en Lineages of the Rule of Law (2003) quien trata
de establecer por qué los actores politicos se resisten o,
por el contrario, abrazan los principios del “rule of law”.
Holmes con mayor realismo que Murillo y Levitsky (2007)
y siguiendo la teoria weberiana, sostiene que son los
calculos estratégicos de los actores politicos mas
poderosos y sus razones auto interesadas las que tienen
que ver con una u otra decision.

Frente a la pregunta de por qué los gobiernos teniendo
todos los medios de represion en sus manos, pueden
llevar a cabo un comportamiento predecible, el autor

13 - Es necesario tener en cuenta que en la ciencia politica no se hace la diferenciacidn que si existe en sociologia entre regla y norma,
por tanto, se asume que cuando éstos hablan de reglas estd subsumida la nocién de normaenella.
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plantea que los gobiernos tienden a comportarse como
si estuvieran sujetos a la ley y no s6lo la usan de forma
impredecible para disciplinar a sus poblaciones y evitar
rebeliones, sino para alcanzar sus propias metas
(Holmes, 2003, p. 19). El autor supone que el gobernante
politico es internamente coherente, capaz de actuar
mediante célculos racionales y en control de todos los
medios de represion, se somete a los constrefiimientos
delaley cuando percibe los beneficios de hacerlo.

El “rule of law” puede surgir 0 no, puede ser fortalecido o
debilitado, extendido o contraido, de acuerdo con las
metas y prioridades de los gobernantes politicos y los
parametros de sus calculos. Existe un auto reforzamiento
entre el sistema constitucional y los gobernantes politi-
cos, en la medida en que éste otorga poderes a los
segundos, los que tienen el incentivo para mantener el
status quo. Siguiendo a Maquiavelo, Holmes afirma que
los gobernantes usan métodos inconstitucionales
cuando anticipan que el retorno de hacer su comporta-
miento predecible es menor que el retorno de hacerlo
impredecible. Las élites represivas y codiciosas son poco
proclives al “rule of law” si sospechan que ello los podria
sacar del poder. Los matones y los saqueadores no
podrian florecer si las reglas del juego fueran cristalinas,
ni seran reforzadas esas reglas si se espera que la
dominacion sea alcanzable de mejor forma, bajo un
estado de naturaleza (Holmes, 2003, p. 20 y 21). Es una
posible hipotesis a ser demostrada para el caso del
conflicto armado interno en Colombia.

La capacidad performativa de la constitucidn fue suma-
mente débil frente a la capacidad de retroalimentacién
(path dependence) de la violencia, la recurrencia de un
patrén particular que fue generado en el pasado y que
tiende a reproducirse hacia el futuro. Segun Pierson y
Skocpol existen fuertes bases teoricas para establecer
que los procesos que se retroalimentan, tienden a ser
prevalentes en la vida politica (Pearson y Skocpol, 2002,
p. 13) esta afirmacion no so6lo se refiere al conflicto
armado hoy en proceso de negociacion, sino a la violencia
en general que continua entodas las regiones del pais.

Las constituciones pueden estar disefiadas para prote-
gerse a si mismas, pero no siempre son efectivas a ese
respecto. La Constitucién de 1991 en Colombia ha sufrido
diversas reformas y duros embates por parte de los
actores politicos en el poder que han encontrado en ella
obstaculos a sus intereses, sin embargo, constituyé una
base institucional para ayudar a construir autoconscien-
cia de los derechos en ciertos grupos de la sociedad
(Weingast, 2002, p. 685).
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RESUMEN

A finales del siglo XIX se inicié un proceso de cambio en el criterio de entender el sistema juridico como un complejo
normativo jerarquizado, en el cual todos los dispensadores juridicos (empezando por el legislativo) se subordinarian a la
Constitucion y comenz6 el transito del Estado de Derecho al Estado Constitucional de Derecho. Empero, debido a la
inactividad total o parcial (omisidén normativa) de los dispensadores juridicos, el desarrollo de las Cartas Politicas no ha
sido armonico, lo cual se ha consolidado como una practica recurrente que ha llevado a que los Tribunales
Constitucionales deban asumir tal situacion por medio del control constitucional, siendo precisamente esta situacion de
control por omisién normativa el objeto del presente escrito.
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Activismo Judicial; Control de Constitucionalidad; Control de Convencionalidad; Omision Normativa y/o Legislativa.

ABSTRACT

At the end of the 19th century a process of change in the understanding of the legal system as a complex hierarchical
normative began, in which all law-producing entities (beginning with the legislative branch) were subordinated to the
Constitution. The transition from the Rule of Law to the Constitutional Rule of Law started. However, due to the total or
partial inactivity (normative omission) of these entities, the development of Political Charters has not been harmonious.
This, in turn, has led the Constitutional Courts to attempt to resolve this situation through constitutional control. This
situation of control by normative omission is precisely the investigation of the present paper.
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Constitutional Control; Conventional Control; Judicial Activism; Normative and/or Legislative Omission.

* El presente trabajo constituye un producto derivado de la investigacidn titulada “el control constitucional en Colombia 1810-1910:
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INTRODUCCION

La aparicion de los Estados de Derecho en América
Latina desde el siglo XIX tanto en su desarrollo socio-
politico como Estado-nacion y en su estructuracién o
formulacion juridico-politica como Estado de derecho,
trajo consigo inicialmente la consolidacion del modelo de
Estado legiscéntrico, en el cual el legislador se abrogé la
potestad de expedir normas como intérprete Unico de la
Carta Politica legitimado en la soberania nacional. Ahora
bien, dicho modelo a finales del siglo XIX inici6 un proceso
de cambio en el criterio de entender el sistema juridico
como un complejo normativo jerarquizado en el cual
todos los dispensadores juridicos —empezando por el
legislativo- se subordinarian a la Constitucién, empezan-
do asi el trénsito hacia el Estado Constitucional de
derecho.

Pero en general, no se ha podido llevar a cabalidad un
proceso armonico en el desarrollo de las Cartas Politicas,
debido a la inactividad total o parcial —omision normativa-
de los dispensadores juridicos, situacion que se ha
consolidado como una préactica recurrente, que ha
llevado a que los Tribunales Constitucionales deban
asumir tal situacién por medio del control constitucional y
convencional, siendo precisamente esta situacion de
control por omisién normativa el objeto de andlisis del
presente escrito.

Por tanto se pretende examinar la incidencia de dicho
instituto en el panorama latinoamericano como un factor
que preserva, dinamiza y soporta el modelo de Estado
Constitucional de Derecho hoy entendido mejor como un
Estado Constitucional y Convencional de Derecho, en el
que las jurisdicciones constitucionales y supranacionales
resolverian la misma y eventual inaccion de los creadores
de normas, particularmente frente a las omisiones
legislativas, con lo cual entraria el constitucionalismo en
una nueva fase de control efectivo e integral de las Cartas
Politicas, como control de constitucionalidad en bloque de
convencionalidad.

1. ELESTADO CONSTITUCIONALY CONVENCIONAL
DEDERECHOYDERECHOS

El constitucionalismo moderno como modelo de
dominacién legaly legitima —fundamento politico-juridico
moderno- de la cultura occidental, no ha cesado de
fortalecerse y de ser evolucionario y, por tanto, pro-activo

frente a las nuevas realidades, pues gracias a su propia
formula de constituirse en un modelo auto-fundante’ esto
es que cabalga sobre si mismo, dando respuesta a las
nuevas problematicas asi como alas nuevas o remozadas
tendencias ideoldgicas; asi pues, su génesis y desarrollo
determin6 la moderna configuracién juridica del orden
politico que hoy seguimos, bajo la institucionalizacién
inicial de esa nueva forma de dominacién histérica, esto
es, del Estado de Derecho al modelo actual como Estado
Constitucional y Convencional de Derecho y Derechos.

La pretensién del actual modelo estatal es hacer del
derecho una préactica real, garantizada no solo desde la
Carta Politica sino, también, garantizada mediante su
efectividad en sedes jurisdiccionales supranacionales,
con una nueva manera de materializarlos a partir de los
operadores judiciales con “jurisdiccion normativa’ y no
como en el caso del Estado liberal clasico a voluntad del
legislador, transitando asi del Estado de derecho al
Estado constitucional y convencional de derecho y
derechos. Entonces, la Constitucion ahora es concebida
no como norma programatica, sino como norma
vinculante, y su garante y medio de concrecidn serian los
aparatos de justicia internos y externos. Se observa,
entonces, que no surge un nuevo modelo de
constitucionalismo sino una etapa mas, resultado del
mismo proceso de evolucion, buscando la materializacion
efectiva de su esencia ideoldgica y constitucional
moderna, que lejos de reducir el rol de los poderes
publicos lo que hace es buscar que estos de manera
eficiente y real salvaguarden los derechos y deberes
consagrados juridicamente.

El constitucionalismo actual, en consecuencia, reivindica
el acceso directo a los mandatos normo-constitucionales
por parte de cualquier sujeto, gracias a los eficaces
mecanismos juridicos de proteccion de derechos
fundamentales y, por otro lado, como dijimos, su fuerza
imperativa radica, tanto en la aplicacion de justicia como
en la produccion normativa por parte de las diversas
instancias estatales.

De tal forma, los asuntos por resolver desde la concepcidn
no del clasico Estado de derecho, sino desde el modelo
actual en su desarrollo como de Estado constitucional y
convencional de derecho y derechos, serian, entre otros:
la accidn o inaccion de los dispensadores juridicos; el
desarrollo de la democracia participativa; la efectividad de
los postulados y fines constitucionales; la concepcién de

1 - Una denominacién apropiada al modelo es la dada por José Asensi como “La época constitucional”, en la que presenta el
desarrollo del constitucionalismo como un proceso continuo de avances y rupturas sin solucidn de continuidad, mediante el cual la
humanidad, particularmente en occidente, ha fincado un modelo que ha dado respuestas a las diferentes problematicas sociales y, a
suvez, hamodeladosuser cultural, Ver en: Asensi, J. (1998). Laépoca Constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch. P.399
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constitucion y su interpretacion; el rol de los jueces; el
lugar de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico; la proyeccion de los derechos y alcances entre
particulares y los derechos sociales; el cumplimiento de
los pactos y convenciones, ademas de afrontar el
impacto de la globalizacién o mundializacién sobre el
constitucionalismo, topicos asumidos en sede judicial via
control de constitucionalidad o de convencionalidad.

En tal orden, la hermenéutica juridica en el nuevo
desarrollo del constitucionalismo implica cambios en:

a. Los medios de defensa de las Cartas Politicas, ahora
como control de constitucionalidad y de convencio-
nalidad realizado por los diferentes niveles de drganos
jurisdiccionales. En ese sentido, cada sistema constitu-
cional en relacién con la interpretaciéon constitucional
determina al sujeto competente para la interpretacién,
control y aplicacion de los diferentes corpus normativos.

b. La administracién de justicia y los efectos peculiares
de las sentencias —nacionales y supranacionales-, lo cual
tiene relacién con los corolarios derivados de la aplicacion
del texto constitucional o convencional en las sentencia.
Ello marcara su relevancia y trascendencia socio-politica,
sobre todo en las decisiones de los Tribunales constitu-
cionales y de la Justicia supranacional.

c. La hermenéutica juridica: al analizarse la especificidad
de la interpretacion del sistema constitucional en bloque
de convencionalidad, mediante diversos métodos y
técnicas interpretativas y argumentativas, acordes con el
actual modelo estatal. Por ello su interpretacion no puede
prescindir de juicios morales y politicos por parte del
intérprete, ya que este modelo supera el modelo clasico
ius-positivista de tratar de subsumir el caso a la norma
o la norma al caso, pues se requiere una valoracion
y una articulacién argumentativa para resolverlo
—ponderacion—. De tal forma, este paradigma interpre-
tativo supera el concepto de Constitucién como mero
instrumento limitador u organizador del poder politico
para establecerlo, también, como un instrumento
modelador de relaciones sociopoliticas, socioculturales
etc., como hemos indicado, de un Estado de derecho a un
Estado constitucional y convencional de derecho que
busca ser social y democrético de derecho y derechos.

En dicho entorno estatal, la Carta resulta fortalecida como
un referente normativo —imperativo-, directo de los
jueces, convirtiendo la labor del operador judicial mas que
en un contrapeso del poder legislativo se instituyen en
garantes y/o dinamizadores de la funcién dispensadora
de normas, buscando la eficacia material del texto

constitucional, pues la denominada democracia
constitucional que abrié el modelo en estudio, tiene que
ser reexaminada sobre los sujetos que desarrollan la
Carta dada la naturaleza del juez y del legislador en el
sentido de precisarse quién o quienes estan legiti-
mados para desarrollar o variar normas o principios
constitucionales, o cual involucraria un cambio en la
misma concepcion y referencia frente a la funcién
jurisdiccional. Lo anterior, entre varios asuntos, pone
de relieve el principio de separacion de poderes, de
garantias e independencia y, desde luego, frente al peso
especifico para cada uno en relacion con su legitimidad,
naturaleza y objeto, pues el poder jurisdiccional devenido
ahora con poder o jurisdiccién normativa tenderia hacia
una supremacia de la hermenéutica constitucional y
convencional, en el que la interpretacién seria la garantia
para el derecho en el sentido que de manera asertiva y
directa buscaria hacer efectivos los principios y valores
constitucionales, ese es el riesgo que, se considera,
implica asumir el modelo, méxime con la cada vez mas
recurrida demandas ante las instancias supranacionales .

Se resalta entonces que el actual Estado en su estatus
filoséfico-politico, esto es, como Estado social y demo-
cratico de derecho y derechos, se separd claramente del
modelo liberal clasico, el cual pretendia hacer una
distincion tajante entre politica y derecho, entre crear y
aplicar la norma. En este orden de ideas los tribunales
constitucionales asumen un rol adicional que involucra un
juicio politico-juridico sobre los hechos y actuaciones de
las autoridades publicas en relacién con lo estipulado
en la Carta Politica, a efectos de hacer primar y valer
sus criterios, principios y normas, por ello los tribunales
constitucionales y supranacionales hoy, teniendo en
cuenta el constitucionalismo evolucionario, tienen estatus
juridico-politico devenido de su propio origen y funcion,
pues fundan su legitimidad en lo que podriamos
denominar el principio de representacion democratica
indirecto toda vez que la configuracién de sus miembros
deviene de un ejercicio de democracia representativa.

Ahora bien, pese a que, desde sus origenes y en su
modelo basico, el legislativo se constituy en la institucion
politica por antonomasia, pues fue concebido como el
espacio politico que definiria lo juridico —la ley-,
independientemente de la concepcién democratica en
que se desarrollara o ejerciera la soberania. Asi podemos
examinar cémo, en los regimenes constitucionales
occidentales a pesar de radicarse la titularidad de la
soberania en el pueblo, su ejercicio se hace via
representativa en el 6rgano legislador, quién es el que
realmente toma las decisiones pese a los imaginarios
populares de reivindicar el ejercicio de la soberania en el
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pueblo, ésta se constituye méas bien en un mecanismo
simbdlico de legitimidad politica de los drganos publicos
representativos con autoridad, esto es, con la capacidad
de creacion juridica, que un ejercicio de democracia
directa. Por ello los que estan llamados a asumir ese
rol promotor de los postulados constitucionales y
convencionales son los tribunales constitucionales y
los 6rganos jurisdiccionales internacionales ante la
inactividad consciente o inconsciente del legislador,
rebasando, en consecuencia, el ambito clésico del
concepto de jurisdiccién en sentido lato ahora, también,
como “jurisdiccion normativa”.

En el marco anterior, uno de los analisis a realizar es el
comportamiento de los legislativos en el contexto del
Estado Social y Democratico de Derecho y Derechos, en
el que su compromiso ineludible es el apego y desarrollo
no sélo de la Constitucion sino, también, de los compro-
misos internacionales, pues su labor, en el mejor de los
casos, es tratar de desarrollar sus propuestas politicas
afrontando las problematicas actuales bajo el referente
normo-constitucional y convencional; ahora bien, el
problema surge cuando no asumen ni lo uno ni lo otro,
cayendo en una dinamica legislativa al ralenti, tratando
con ello de evitar la deslegitimidad politica de decidir
asuntos o tematicas que representan altos costos para
la poblacién en coyunturas especificas, en otras palabras,
el desarrollo legislativo va de la mano de los réditos
democraticos —politicos- a obtener. Es por ello que la
respuesta tedrico juridica ante dicha situacion de omisién
legislativa y/o normativa, independientemente de su
origen, es el instituto juridico de la inconstitucionalidad por
omision legislativa y/o normativa, con la cual se pretende
dar continuidad y eficacia a los mandatos de la Carta-via
control de constitucionalidad o convencionalidad- ante
situaciones que no dan espera, dado los derechos en
juego.

2. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y LA
OMISION NORMATIVA

Fernandez Rodriguez (1998) sostiene que las omisiones
legislativas y/o normativas, surgen del incumplimiento
del mandato constitucional o convencional de desarrollar
sus enunciados politico-sociales mediante normas por
parte de quien tiene el deber de hacerlo, esto es y
principalmente, del érgano legislativo, con lo cual se
impide la eficaz aplicacién de la Carta. (p. 88 y ss). De tal
forma, en la omision legislativa y/o normativa se presenta
o0 se descubre la voluntad del legislador de no actuar o
decidir, a diferencia de las lagunas normativas, las cuales
son fratables mediante una labor interpretativa. Su
abordaje se ve justificado dado que si en el sistema

juridico existen mecanismos —acciones- para eliminar
las normas inconstitucionales, suena ldgico que exista
una accioén para evitar la omisién del desarrollo de los
preceptos constitucionales o convencionales por parte
de los drganos dispensadores de normas, pues se
vulneran en palabras de Ramirez Cleves (2006) la
“exigibilidad y la eficacia” de los postulados juridicos,
tal como lo han consagrado diversos sistemas constitu-
cionales.

En tal orden, la defensa de la Constitucion y del entorno
normativo internacional fue fortalecida por los desarrollos
democraticos que reivindicaron la aplicacién efectiva
de las Cartas politicas y de los tratados; por ello se
proveyo6 de una serie de recursos juridico-politicos para
la eficacia y la aplicabilidad del sistema juridico sin
necesidad, en principio, de una legislacion que la desarro-
llara. El soporte se dio por via doctrinal y jurisprudencial,
inicialmente en Alemania e ltalia y, posteriormente, los
demas paises, que la relacionarian directamente con la
omision y vulneracion de derechos fundamentales, razén
por la cual abogaron por la implementacion normativa de
acciones de inconstitucionalidad positivizadas, ademas
de la posibilidad juridica de hacer los exhortos a los
legisladores para que desarrollaran determinada ma-
teria normativamente. Es asi como, por ejemplo, la
jurisprudencia constitucional italiana al diferenciar las
categorias dogmaticas de disposicion y norma, logra
la clasificacién de las sentencias que definen el tema
en interpretativas, de recomendacion y aditivas y
sustitutivas.

En relacién con el control de constitucionalidad por
omisién normativa en Iberoamérica se tiene: Portugal y
Brasil, constituyen referentes iconicos al haber consa-
grado constitucionalmente este instituto como una accion
directa de inconstitucionalidad por omision, tanto del
legislador como de la potestad reglamentaria de un
6rgano administrativo.

Costa Rica dispone expresamente y de forma directa e
integral de un control de la omision legislativa mediante la
accién de inconstitucionalidad, la cual procede frente a
leyes y otras normas u omisiones de autoridades e incluso
de actores privados, que atenten por accion u omision
alguna disposicion constitucional, sustentada en los
principios de prudencia y auto-integracion:

Cabra la accion de inconstitucionalidad: a) Contra las leyes
y otras disposiciones generales, incluso las originadas en
actos de sujetos privados, que infrinjan, por accién u
omisién, alguna norma o principio constitucional. b) Contra
los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando
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infrinjan, por accién u omisién, alguna norma o principio
constitucional, si no fueren susceptibles de los recursos de
habeas corpus o de amparo... f) Contra la inercia, las
omisiones y las abstenciones de las autoridades publicas”
(Ley7135de 1989.Art73).

Por lo anterior, la Sala Constitucional de dicho Estado
puede otorgar plazos razonables al legislador —Asamblea
Legislativa- para que emita o subsane la ley respectiva
(CConst, S-05-005649/2006, J. Lobo).

Por su parte México no prevé expresamente el control
de las omisiones legislativas en el articulado de la
Carta Federal; empero lo ha venido desarrollando via
jurisprudencial al desatar controversias constitucionales
0 por acciones de inconstitucionalidad. De tal forma la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién precis6 que
éste control procede contra omisiones, y mientras se
mantenga el término para su impugnacién. Dicho Tribunal
considera que si bien la accién de inconstitucionalidad es
improcedente contra las omisiones absolutas, si prospera
frente a aquellas que sean resultado de una deficiente
regulacion de mandatos juridicos, esto es, cuando se
trate de omisiones parciales por la deficiente labor
legislativa. Asi por ejemplo podemos observar una
Sentencia que declard:

Conminar al Congreso del Estado de Nuevo Leén, para que
amas tardar en su siguiente periodo ordinario de sesiones,
contemplado en el articulo 55 de la Constitucion Politica
local, emita la Ley Reglamentaria del Articulo 95 del propio
ordenamiento, a fin de subsanar la omisién legislativa
que se le atribuyé (SCJ, Controv.Const-74-2011/ 2013, O.
Sanchez).

En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo ha venido ejerciendo una “jurisdiccion
normativa” frente a la omision legislativa de la Asamblea
Nacional, al declarar y dar plazo para la expedicion de la
norma no desarrollada. Tal como lo ha reiterado en
sentencias que ratifican la competencia para declararla.
(TS, S-05-080/ 2006, Pon. Conjunta).

En Argentina via desarrollo jurisprudencial, la Corte
ha venido ampliando sus competencias al asumir “el
conocimiento de omisiones normativas y, sin invadir la
esfera competencial del legislativo o de otros 6rganos,
busca salidas consensuadas con el fin de preservar los
mandatos constitucionales” (Varcalce, s.f).

Ecuador de manera explicita contempla la competencia
de la Corte Constitucional para dictar, de manera provisio-
nal- la norma omitida o ejecute el acto omitido, en el
evento en que si vencido el término otorgado por dicho

Tribunal no se expide 0 no se cumple, por tanto considera:

Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las
instituciones del Estado o autoridades publicas que por
omision inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo
establecido en la Constitucion o en el plazo considerado
razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el
plazo la omisién persiste, la Corte, de manera provisional,
expedira la norma o ejecutard el acto omitido, de acuerdo
conlaley (CConst, S-Interp, 0001-09-SI1C/2010, E. Zarate).

Bolivia no contempla la accion de inconstitucionalidad por
omision legislativa en su sistema juridico, pero el Tribunal
Constitucional de Bolivia, via desarrollo jurisprudencial se
refirié al concepto y efectos de la inconstitucionalidad por
omision en los siguientes términos:

Se alude a la inconstitucionalidad por omisién cuando
el comportamiento inconstitucional no se traduce por
actos, sino por abstinencia de conducta (...), todo texto
constitucional se ve en la imposibilidad de agotar todas
las materias que son objeto de tratamiento, no solo por
razones facticas o de conveniencia politica, sino, y
especialmente, por motivos de orden técnico relativos
alafuncion de la CEP y ala metodologia de su elaboracion.
(...) La aludida imposibilidad factica y las exigencias de
técnica legislativa dan lugar a que el legislador ordinario
asuma la necesidad de desarrollar determinados preceptos
del texto fundamental para, de esa manera, asegurar la
eficacia del proyecto constitucional y la concrecion del
mismo. El primer efecto de esta situacion es la aparicion
en el articulado de la Ley Fundamental, de una serie de
normas que generan la concreta obligacion de ser
desarrolladas por el legislador ordinario para tender a la
eficacia plena. (...), no todos los preceptos que integran
el texto basico poseen el mismo caracter, la misma
naturaleza, nitienen que ser necesariamente desarrollados
por el legislador ordinario, dado que algunas de ellas deben
ser aplicadas en forma inmediata sin disposicion inferior
que las reglamente, regule o desarrolle (CConst, S-0032/
2006, E. Ifhiguez).

De tal manera, el Tribunal Constitucional de Bolivia via
desarrollo jurisprudencial asume atribuciones para
enjuiciar las omisiones constitucionales y asi disponer su
cumplimiento, pues el legislador esta sujeto a las normas,
principios y valores de la Constitucidn.

En Perd, el Tribunal Constitucional ha asumido el
desarrollo de la Carta Politica como norma vinculante al
abordar via jurisprudencial su desarrollo frente a las
omisiones del legislador; ahora bien, para que dicho
Tribunal declare la omisién normativa se requiere
que tal omision se materialice en verdaderos actos
inconstitucionales, vinculados a violaciones graves y
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manifiestas de derechos fundamentales, sea por falta de
norma que permita su ejercicio efectivo o por la negacién
absoluta de la norma al no desarrollarla o contemplarla.
De tal forma sus sentencias ordenan al érgano renuente a
emitir la norma correspondiente o exhortan al Congreso
de la Republica a cumplir su competencia legislativa,
pues el mismo Tribunal ha reiterado que:

Es verdad que la Constitucion peruana de 1993 no
contempla de manera expresa la posibilidad del control de
las omisiones legislativas [...], no obstante, para el caso
nuestro, el fundamento del control de las omisiones
legislativas debe ubicarse no sélo en el efecto normativo y,
por tanto, vinculante de las normas constitucionales, sino
en la misma préactica del control de constitucionalidad que
se ha venido desarrollando en los ultimos afios y en el que
el rol del Tribunal Constitucional ha sido de permanente
colaboracién con la actividad legislativa en un esfuerzo por
sentar las bases del Estado Constitucional en nuestro
pais. Esta colaboracion ha permitido no sélo declarar la
incompatibilidad de leyes dictadas por el Parlamento,
sino también, con frecuencia, a través de las sentencias
interpretativas y exhortativas, este Colegiado, sin declarar
la inconstitucionalidad de una norma sometida a control,
ha podido alertar al legislador a efectos de promover su
actuacién en determinado sentido a efectos de no incurrir
en supuestos de evidente inconstitucionalidad (TConst,
S-05427-2009/2010, M. Ramirez).

Por su parte, Colombia en el articulo 241 de la Carta
Politica le asigna a la Corte Constitucional "la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion", por lo
tanto le corresponde también examinar las acciones
que demuestren la pasividad del legislador frente a los
mandatos de la Constitucidn, a efecto que éstos no
sean sblo enunciados semanticos, y gocen de plena
aplicabilidad en contextos reales o materiales de
exigibilidad. En tal escenario el Tribunal Constitucional
colombiano se declara competente para conocer sélo de
la omisiones legislativas relativas; asi, pues, el concepto
de omisién legislativa ha sido objeto tanto de trata-
miento doctrinal como jurisprudencial, pues todo tipo de
abstencidn del legislador de disponer lo prescrito por la
Constitucion; dichas omisiones se identifican de acuerdo
con lajurisprudencia y la doctrina se entiende por omision
legislativa

Todo tipo de abstenciéon del legislador de disponer lo
prescrito por la Constitucion. Dichas omisiones, entonces,
se identifican con la "no accién" o falta de actividad del
legislador en el cumplimiento de la obligacién de legislar
que le impone expresamente el Constituyente. Para
que se pueda hablar de omision legislativa, es requisito
indispensable que en la Carta exista una norma expresa
que contemple el deber de expedir la ley que desarrolle las

normas constitucionales y el legislador lo incumpla, pues
sin deber no puede haber omisién. En consecuencia, la
omisién legislativa no se puede derivar de la ausencia de
leyes por incumplimiento del Congreso del deber general
de legislar (CConst, C-543/1996, C. Gaviria).

En resumen, se afirma que existe una omision legislativa,
cuando el legislador no cumple un deber de accién
expresamente sefialado por el Constituyente. En sintesis,
afirma la Corte que sdlo existe omision legislativa cuando
el legislador incumple un deber de accién —expedir una
ley-, estando expresamente sefialado en la Constitucion.

De talforma, en Colombia, siguiendo la técnica legislativa,
y como muchas de sus normas constitucionales expre-
san, respecto del contenido de la misma, “..la ley lo
regulara, determinard, efc.”, no existiendo discusion
frente al mandato de provisién normativa impuesta desde
la Carta al legislador; empero ;qué sucede cuando
surgen problematicas sociales que requieran ser
resueltas y no existe ley o norma aplicable, pero pueden
ser inferidas soluciones desde los enunciados juridicos,
tratese de valores y/o principios consagrados en la
Constitucion o en Convenciones Internacionales, que
requieren un desarrollo normativofi. Entonces, aqui la
“norma” inexistente estd en ciernes, pues se da un
supuesto factico probado que la requiere y que se enlaza
con el enunciado constitucional o convencional, por tanto
necesita un desarrollo normativo devenido del operador
judicial. Al respecto, la Corte Constitucional (1996) estima
que el legislador incurre en omision legislativa ella en los
siguientes escenarios:

1. Cuando no produce ningun precepto encaminado a
ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la
Constitucion;

2. Cuando en cumplimiento del deber impuesto por la
Constitucién, favorece a ciertos grupos, perjudicando
aotros;

3. Cuando en desarrollo de ese mismo deber, el
legislador en forma expresa o tacita, excluye a un
grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al
resto. (y)

4. ... cuando el legislador al regular o construir una
institucion omite una condicién o un ingrediente que,
de acuerdo con la Constitucion, seria exigencia
esencial para armonizar con ella. v.gr.: si al regular un
procedimiento, se pretermite el derecho de defensa
(CConst, C-543/1996, C. Gaviria).

Ahora bien, el primer caso corresponde a la denominada
omision legislativa absoluta, pues no existe norma alguna
que desarrolle el mandato constitucional, mientras que los
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casos restantes configuran la omision legislativa relativa,
teniendo en cuenta que si bien es cierto ha habido
disposicidén normativa del legislador, ésta es incompleta
frente a los actores, supuestos o relaciones que ha de
cubrir segun los postulados de la Carta, configurandose
en consecuencia una violacion del principio a la igualdad.
De tal suerte que, en la omision absoluta, es clara la falta
al deber de emitir una ley segun el canon constitucional,
mientras que en la omision relativa el texto normativo fue
producido pero de manera incompleta o deficiente.

En relacion con tales vacios normativos ha habido
desarrollos jurisprudenciales por parte de los Tribunales
constitucionales, como es el caso del espafiol el cual
acude a comunicaciones exhortativas al legislador para
que emita la correspondiente ley, esto es, desarrollando
los enunciando constitucionales; asimismo, estan las
[lamadas sentencias “aditivas”, mediante las cuales el
Tribunal proyecta las conjeturas que debia contemplar la
norma objeto de control constitucional, para el caso,
desde luego, de las omisiones relativas. Frente a lo cual,
la Corte Constitucional (1996) ha seguido los anteriores
desarrollos, y ha sido reiterativa y uniforme en admitir
su competencia sblo para abordar demandas de
inconstitucionalidad por omisién legislativa relativa, al
determinar que “...frente a los vacios legislativos ha
hecho exhortaciones al Congreso de la Republica para
que expida la ley que desarrolle un determinado canon
constitucional. Recomendacién que obviamente no
constituye una imposicidn sino una admonicién para que
se cumpla la directiva constitucional”, tal como lo ha
reiterado dicha corporacion en las sentencias C-90/92, C-
24/94,C-473/94, C-285/96, entre otras.

El mismo Tribunal ante las demandas de inconstitucio-
nalidad por omision legislativa absoluta, en su primer
pronunciamiento en la sentencia C-543/96, respondié ala
demanda que solicitaba la declaracién de omision del
legislador colombiano al no expedir la ley que determi-
naria el procedimiento a seguir para hacer efectiva la
“accion de cumplimiento”. Para ello, fundament su falta
de competencia para pronunciarse sobre las omisiones
legislativas absolutas basado en lo consagrado en el
art.241 de la C.N, el cual expresa que a ella “...se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este
articulo" y, por tanto, le delimité de manera taxativa las
actuaciones o situaciones que serian objeto de examen
constitucional pues:

Se encuentra restringida y limitada por lo dispuesto en el
precepto citado, de manera que no le es permitido extender
su competencia a asuntos no sefialados alli expresamente.

Al analizar cada una de las funciones consagradas en el
articulo 241 de la Constitucién, advierte la Corte que
ninguna de ellas la autoriza para fiscalizar o controlar la
actividad legislativa por fuera de los términos sefialados en
la norma precitada. En efecto, la acciéon publica de
inconstitucionalidad si bien permite realizar un control mas
0 menos extenso de la labor legislativa, no autoriza el
ejercicio de lo que el legislador genéricamente ha omitido,
conforme a las directrices constitucionales (CConst, C-
543/1996, C. Gaviria).

Empero, dicho 6rgano ratifico la competencia para
examinar las actuaciones del legislador en las que de
manera incompleta o imperfecta desarrolle los postulados
de la Carta, esto es de las llamadas omisiones relativas o
parciales.

Al respecto se debe sefalar que, si bien es cierto, el
control constitucional versa sobre normas positivas y el
efecto de las omisiones legislativas absolutas es
normativo, pues se acude a otras disposiciones, seria
posible abordar el control sobre las omisiones legislativas
absolutas examinando la norma o disposiciones que son
aplicadas en lugar de la “ley debida” por efecto de la
omisién legislativa, regulaciones que pueden ser
contrarias a la Carta, como, en efecto lo consagran
algunas Cartas Iberoamericanas.

3. ACTIVISMO JURISDICCIONAL CONSTITUCIONAL
Y CONVENCIONAL COMO REIVINDICACION
POLITICA DE LO JURIDICO

El control de constitucionalidad y de convencionalidad
se realiza, en principio, sobre un soporte formal, es
decir, sobre un texto legal que debe desarrollar los
postulados normativos, pero recordemos que podemos
diferenciar cémo los enunciados normo-constitucionales
y convencionales estan para desarrollarse, por lo que
pueden estar o0 no contemplados en textos normativos,
asi que es posible contemplar eventos en que se requiere
declarar la pertinencia del deber de desarrollar el
enunciado constitucional o convencional, cuando en sede
de control constitucional o convencional se infiere que
existe omisién normativa para atender el caso o situacion
y asi hacer efectivos los postulados de la Constitucion o
delas convenciones o pactosinternacionales.

De tal manera la omisién normativa —relativa o absoluta-
no significa inexistencia de regulacion sino la conside-
racion de una regulacion diversa a consecuencia de
la omisién, que requiere definirse frente a los postulados
de la Carta o de Pactos Internacionales, entonces, resulta
claro que en los ordenamientos juridicos no existen
lagunas normativas, pues precisamente el aparato
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judicial esta para ello, es decir, para determinar y analizar
los efectos normativos derivados de las omisiones
normativas, razon por la cual el operador judicial debe
proclamar su desarrollo al tenor tanto de la Constitucion
como de las Convenciones Internacionales suscritas por
el respectivo Estado.

En Colombia, la Corte Constitucional (1996) lo ha
reiterado al precisar el alcance del modelo societal, es
decir, como Estado social de derecho y derechos (CP
arts. 1°y 4°), pues en un ordenamiento de esta natura-
leza, las autoridades no sélo tienen deberes negativos o
de abstencién, como en el Estado liberal, sino que tienen
obligaciones positivas 0 de hacer, las cuales son, en
muchas ocasiones, la contrapartida de los derechos
prestacionales de las personas. Por consiguiente, las
autoridades, incluido obviamente el Legislador, pueden
violar la Carta o las convenciones si no cumplen esas
obligaciones, lo cual implica un cierto cambio de la funcion
del control constitucional.

En consecuencia, nos resulta claro que todas las
disposiciones constitucionales y convencionales estan
para ser desarrolladas o aplicadas, el asunto clave es
determinar la prontitud o la velocidad para hacerlo, asunto
que, en principio, le corresponderia al legislativo, pero
que también seria asunto de impulso, en el actual modelo
de Estado constitucional y convencional de derecho, le
corresponde no solo a los Tribunales constitucionales
sino, también, a la Justicia supranacional, limitandose a
declarar o verificar la omisién normativa y, como se anoto,
sin llegar a establecerla de forma definitiva, pues en
situaciones excepcionales y fundados en principios y
valores juridicos que pueden estar en riesgo, tales
jurisdicciones podrian establecer -para dichos casos-
regulaciones o directrices transitorias mientras el 6rgano
natural la dispense, module o desarrolle.

4. FUNDAMENTOS PARA EL CONTROL DE LA
OMISION NORMATIVA

A continuacién se examina los criterios y presupuestos
trazados tanto doctrinariamente como jurisprudencial-
mente para sustentar la competencia para conocer
las demandas de inconstitucionalidad o de control de
convencionalidad, y los eventos en que en sede
jurisdiccional se declare la omision normativa:

- La viabilidad de la accion de inconstitucionalidad por
omision tiene respaldo en la concepcion de soberania
popular, mediante la cual se concede a la ciudadania

—como constituyente v titular primario del poder-, el
derecho a participar, también, en el ejercicio y control
del poder politico delegado a los legisladores via
democracia representativa, por incumplimiento de
mandatos juridicos, no solo por accién, sino como en
el presente caso, por dejar de desarrollar los enuncia-
dos constitucionales, asi mismo el compromiso adqui-
rido por los Estados de responder ante jurisdicciones
internacionales.

- El cambio en la concepcion garantista de los
derechos al entender la Carta con fuerza normativa
vinculante —esto es, no s6lo como un texto progra-
mético- y reforzada mediante su aplicacion sistémica
en blogque de convencionalidad. De tal forma, se
fortalece la accion publica de inconstitucionalidad
como garantia para hacer efectiva la supremacia
de la Constitucion Politica articulada a preceptos
convencionales, en términos de poder provocar su
materializacién como desarrollo natural o cuando la
situacion lo amerite.

- En el caso del procedimiento constitucional de exigir
-para declarar la omision normativa- el sefialar o
precisar la norma acusada, no se aplicaria en el caso
de la omision, pues el mismo requisito seria inconstitu-
cional -por imposibilidad natural de cumplimiento-, al
denegar u obstruir el acceso a la sede de control
jurisdiccional.

- La congruencia de abordar la omision normativa
como objeto de control constitucional o convencional,
también, en resolver el choque entre la Constitucién
formal —dada para ser desarrollada- y la Constitucién
material, en el que un factor real de poder lo constituye
la inactividad del legislador o de cualquier otra autori-
dad que produce un efecto inmediato, cual es la ina-
plicacion del Estatuto Fundamental o de normas inter-
nacionales, permitiendo con ello que otros factores,
criterios 0 actores copen su espacio politico-juridico.

-La guarda de la Constitucién y de los Tratados o
Convenciones sobre derechos seria incompleta si se
aplica unicamente frente a las actuaciones positivas
de los dispensadores juridicos, teniendo en cuenta
que tales fuentes de derecho estan para desarrollarse
ylo materializarse y la omision lo impide o lo incumple,
situacion que se presenta cuando se encuentran
situaciones facticas que lo ameritan, por violar dispo-
siciones juridicas superiores, por tanto se amerita el
control constitucional y convencional.
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CONCLUSIONES

Aligual que el Estado de derecho como modelo estructu-
ral y auto-fundante de dominacién legal y legitima que ha
venido evolucionando en su concepcion y configuracion
también ha sido propio de sus instituciones como es
el caso de la funcién de la jurisdiccidn constitucional,
cuyo origen no fue inicialmente para restaurar el orden
constitucional frente a una omisién, sino solamente
para inaplicar normas inconstitucionales ("Marbury vs.
Madison"). Luego, bajo el modelo Kelseniano, los
Tribunales constitucionales se tornaron, también, como
legisladores negativos, al poder derogar las normas
inconstitucionales. Posteriormente, y de manera timida,
se encaminaron como legisladores positivos, al impulsar
la expedicion de normas mediante las sentencias
exhortativas, para luego afrontar la inconstitucionalidad
por omisién en la produccion de normas como
imperativos constitucionales o convencionales, bajo el
modelo de Estado Constitucional y convencional de
Derecho.

El constitucionalismo actual se percibe entonces como
un sistema juridico con una estructura jerarquica, una
especie de iuspositivismo constitucional, que concibe la
validez normativa articulada a su aplicacién real, tomando
como fundamento la existencia de una Constitucion
rigida, con la respectiva constitucionalizacién de la ley,
garantizada mediante un control constitucional fuerte,
al establecerse un sistema juridico con acceso directo a
los postulados normo-constitucionales y convencionales,
en el cual se establece una fuerte restriccion del ejercicio
potestativo al legislador. De tal forma una de las proble-
maticas del constitucionalismo contemporaneo es la
inactividad del legislativo frente a cuestiones que requie-
ren un inmediato desarrollo normativo, al ser frecuente la
falta al deber de legislar razon por la cual tanto la ciuda-
dania como los operadores judiciales demandan y en-
cuentran, via control de constitucionalidad o convencio-
nalidad, las “omisiones normativas”, buscando y logrando
con ello la eficacia y materializacion de las Cartas
politicas y convenciones; asi, pues, los Tribunales
constitucionales nacionales y la jurisdiccién internacional
despliegan lo que podriamos denominar un activismo
constitucional o convencional —judicial- mediante el
ejercicio de la “jurisdiccion normativa”, resolviendo las
controversias constitucionales y las acciones de inconsti-
tucionalidad en pro de la eficacia de los postulados
juridicos en procura de salvaguardar derechos.

Las omisiones normativas devienen del incumplimiento
del mandato constitucional, legal o convencional de

desarrollar sus enunciados politico-sociales mediante
normas por parte de quien tiene el deber de hacerlo,
principalmente, del 6rgano legislativo, con lo cual se
impide la eficaz aplicacién de la Carta. De tal forma, en la
omision se presenta o se descubre la voluntad del 6rgano
competente de no actuar o decidir, a diferencia de las
lagunas normativas, las cuales son tratables mediante
una labor interpretativa. Asi, pues, en el caso de la
omisién legislativa -relativa o absoluta- no significa
inexistencia de regulacion sino la consideracion de una
regulacién diversa aplicada a consecuencia de la omisién
del legislador, que requiere definirse conforme a los
postulados de la Carta, tipificandose la figura de la
inconstitucionalidad por omision, con lo cual se pretende
dar continuidad y eficacia a los mandatos de la Carta
-via control de constitucionalidad- ante situaciones que
no dan espera, cuyas salidas o soluciones en sede
jurisdiccional las podemos sintetizar asi: delatar ante un
organo superior, exhortar o recomendar su expedicién o
desarrollo, comunicar o llamar la atencion de la omision,
resarcir o cubrir el derecho, expedir o desarrollar una
norma.

La inconstitucionalidad por omisién soporta un control
al legislativo o a la autoridad renuente en relacién con la
produccion de normas generales y para casos espe-
ciales, por falta de sancién, accién u omisién. En eventos,
como cuando ha transcurrido un periodo razonable y el
legislativo no ha emitido la norma exigida desde la
constitucidn, o cuando existe un mandato claro sobre la
obligacion de legislar, o cuando se configura la posibilidad
de integracion, por parte del érgano jurisdiccional en
casos especificos, frente a la pasividad del legislador y,
por tanto, pueda ser superada con la actuacion del
operador jurisdiccional; ahora bien, la inconstitucio-
nalidad por omisién plantea un conflicto competencial
aparente, pues pareceria que desdibujara el equilibrio
competencial de los 6rganos o ramas del poder publico, lo
cual se dilucida al justificarse la intervencion competencial
del Tribunal constitucional en procura de la supremaciay
por autoridad de la Carta Politica. Teniendo en cuenta que
éstos tienen un claro estatus politico-juridico bien
definido, devenido de su propio origen y funcién, pues
como en la gran mayoria de los sistemas constitucio-
nales, funda su legitimidad en el denominado principio de
representacion democratica indirecta toda vez que la
configuracién de sus miembros deviene de un ejercicio
de democracia representativa por el legislativo, por el
ejecutivo o por ambos, erigiendo a dicho Tribunal o Corte
en la mé&xima conciencia politico-juridica nacional, con su
rol de activista constitucional en bloque de convenciona-
lidad.

Orlando Pardo Martinez
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En consecuencia no se trata de que los Tribunales o
Cortes constitucionales busquen desplazar al legislador,
sino, por el contrario, de garantizar la fuerza normativa de
la Constitucion y de los tratados mediante su desarrollo
normativo. Ahora bien, si bien es cierto que el legislador,
como operador y dispensador normativo, es el primer
intérprete de la Carta Politica y el encargado de su
desarrollo juridico como titular del ejercicio delegado de la
soberania, empero, también es verdad que al incumplir
dicho mandato puede violar la juridicidad, lo cual es
intolerable en un Estado Constitucional de Derecho.
Entonces, lo que se busca es hacer efectiva la regu-
lacion que la Carta o que las convenciones traen para
resolver las problematicas presentadas; asi, el examen
versaria sobre lo sustancial y no solo, como condicion de
procedibilidad, sobre su determinaciéon formal de
inexistencia como norma positiva, pues es justamente lo
que no existe. Otra cosa es que generalmente el control
se realiza sobre precisas normas positivas. Es asi como
se configura un deber del operador judicial, cuando en
sede de control constitucional o convencional se infiere
que existe omision legislativa absoluta o relativa para
atender el caso o situacion y asi hacer efectivos los
postulados juridicos —activismo judicial-. Lo anterior es
palpable, también, al verificarse como la mayoria de
reglas generales o principios constitucionales no se
encuentran desarrollados pero no por ello dejan de ser
disposiciones vinculantes tanto para el despliegue
normativos como para su aplicacién por parte de los
operadores juris-diccionales. La inconstitucionalidad por
omisién ubica a un legislador pasivo, sujeto a control
constitucional, que requiere ser dinamizado o conminado
mediante la competencia jurisdiccional, convertida ahora
en “Jurisdiccién normativa”.

Portugal, Brasil, Costa Rica, Ecuador y Venezuela,
consagran la inconstitucionalidad por omisién legislativa
en forma concreta, en los demas Estados latinoameri-
canos se viene desarrollando de forma cada vez mas
decidida y vigorosa, via jurisprudencial y en relacion, en
principio, con las omisiones relativas, sustentadas en los
contenidos de varios preceptos constitucionales que
prohiben su violacién material y cobijados por el modelo
del Estado Constitucional y Convencional de Derecho.
Situacién que cobra mas fuerza y vigencia teniendo en
cuenta las recurrentes acciones ante las jurisdicciones
supranacionales que demandan o denuncian el
inactivismo estatal —por parte cualquier érgano, incluido el
jurisdiccional-, de no dar cumplimiento a los pactos o
convenciones, lo que configuraria otra especie de
omisién respecto de tales normas.

Finalmente, los efectos de una declaracién de inconstitu-
cionalidad por omisién normativa tiene un peso politico
muy significativo en la arena politica para los dispen-
sadores juridicos, en efecto, el publicitar la inconstitucio-
nalidad en que ha incurrido el legislador u otra autoridad,
acarrea su deslegitimidad, lo cual lo incita o provoca
nuevas dinamicas internas o de actores politicos
externos. Lo cual es evidente hoy, pues son los tribunales
constitucionales y los internacionales quienes mantienen
viva la legitimidad del modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho y Derechos, tanto por ser
garantes del mismo como por ser impulsores de su
desarrollo, “destronando” en esa labor a quien por
antonomasia como deber le corresponderia es decir, a los
organos legislativos, quienes en el mejor de los casos no
lo hacen por factores de desconocimiento, riesgo politico
0 de gestion. Por ello, generalmente, las tematicas
politicas en sede legislativa conciernen a los asuntos
relevantes para las mayorias mientras que les ha
correspondido a las Cortes constitucionales y Tribunales
internacionales abocar asuntos fundamentales de
minorias o de grupos vulnerables. Situacion que se ve hoy
entrando en una nueva fase con el rol de la Jurisdiccidn
supranacional —Convencional- que coadyuvaria a definir
y reforzar alin mas la validez y eficacia de dicho instituto
de control de constitucional por omisién normativa otro de
control por omisién convencional de los operadores
politico-juridicos estatales.
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RESUMEN

La “Aplicacién de la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia sobre el Estado Civil en la Unién Marital de Hecho”,
es una respuesta al vacio legislativo existente para establecer si se instituye dicho atributo de la personalidad en esta
forma de constituir familia. Siendo el registro del estado civil de las personas del resorte de los notarios, resulta pertinente
resolver el siguiente interrogante: ¢ aplican los notarios el precedente judicial que reconoce el estado civil de compariero o
compariera permanente, como consecuencia de la declaratoria de la union marital de hechofi.

Para el cumplimiento del objetivo de la investigacién, acudiendo a las fuentes primarias, se tomé como muestra el Circulo
Notarial de Medellin. El trabajo de campo se desarrolld con un instrumento, consistente en un cuestionario
autoadministrado, que permitio recaudar la informacién, para luego interpretar las diferentes variables desde el punto de
vista cualitativo y cuantitativo. Igualmente se hizo uso de las fuentes secundarias en procura de ilustracion sobre las
figuras juridicas que comprende el tema de lainvestigacion.

El andlisis efectuado llevé a establecer que efectivamente no existe vacio legislativo, pues en su gran mayoria, los
funcionarios encuestados aplican el precedente de la Corte, y consideran que el registro de varios es prueba suficiente del
estado civil de compafiero o compafiera permanente.

PALABRAS CLAVE
Doctrina Probable; Estado Civil; Precedente Judicial; Registro Civil; Unién Marital.

ABSTRACT

The “Implementation of a jurisprudential precedence ordered by the Supreme Court of Justice in regards to Marital Status
in common law marriage” is an answer to the concerns about the legislative gap that constitutes marital status as an
attribute of a family. As the civil registration notaries' purview, itis appropriate to resolve the question: Do the notaries apply
the doctrine and judicial precedent that recognizes the marital status of permanent companions due to the declaration of
common law marriagefi.

For meeting the goal of the investigation, using as primary sources a sample taken from the notarial circle of Medellin. The
fieldwork was collected using a self-administrated questionnaire, and interpreted through qualitative and quantitative
variables. Furthermore, doctrine, jurisprudence and law were used as secondary sources. This allowed for the illustration
of legal figures that comprised the subject of research.

The analysis establishes that there is not a legislative gap because most of the respondent officials apply the judicial
precedent of the Court, and they consider the registration of common law marriage as evidence enough for the status of
permanentcompanion.

KEYWORDS
Civil Registration; Judicial Precedent; Marital Status; Marital Union; Probable Doctrine.

* Articulo de investigacion, resultado del Trabajo de Grado para optar al titulo de Magister en Derecho de Familia de la Universidad
Antonio Narifio, el cual fue dirigido por la Dra. Jinyola Blanco Rodriguez.
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INTRODUCCION

Expedida la Ley 54 de 1990, y con motivo de la admision
del recurso extraordinario de casacion contra las
sentencias de segundo grado dictadas por las Salas de
Familia de los Tribunales Superiores del Distrito Judicial,
referentes a la declaratoria de existencia de la unién
marital de hecho entre compafieros permanentes, la Sala
de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia tuvo la
necesidad de pronunciarse sobre el estado civil en esta
nueva forma de constituir familia, negando inicialmente la
posibilidad de su existencia, linea jurisprudencial que
corresponde a los autos del 21 de noviembre de 2001, 10
de noviembre de 2004, 9 de agosto de 2005, 30 de enero
de 2006, y 21 de marzo de 2006, mediante los cuales, en
los en los términos del articulo 366 del otrora Cédigo de
Procedimiento Civil, declar6é improcedente dicho recurso
por no acreditarse el requisito de cuantia de interés para
recurrir.

Considero el alto Tribunal en la providencia fundadora de
lalinea (Lopez, D. 2006, p. 164), auto del 21 de noviembre
de 2001, que si bien el articulo 42 de la Constitucion
Politica refiere a la familia constituida por vinculos
naturales, tal reconocimiento por si no generaba un
estado civil, mas aun cuando para su consagracion, la
misma norma remite a la ley, y la Ley 54 de 1990 no llena
ese vacio, puesto que su propésito fue crear una sociedad
patrimonial, y los elementos que integran la figura de la
unién marital de hecho no se encontraban en la definicion
de estado civil prevista en articulo 1° del Decreto 1260 de
1970. Ademas, la unién marital exige hechos materiales
constitutivos, como comunidad de vida (convivencia,
ayuda, socorro mutuo, relaciones sexuales)’, permanente
(duracién, constancia, perseverancia, estabilidad de la
comunidad de vida), y singular (solo, Unico, contrario a
plural)’, los cuales no se podian comprobar mediante la
declaracion de existencia de la unién marital de hecho en
elinstrumento notarial.

Luego, en providencia modificadora (Blanco, J. 2011, p.
201), auto del 18 junio de 2008, la Corte corrigid su
posicion afirmando que la unién marital de hecho
constituia estado civil, al estimar que si bien no se habia
dictado la ley para el efecto, normativamente se
introdujeron cambios que tendian a darle a la convivencia
de hecho un tratamiento juridico equiparable o0 semejante
al del matrimonio y a todo lo que gira alrededor de esas

situaciones; ello permitia subsumirla en la definicion de
estado civil prevista en el articulo 1° del Decreto 1260 de
1970. Agreg6 que el articulo 42 de la Constitucion debia
entenderse con vocacion de equidad e igualdad, razén
por la cual la unién marital y el matrimonio debian recibir el
mismo trato, luego, asi como el matrimonio generaba el
estado civil de casado, la unién marital de hecho originaba
el de compafiero o compafiera permanente.

Como la aplicacion de la doctrina probable consignada en
el articulo 4° de la Ley 169 de 1896, y el acatamiento del
precedente judicial establecido en el articulo 7° de la Ley
1564 de 2012 esta dirigido a los operadores judiciales y "el
legislador, por medio del Decreto-Ley 960 de 1970,
articulo 3°, numeral 13, le asigné a los notarios, llevar el
registro civil de las personas" (Garcés, F. 2015, p. 117), la
cual no es una labor judicial, éstos no estan obligados a
acatar el mandato de la Corte Suprema de Justicia de
inscribir dicho registro.

Tomando como fundamento que el precedente judicial
relacionado con la funcién del registro civil no es
obligatorio para los notarios, surgid la necesidad de
determinar si tales funcionarios, encargados de llevar el
registro civil de las personas, aplican dicha doctrina
probable.

Asi, es de interés parala comunidad juridica establecer en
qué medida los notarios acogen el pronunciamiento de la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
escogiéndose del universo de notarios del pais, como
muestra representativa, el Circulo Notarial de Medellin,
Colombia, que por ser el segundo en el pais en su
composicion y numero de registro de uniones maritales le
hecho’, puede representar la conducta del universo, y por
ende, generalizar las conclusiones para el conjunto del
notariado nacional; ademas por propender por los
principios de conveniencia, oportunidad y disponibilidad
que se predican en el muestreo, en razén a que la ciudad
de Medellin es el domicilio del investigador.

Igualmente, es oportuno constatar la ocurrencia de la
inscripcion en el registro de varios, previsto en el articulo
1° del Decreto 2158 de 1970, de la declaratoria de union
marital de hecho como fuente de estado civil de
compafiero 0 compariera permanente, y evaluar si dicho
registro constituye prueba de tal estado.

1 - CSJ, Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de diciembre de 2001
2 - CSJ, Sala se Casacion Civil, sentencia del 20 de septiembre de 2000
3 - Estadistica de la Superintendencia de Notariado y Registro, citada en las fuentes
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1. METODOLOGIA

Con el propésito de cumplir con los objetivos de la
investigacion, se recurrio al tipo de investigacién
descriptiva (Blanco, J. 2013, p. 68), con enfoque mixto,
acudiendo en consecuencia tanto a fuentes primarias
como secundarias. Apoyado en las primeras, se obtuvo la
opinion de los funcionarios encargados de llevar el
registro del estado civil de las personas, acerca de cémo
se manifiesta en el registro el fendomeno del estado civil
producido por la declaratoria de la unién marital de hecho,
de acuerdo con lo sefialado por la Corte Suprema de
Justicia. Fincado en las segundas, se buscé elementos
tedricos y juridicos relacionados con el estado civil, la
unién marital de hechoy el precedente judicial.

Para recaudar la informacion primaria se disefié un
cuestionario autoadministrado, sometido a validacion de
contenido®, valorando por un lado, la pertinencia,
conducencia, idoneidad y objetividad del instrumento; y
por otro, los items relacionados con la aplicacion de la
doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia acerca
del estado civil, los espacios temporales en los cuales se
solicita la inscripcion de la declaratoria de la convivencia
marital, y el documento en el que ha de inscribirse el
estado civil de comparfiero o compafiera permanente.

Formalizados los ajustes sugeridos por la validadora, se
aplico en prueba piloto al 20% de la muestra, y como
prueba definitiva se realizé a los treinta y un notarios del
Circulo Notarial de Medellin, durante el mes de abril de
2016.

A partir de los antecedentes recogidos en el estado del
arte, se categoriz6 los topicos sobresalientes para ser
investigados y consultados en terreno, como: regulacion
especifica del estado civil en la convivencia marital,
autoridades obligadas a acatar el precedente judicial,
doctrina probable derivada en autos de la Corte, registro
del estado civil de las personas, registro de la declaratoria
de unién marital de hecho, y la concurrencia de
inscripciones en el registro de varios y en el registro de
nacimiento.

En la investigacion se usaron como criterios cuantitativos
la recoleccion y andlisis de los datos extraidos de los
diferentes interrogantes formulados en el cuestionario
autoadministrado a cada uno de notarios del Circulo
Notarial de Medellin, con el fin de dar respuesta a la
pregunta de investigacion basada en medicion numérica

de las respectivas respuestas, y como criterios
cualitativos, la identificacion de la naturaleza del estado
civil en la uniéon marital de hecho, mediante la recoleccion
de informacién sobre este atributo de la personalidad, las
posiciones de la Corte Suprema de Justica relacionadas
con el estado civil del conviviente, la legislacion que
regula registro del estado civil, y los criterios doctrinales
sobre la existencia del estado civil en la union marital de
hecho.

Las variables relacionadas con el aspecto cualitativo se
fijaron en relacion con la adopcion de la posicién de la
Corte Suprema de Justicia, la prueba del estado civil de
conviviente, y cuantitativamente en lo concerniente a la
frecuencia con que se registra el acto de declaratoria de
unién marital de hecho, y el registro del estado civil en que
seinscribe.

Los resultados obtenidos de la aplicacién de instrumento
fueron procesados sobre la base de una matriz elaborada
para tal fin, que permitié la elaboracion de los gréficos de
andlisis de lainformacioén.

Mediante las fuentes secundarias se procuré la busqueda
de elementos tedricos y juridicos relacionados con el
estado civil, la unién marital de hecho y el precedente
judicial, con el fin de obtener explicaciones en el nivel
cognoscitivo de dichas figuras. En tal sentido, se
revisaron las fuentes juridicas, legislacion y
jurisprudencia nacional, y doctrina nacional e
internacional relevante sobre el tema de investigacion.

2. UNION MARITAL DE HECHO COMO FUENTE DEL
ESTADO CIVIL

En el derecho romano, el estado civil estaba integrado por
tres elementos fundamentales: Libertad, ciudad y familia.
"El status libertatis indicaba si la persona era libre o
esclava; el status civitatis servia para establecer si era o
no ciudadano romano; y el status familiae si era o no jefe
de familia" (Valencia, A. & Ortiz, A. 1994, p. 315), los
cuales constituian la personalidad juridica, de tal manera
que la ausencia de uno de ellos implicaba la pérdida de la
personalidad.

“La concesion de la libertad y la personalidad a todos
los seres humanos, ha quitado en nuestros dias toda
significacion tedrica y préactica, a un concepto juridico
que se originaba en la oposicidn entre los hombres libres
y los esclavos" (Josserand, L. 1993, p. 223), "empero

4 - Através de evaluadora designada por la Direccidn de la Maestria de Derecho de Familia de la Universidad Antonio Narifio, doctora

Clara Carolina Cardozo Roa.

Luis Guillermo Salas Vargas
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subsistieron el status civitatis y el status familiae" (Parra,
J. &Alvarez 2008, p. 100). Luego, en la Edad Media, como
lo expresan Ferriol, Gete-Alonso & Hualdes (2001),
aparecieron otros estados que clasificaban a las
personas de acuerdo con su cualidad, posicién religiosa o
social, como hombre o mujer, cristiano, moro o judio,
hidalgo, noble o siervo, los cuales dejaron de tener
sentido con el advenimiento de la igualdad entre los
hombres proclamada en la revolucion francesa; sin
embargo, se establecieron situaciones de desigualdad
justificadas para adecuar la ley a la condicion natural de la
persona, como la edad, la situacion de casado o de
soltero, la enfermedad, la filiacion legitima e ilegitima, etc.
(p.134).

Dice Abelanda, C. (1980), en Argentina, que en la
actualidad el status civitatis ha perdido importancia por
haberse esfumado sensiblemente las diferencias entre
nacionales y extranjeros a los fines de discernir la
personalidad juridica, que hoy se reconoce a los
miembros humanos por igual, conservando solamente el
status familiae en el derecho moderno gran parte de la
importancia que se le atribuia en el derecho de Roma,
pues sin constituir un presupuesto en la personalidad
juridica, incide notablemente en la capacidad de derecho
y enla capacidad negocial de la persona (p. 407).

Borda (1993), en el mismo pais, rechaza la anterior
delimitacién, al expresar:

Por nuestra parte disentimos de esta opinidn, pues si se
acepta que el estado civil esta dado por el conjunto de
calidades que fijan los derechos y deberes de una persona,
no es posible limitar el concepto a las relaciones de familia,
ya que también las calidades propias de una persona
considerada en si misma y las que se vinculan a la
sociedad, influyen en los derechos y deberes de los
individuos (p. 30).

Similar posicién asume Larroumet, C. (2006), en Francia,
quien concibe el estado civil como una generalidad
constituida por todos los elementos que permiten una
identificacion juridica de la persona, como el de su
filiacién o el matrimonio, de ser nacional de un pais, a su
apellido (p. 306).

Barbero, D. (1967), en Italia, se inclina por considerar que
aun concurren en el estado civil, el status civitatis y el
status familiae:

Es una caracteristica proveniente de un sujeto de su
posicion en el seno de la comunidad social. Esta posicion
puede ser considerada desde varios puntos de vista. ;Se
considera la pertenencia a una determinada comunidad

estatalfi De ello nace el estado de "ciudadano". ;Se

considera la posicién en una determinada familia o en la

jerarquia de la Iglesiafi De ello nacen los estados de

"conyuge”, "hijo", "progenitor” o de "eclesiastico” (p. 185).
Rojina, R. (2001), en México, adopta igual enfoque,
cuando manifiesta que el estado civil se divide en estado
de familiay estado politico:

[El primero] se descompone en las distintas calidades de
hijo, padre, esposo o pariente por consanguinidad, por
afinidad o por adopcion. En el segundo caso, el estado se
denomina politico y precisa la situacién del individuo o de la
persona moral respecto a la Nacion o al Estado a que
pertenezca, para determinar las calidades de nacional o
extranjero (p. 169).

En Colombia, Betancourt, M. (1996), se inclina por la
primera de las posiciones al considerar que en la
actualidad tiende a desaparecer la influencia del estado
politico sobre los derechos privados, fundamentos del
estado familiar, puesto que los efectos del estado politico
tocan sobre todos los derechos publicos, con lo cual se
puede precisar lo que se entiende por estado civil (p. 158).

En efecto, la Constitucion Politica de Colombia, al incluir
el estado civil en el articulo 42, le atribuye un caracter de
derecho de naturaleza familiar, zanjando cualquier
discusion en torno a si es politico o familiar, precepto que
ademas le asigna alaley su regulacion.

A proposito, el Decreto 1260 de 1970 es la norma que
regula el estado civil de la persona, y lo define en el
articulo 1° como la: "situacion juridica en la familia y la
sociedad, determina su capacidad para ejercer ciertos
derechos o contraer ciertas obligaciones, es indivisible,
indisponible, y su asignacién corresponde ala ley".

Ahora, el hecho de que en la definicion se indique que el
estado civil determina la capacidad para ejercer ciertos
derechos y contraer ciertas obligaciones, ha generado
también criticas, como en su momento las tuvo el dero-
gado articulo 346 del Codigo Civil, puesto "que parecia
definir, mas que el estado civil, la capacidad juridica de las
personas naturales. El legislador del Cddigo confundi6
dos nociones bien distintas: la de estado, que implica
cualidad o posicién, y la de capacidad, que comprende la
idea de aptitud" (Suarez, R. 2014, p. 322), 0, "era como el
eco de la identificacion que antiguamente se hacia entre
la capacidad juridica y el estado civil para discriminar los
seres humanos, segun se les reconociera su status
civitatis como aptitud para adquirir derechos o contraer
obligaciones o se le negara aunque tuviera el status
familiae" (Angarita, J. 1994, p. 112).
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En verdad, que la capacidad forme parte del estado civil
de las personas es un tema de permanente discusion
doctrinal. Para Bonnecase, J. (1995), la distincion debe
ser radical en virtud a que en el estado de las personas
solo se atiende a la relacién que guardan con la familia, el
Estado o la Nacién, es decir respecto a grupos
determinados, sin tomar en cuenta la aptitud de la misma
para adquirir o ejercitar derechos y obligaciones (pag.
140).

Por su parte, Josserand, L. (1993), advierte que no se
deben confundir el estado civil con la capacidad, pues
como a continuacion se refiere, son conceptos diversos:

1°. Como lo veremos, el estado manda en la capacidad,
perolareciprocano es cierta.

2°. Toda persona tiene un estado, mientras que existan
individuos que no son absolutamente incapaces, en el
sentido por lo menos de que no puedan ejercer sus
derechos: los nifios, por ejemplo.

3°. Hay acontecimientos que influyen sobre la capacidad de
las personas, pero que en nada interesan a su estado: la
debilidad mental, la locura; una persona no cambia de
estado por razén de que sus facultades mentales se hayan
alterado; la situacion en la familia continda siendo la misma
(Josserand, L. 1993, p. 224).

A su turno, Alessandri, Somarriva & Vodanovic (1998),
expresan que el estado civil influye en la capacidad, pero
ésta muchas veces no media en aquella, ya que la
capacidad depende del individuo considerado en si
mismo; para mirar si es capaz o incapaz se debe mirar
solo a su persona, es innecesario mirar si es casado 0 hijo
legitimo o ilegitimo. El estado civil es un vinculo del
individuo con la familia, en tanto que la capacidad es
simplemente una aptitud para adquirir y ejercer derechos;
s una nocion que no supone vinculo alguno (p. 434).

Siguiendo el mismo lineamiento, Naranjo (1999),
manifiesta:

El estado civil manda sobre la capacidad, pero ésta no tiene
ninguna influencia sobre aquél. Toda persona tiene un
estado civil, pero puede no tener una capacidad de ejercicio
(infante, por ejemplo); hay hechos que influyen en la
capacidad y no en el estado civil (demencia) (Naranjo, F.
1999, p. 170).

Por el contrario, en concepto de Planiol & Ripert (1997), la
capacidad hace parte del estado de la persona, cuando
indican:

Pues este no es simple y unico, es maltiple, y se aprecia
desde un triple punto de vista: 1. Segun las relaciones de

orden politico (estado en la ciudad o desde el punto de vista
politico) 2. De acuerdo con las relaciones de orden privado
(estado en la familia) 3. Seguln la situacion fisica de la
persona (estado personal) (Planiol, M. & Ripert, G. 1997, p.
7).

O como lo sefiala Rabinovich-Berkman (2003), la
relacién entre estado civil y capacidad "es practicamente
inescindible y sélo pueden separéarselos en teoria" (p.
409).

Pese al equilibrio de las posiciones doctrinales, considero
que la definicion de nuestro Estatuto del Registro del
Estado Civil de las personas, como lo hizo el otrora
articulo 346 del Cddigo Civil, confunde la nocién de
estado civil con la de capacidad juridica de la persona,
pues, el hecho de ser colombiano, miembro de
determinada familia, casado o compafiero permanente,
no determina que pueda ejercer derechos o contraer
obligaciones, los cuales los otorga la capacidad, quizas,
podria una posibilidad como lo anota Parra & Alvarez
(2008) como "presupuesto para cierta determinacién de
capacidad de ejercicio” (p. 103).

Ahora, para complementar la nocion de estado civil, es
menester revisar sus fuentes y efectos, los cuales pueden
conllevar establecer relaciones que impliquen ciertos
derechos y obligaciones, mas no capacidad como lo
predicalanormaen cita.

De conformidad con el articulo 1° del Decreto 1260 de
1970, son fuentes del estado civil los hechos y actos
juridicos establecidos por la ley, "los determinantes son
hechos (nacimiento y defunciones) y un acto
(matrimonio), principalmente. Alrededor de ellos gira todo
el estado civil de las personas, pues con el primero se
origina; con el segundo termina y, con el tercero se
modifica" (Angarita, J. 1995, p. 141).

Ademas, como lo sefiala Betancourt, M. (1996), la ley
establece los siguientes efectos:

El estado civil implica numerosas consecuencias de
derecho privado; concretamente, determina el aumento o
disminucion de la cantidad de derechos y obligaciones
de que puede ser sujeto la persona. Asi, quien se haya
situado dentro de una familia, tiene mayores
responsabilidades de adquirir en ella herencia y pensién
alimentaria que quien no lo esta; quien es consorte
tiene derechos y obligaciones de cohabitacion, socorro
y ayuda de que carece quien no lo es; quien es padre o
madre tiene derechos de crianza, educacion y
establecimiento, e incluso a veces de alimentos, de
quien nolo es (Betancourt, M. 1996, p. 105).

Luis Guillermo Salas Vargas
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O segun lo sefiala Medina, J. (2010), como consecuencia
del estado civil:

Sabemos qué lugar una persona ocupa en una familia:
si es hijo de tal o cual, 0 es padre de éste o0 hermano de
aquel, con quién esta casado. Accesoriamente, el estado
civil nos permite algunos derechos ligados o atribuidos a la
personalidad, como la identidad (apellidos familiares),
algunas facultades relativas a la capacidad (edad, patria
potestad), la aprobacion de ciertos bienes patrimoniales
(usufructo de bienes y peculios), determinacion de la
nacionalidad (ius sanguinis) y del domicilio (domicilios
legales) (Medina, J. 2010, p.722).

Ahora, con relacion al tema de la prueba del estado civil,
Beltrdn & Ordufia (1996) expresan que en Espafia "el
registro civil proporciona un medio de prueba preferente,
privilegiado (solo en supuestos taxativos seran
admisibles otros) del estado civil de las personas (art. 327
C.c.y2LRC)" (p.137).

Sobre el particular, agrega Ferriol, L. (2001), en dicho
pais, que:

Las funciones que cumple el Registro Civil, son las de
garantizar una informacién fiable sobre la condicién civil de
las personas y la de proporcionar un medio de prueba
privilegiado del estado civil. Pero, ademas, se recoge en
ella una funcién de cooperacion a la formacion de alguno de
los actos pertenecientes al estado civil y la realidad de su
contenido, que comprende la constancia y publicidad de
datos que, como la representacién legal de las personas,
no conciernen directamente al estado civil, pero si se
relacionan con él (Ferriol, L. 2001, p. 142).

Por su parte Enneccerus, L. (1943) indica que:

Los libros de registro del estado civil, llevados
regularmente, y las copias de los mismos, regularmente
expedidas, no solo prueban que se han hecho las
comparecencias resefiadas, sino que dan también plena
prueba de los mismos hechos inscritos, en tanto los
registros del estado civil estén destinados a protocolizar
estos hechos (Enneccerus, L. 1943. p. 332).

EnAlemania, Larenz, K. (1978), advierte:

En consideracion a los mudltiples efectos juridicos que
se alcanzan con el nacimiento de una persona, su
procedencia de determinados padres, el matrimonio y
el fallecimiento, el ordenamiento juridico facilita la prueba
de tales hechos y sucesos mediante su inscripcion en
libros de caracter publico, esto es, los libros del estado
civil, que lleva el funcionario del Registro Civil, y que son el
Libro de Matrimonios, el Libro de Familia, el Libro de
Nacimientos y el Libro de Defunciones (art. 1 PStG)

(Larenz, K. 1978, p. 115).

Agrega Tuhr, A. (1999), que "de acuerdo conlaley sobre el
estado civil, el nacimiento y la muerte se inscriben en el
registro que lleva el oficial correspondiente, sobre la base
de las denuncias que son obligatorias para ciertas
personas y en ciertos plazos" (p. 385).

Segun Josserand, L. (1993), en Francia:

Los acontecimientos o actos que influyen sobre el estado
de las personas se expresan en instrumentos auténticos
llamados actas o asientos del estado civil, que se presentan
bajo forma de registros publicos, cuyo tenor y conservacion
estan confiados a los oficiales plblicos denominados
oficiales del estado civil (Josserand, L. 1993, p. 225).

En México, expresa Rojina, R. (2001) que:

Las actas del Registro Civil son instrumentos en los que
constan de manera auténtica los actos o hechos juridicos
relativos al estado civil de las personas. Deben hacerse
constar en los libros que sefiala la ley, dando fe de los
mismos el Oficial del Registro Civil correspondiente (Rojina,
R.2001, p. 182).

En ltalia, segin Branca, G. (1978), el registro de naci-
mientos, de defunciones, de matrimonios, de naciona-
lidad, no atribuyen estatus, pero lo hacen publico (es decir
notorio) (p. 26).

En Argentina, Nieto, Laje, Yungano & Sanchez (1981),
expresan que "Las inscripciones originales practicadas
se denominan partidas, que constituyen instrumentos
publicos. También lo son (art. 24, Dec-ley cit.) los
testimonios, copias certificados, libretas de familia u otros
documentos expedidos por Direccién General” (p. 103).

En Chile, Ducci (2007), indica que "La prueba
fundamental del estado civil se efectia por medio de
certificados o partidas. Estas partidas no prueban
directamente el estado civil sino los hechos constitutivos
del mismo" (P. 137).

En Colombia, Angarita, J. (1994) expresa:

La legislacion colombiana es estricta en lo que respecta
a esta prueba, 0 sea, la ha rodeado de determinados
formalismos esenciales para que ella no quede al arbitrio de
las personas. El legislador no dejé la prueba libre o libertad
probatoria a lo que atafie a este tema, como si lo acepta en
otras materias, por lo cual las cualidades del estado civil, y
este mismo; deben demostrarse iddneamente: solo con los
medios y de la manera que la ley sefiala (Angarita, J. 1994,
p. 155).
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El articulo 101 del Decreto 1260 de 1970 establece que
"el estado civil debe constar en el registro del estado civil",
medio fidedigno que contiene los hechos y actos previstos
en el articulo 5° del mencionado estatuto, los cuales se
probaran con copia del correspondiente folio o con
certificacion expedida con base en las mismas, segun lo
dispone el articulo 105 de dicha obra.

Copias que, de acuerdo con lo expuesto por Betancourt,
M. (1996),

Entran en la categoria de instrumentos publicos, es decir
aquellos que han sido elaborados con intervenciéon de
funcionarios publicos. El principio aplicable a estos
documentos de que se hacia fe, mientras no se acreditara
la tacha de falsedad. O el rechazo, cuando probada la
falta de idoneidad personal, esto es, el hecho de no ser
una misma persona a que se refiere la inscripcion o los
documentos en que ésta se fundo y la persona a quien se
pretende aplicar (Betancourt, M. 1996, p. 534).

El Decreto 2158 de 1970 cred el registro de varios para
todos los hechos y actos distintos al nacimiento, al
matrimonio o la defuncién, los cuales se probaran con las
inscripciones realizadas en él, pues de conformidad con
el paragrafo 1° del articulo 1° del referido decreto, las
anotaciones de dichos actos en el registro de nacimientos
(articulo 10 Decreto 1260 de 1970), y de matrimonios
(articulo 22 Decreto 1260 de 1970), tienen el caracter de
informacién complementaria.

Segun las normas referidas, se establecen cuatro
documentos para probar el estado civil: Registro de
nacimientos, registro de matrimonios, registro de
defunciones y registro de varios; éste comprende los
actos y hechos previstos en el articulo 1° del Decreto
2158 de 1970, que, a excepcion de las capitulaciones
matrimoniales, son los indicados en el articulo 5° del
Decreto 1260 de 1970.

Ahora, la Constitucion Politica de 1991 reconocio en la
unién marital de hecho una nueva manera de conformar
familia en Colombia, sin que expresamente la aludiera
como fuente del estado civil, circunstancia que conllevo a
considerar que la unién marital de hecho no constituia
estado civil, precisamente porque el articulo 42 de la
Carta asign6 ala ley la determinacion del estado civil, sus
consiguientes derechos y obligaciones, y el legislador no
ha expedido norma regulatoria de este atributo de la
personalidad a partir de la constitucién de familia por
medios naturales.

Medina, J. (2010), manifiesta que en materia del estado
civil no cabe la analogia de la unién marital de hecho con
el matrimonio, debido a que el Constituyente defirié dicha
funcién a la ley; que puede darse la coexistencia de
estado civil de casado y estado civil de compariero
permanente sin excluirse; el estado civil seria disponible
libremente por uno de los interesados, puesto que la unién
marital de hecho es una situacion factica que dura hasta
que las partes quieran mantener la relacion; ademas se
presenta la duda sobre el parentesco, y mas aun sobre la
prueba del estado civil (pag. 721).

Posicion similar asumen Vallejo, J., Echeverry, J., &
Palacio, R., (2011), quienes luego de hacer referenciaala
doctrina de la Corte Suprema de Justicia que determina
que la unién marital de hecho constituye estado civil,
expresan:

Si bien es cierto, la Corte Suprema de Justicia en Auto 125
de 2008 antes referenciado, conceptué que dado el
desarrollo juridico y social del pais, la unién marital de
hecho es un estado civil, consideramos que debe ser
el legislador quien asi lo establezca, tal como lo dispone
el articulo 42 de la Constitucion Nacional y el Decreto
1260 de 1970 en su articulo 1° (Vallejo, J., Echeverry, J., &
Palacio, R., 2011, p. 134).

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, en auto referido del 28 de noviembre de 2001
(Expediente 00096-01), considerd que las uniones
maritales de hecho no generaban estado civil,
precisamente por no haberse establecido en el
ordenamiento juridico, la cual no se puede deducir del
articulo 42 de la Constitucion, maxime cuando la misma
disposicién remite a la ley su regulacién, orfandad
legislativa que no se supera con la Ley 54 de 1990, pues
esta no tuvo como cometido crear un estado civil.
Decision objeto de salvamento de voto de los magistrados
José Antonio Castillo Rujeles, José Fernando Ramirez
Gdmez y Jorge Santos Ballesteros.

Estimé el primero, que incumbe al juez en el Estado Social
de Derecho la tarea insoslayable de completar los
mandatos incompletos del legislador. El articulo 1° de la
Ley 54 de 1990 no se limita a definir la union marital de
hecho, sino que ubica la condicién de compafieros
permanentes en un contexto de plena eficacia juridica, la
cual comprende el estado civil, en cuya virtud se
desprende un conjunto de derechos, deberes y
obligaciones de éstos entre si y respecto de los hijos,
inclusive respecto de la familia misma, por lo que lo
insuficiente es el texto escrito de laley, mas no el estado
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que ella ha creado, luego le incumbe al juez
complementar la labor que el legislador dejo trunca. Entre
tanto, el segundo expreso que de acuerdo con el articulo
42 Superior, el matrimonio como la unién marital de hecho
son formas legitimas de constituir una familia, de ahi que
esta deba recibir un tratamiento juridico equiparable o
semejante aaquel. Lalectura e interpretacion de la Ley 54
de 1990 no puede ser ajena a los valores y principios que
consagra la Constitucion, razones compartidas por el
ultimo de los magistrados disidentes de la posicion
mayoritaria.

En providencias confirmatorias de la linea, la Corte, en
auto del 10 de noviembre de 2004, (Expediente 00773-
00), se mantuvo en su determinacion al ratificar que
el legislador no habia reconocido el estado civil de
compafieros permanentes generado por la unién marital
de hecho, y los jueces no podian apropiarse de la fa-
cultad concedida por la Constitucion al legislador para
determinarlo, so pretexto de hacer paralelismo con la
relacion que emerge del vinculo matrimonial. Los jueces
no podian deducirlo de vinculos similares, pues
usurparian la competencia del legislador; es més, existen
multiples situaciones familiares como la separacion de
cuerpos, divorcio o disolucién del matrimonio por causa
de muerte, sin que la ley haya previsto los estados civiles
de separado, divorciado o viudo, luego que tales eventos
deban inscribirse en el registro civil no son indicativos por
si mismos de un estado civil.

En decision del 9 de agosto de 2005, (Expediente 11001-
31-10-015-1999-00482-01), la Sala rememora los autos
del 28 de noviembre de 2001 y 10 de noviembre de 2004.

En proveido del 30 de enero de 2006, (Expediente 11001-
02-03-000-2005-01595-00), la Corte reiterd la posicion
mayoritaria expresada en el auto del 28 de noviembre de
2001, decision disentida por el magistrado Pedro Octavio
Munar Cadena, para quien existe estado civil en la unién
marital de hecho, precisamente porque el articulo 42 de la
Constitucién da lugar a la conformacién de una familia,
individualizando a quienes la conforman, debido a que le
otorga un determinado estatus tanto en el seno familiar
como social, y la expresién "para todos los efectos
civiles", contenida en el articulo 1° de la Ley 54 de 1990,
por supuesto comprende la del estado civil.

Por ultimo, en auto del 21 de marzo de 2006, (Expediente
11001-02-03-000-2005-01672-00), la Corporacion reiterd
su criterio, insistiendo que de acuerdo con el inciso 13
del articulo 42 de la Constitucién Politica, es la ley la
llamada a determinar lo relativo al estado civil de las

personas Y los consiguientes derechos y deberes, y las
uniones maritales, por mas regulares y estables que
resulten ser, no han sido concebidas por el legislador
como constitutivas de un estado determinado.

Mediante providencia modificadora y dominante (Blanco
2011, p. 201), enauto del 18 de junio de 2008, (Expediente
050013110062004-00205-01), el alto Tribunal rectifico su
posicién indicando que sin que se haya expedido la ley
echada de menos, se han introducido cambios que
tienden a darle a la union marital de hecho un tratamiento
juridico semejante al matrimonio (Ley 1060 de 2006; Ley
640 de 2001, articulo 40, numeral 3; Ley 979 de 2005,
articulo 4°, numerales 1° y 2°; Ley 54 de 1990 ), lo que
permite subsumir a la union marital de hecho en la
definicion de estado civil. La lectura e interpretacién de la
Ley 54 de 1990, no puede ser extraiia a los valores y
principios que proclama la Constitucién de 1991, luego
debe entenderse con una vocacion de equidad e igualdad
por lo que la familia constituida por vinculos naturales o
juridicos debe recibir el mismo trato, razén por la cual no
se puede sostener que el matrimonio es el unico que
genera un estado civil, mientras que la unién marital no,
menos cuando el acto juridico del matrimonio no es la
Unica fuente ontologica del mencionado estado. De ahi
que, si el matrimonio origina el estado civil de casado, la
unién marital de hecho también genera el de compafiero
permanente, ya que la Ley 54 de 1990 no se limita a definir
la unién marital de hecho, sino que precisa el objeto de la
definicién al nominar los efectos que genera la condicién
de compafrieros permanentes.

Agreg6 que el hecho de que uno de los integrantes o
ambos de la union marital de hecho tengan vivo un
matrimonio anterior, no atenta contra la indivisibilidad del
estado civil porque la fuente ontolégica de una u ofra
situacion es distinta, y los mismos hechos hacen que la
unién marital tenga la virtud de establecer o modificar el
estado civil de quienes hacen parte de ella, lo que se
corrobora en el campo personal con los derechos y
deberes entre los miembros de la union, y entre estos y los
hijos si los hubiere, la exigencia que la comunidad de vida
debe ser permanente y singular.

Concluyé de lo dicho que la union marital de hecho, al
igual que el matrimonio es una especie de estado civil,
pues no es algo externo a las personas que la conforman,
por el contrario, trasciende a ellas.

La posicion es ratificada en autos del 11 de noviembre

de 2008, (Expediente 1100102030002008-01484-01), y
19 de diciembre de 2008, (Expediente 10010203002007-
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01200-01), y las sentencias del 11 de marzo de 2009,
(Expediente 8500131840012002-00197-01), y 19 de
diciembre de 2012 (Expediente 600131100082005-
00003-01).

Por su parte, la Corte Constitucional ha negado la
generacién de estado civil de comparieros permanentes
proveniente de la union marital de hecho. En la sen-
tencia C-174 de 1996, (Expediente D 1047), pese a que
consigno que en razon a las consecuencias juridicas que
la unién marital traia, en determinadas circunstancias
establecia 0o modificaba el estado civil de quien la
conformara, y la ley, en consecuencia, acorde con la
Constitucion, determina el estado civil, lo mismo que
los consiguientes derechos y deberes, precisé que éste
es un campo reservado al legislador, por lo que no es el
juez constitucional competente para establecer dicho
estado, y tampoco crear una igualdad entre conyuges y
comparieros permanentes, cuando la Constitucion los
considero diferentes.

Entre tanto, enla sentencia T-167 de 2002, (Expediente T-
520156), el Tribunal Constitucional ratificé la posicion de
la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
fijadaen el auto de 21 de noviembre de 2001, acogiéndola
por provenir de quien tiene la funcion de crear la
jurisprudencia.

Lafont, P. (1994), un lustro antes de que la Corte Suprema
de Justicia se pronunciara sobre el estado civil en la union
marital de hecho, concibié el estado civil de compafiero
permanente como un estado civil imperfecto, puesto que
les asigna a los integrantes de la pareja una situacion
especial que al mismo tiempo se asimila y difiere del
estado civil de las personas (p. 166).

Por su parte, Quiroz, A., (2014) es de la opinion de que el
estado civil de compariero permanente es un estado civil
"pero perfecto, lo que sucede es que genera menos
derechos y obligaciones que el de casados" (p. 465).

Como lo advierte Perilla, J., (2015), el derecho puede
ser interpretado desde las teorias del formalismo y el
antiformalismo. En el primero, el derecho era entendido
como un entramado de normas que no tenian lagunas,
debido a que era creado por el legislador tradicional y, en
consecuencia, el operador juridico no estaba llamado a
hacer nada diferente que repetir lo que decian las normas.
En el segundo, el derecho cuenta con una naturaleza
abierta, puede ser creado por multiples fuentes y el
operador juridico puede hacer varias aportaciones
interesantes a partir de interpretaciones auténticas (p. 6).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
en la postura que reconoce el estado civil en la unién
marital de hecho, hace una interpretacion auténtica de la
Ley 54 de 1990, pues el derecho familiar en la modalidad
de unién marital de hecho es producto de una dinamica
politica y social que tiende a darle un tratamiento
semejante al matrimonio y el vacio legislativo no es
obstaculo para hacer prevalecer los principios y valores
proclamados por la Constitucion.

Optar por la posicién formalista, que la unién marital de
hecho no genera estado civil por ausencia de norma que
lo consagre, es desconocer el avance dado por la
Constituciéon de 1991, que "determina que el derecho
debe ser comprendido desde un enfoque antiformalista"
(Perilla, J., 2015, p. 4), razdn por la cual es dado afirmar
que la union marital de hecho es fuente del estado civil.

Con relacion a la caracteristica de indivisibilidad del
estado civil, se plantea la discusion sobre la duplicidad
cuando uno 0 ambos integrantes de la unién marital es o
son casados.

Blanco, J., (2011), es de la opinién que son contradicto-
rios, cuando expresa:

En segundo lugar, el operador judicial se encuentra con
las consecuencias que puede traer aceptar la existencia
de un estado civil de compafiero/a permanente cuando
uno de los dos integrantes de la pareja, 0 ambos, estén
casados con terceros. El estado civil es uno solo, lo que
quiere decir que una persona no puede ser casada y
compafiera permanente alavez (Blanco, J., 2011, p. 203).

Por su parte, Alarcén, Y., (2014), luego de analizar el auto
del 18 de junio de 2008, por el cual la Corte Suprema de
Justicia corrigié su posicién concluye:

En cuanto a la posibilidad de concurrencia de derechos
entre conyuges y convivientes, la Corte en mencion sefiala
que se supera el obstaculo de univocidad del estado civil al
establecerse que cuando un individuo adquiere un nuevo
estado este tiene la fuerza de modificar el estado anterior,
abriendo con ello una incertidumbre acerca de si al adquirir
la condicién de compafiero o conviviente, tiene la potestad
de modificar el estado de casado de una persona (Alarcon,
Y.,2014,p. 162, 163).

Considero, como investigador, que el sustento de la Corte
Suprema de Justicia, es la esencia natural (vinculos
naturales) de la union marital de hecho, diversa a los
vinculos juridicos, fuente del matrimonio, "lo cual hace
que tenga la virtud de establecer o modificar el estado civil
anterior" (Auto del 18 de junio de 2008); es decir que el
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hecho de realizar una comunidad de vida permanente y
singular, hace que se modifique el estado civil de casado,
lo que significa que no requiere de acto juridico que varie
la anterior condicién, o sea el divorcio.

3. PERTINENCIA Y PRUEBA DEL ESTADO CIVIL DE
COMPANERO (A) PERMANENTE

De conformidad con los articulos 9 y 12 del Decreto 1260
de 1970, la inscripcidén de nacimientos, matrimonios y
defunciones se hace en el folio dispuesto para cada uno
de estos actos y hechos, en tanto que los restantes,
previstos en el articulo 1° del Decreto 2158 de 1970, se
inscribiran en el registro de varios. En consecuencia, se
advierte que el legislador establecio cuatro documentos
para probar el estado civil: registro de nacimientos,
registro de matrimonios, registro de defunciones y
registro de varios.

Valga la oportunidad para estimar, si el acto que declara la
existencia de la unién marital de hecho cabe dentro del
registro ultimamente citado.

Arango, H., (2007), anota:

Consideramos que de acuerdo con la ley 979 de 2005
por medio de la cual se establecen mecanismos &giles
para demostrar la union marital de hecho y sus efectos
patrimoniales se le dio el caracter de estado civil a dicha
uniony, en consecuencia, se debe proceder a su anotacion
en el libro de varios, ya que en este se deben anotar todos
los hechos y actos que afecten el estado civil (Arango, H.,
2007,p.137).

En efecto, la expresion "especialmente” consignada en el
articulo 1° del Decreto 2158 de 1970 antes de determinar
los hechos y actos objeto de inscripcion en el registro de
varios, da a entender que se trata de un listado
enunciativo, maxime cuando existen otros actos de
reciente conformacion, como el cambio de sexo, el cual
debe serinscrito.

Asi, el acta de conciliacién, la escritura y la sentencia
judicial que declaran la existencia de la unién marital de
hecho deben serinscritas en el registro de varios.

Surge el interrogante: ¢ si la declaratoria de existencia de
la unidén marital de hecho debe ser inscrita ademas en el
registro civil de nacimiento del convivientefi La respuesta
la da el paragrafo 1° del articulo 1° del Decreto 2158
de 1970, que textualmente dice: "Paragrafo 1° Efectuada
la inscripcion en el Registro de Varios, se considerara

perfeccionado el registro aun cuando se haya realizado la
anotacion a que se refieren los articulos 10 [nacimientos],
11, y 12 [matrimonios] del Decreto-ley nimero 1260 de
1.970, [el] cual tendra Unicamente el caracter de
informaciéon complementaria”, norma que ademas es
posterior al Decreto 1260 de 1970, de considerarse que
enelarticulo 5° estaincluida la union marital de hecho.

Como de acuerdo con el paragrafo 1° del articulo 1° del
Decreto 2158 de 1970, citado, la inscripcion en el registro
de varios es prueba de dichos actos, y al no ser necesaria
la nota marginal en el registro de nacimiento, la copia, con
sus respectivas formalidades, del registro de varios, es
prueba pertinente del estado civil de compafiero o
compafiera permanente.

4. APLICACION PRACTICA DEL AUTO DEL 18 DE
JUNIODE 2008 DE LASALADE CASACION CIVILDE
LACORTE SUPREMADE JUSTICIA

4.1. Hallazgos de corte cuantitativo

De acuerdo con la metodologia propuesta, para el
cumplimiento del objetivo de la investigacion, bajo un
modelo de investigacion descriptiva, se pretendi6
establecer la posicion del funcionario a quien la ley le ha
asignado la mision de llevar el registro civil de las
personas, sobre la doctrina probable de la Corte Suprema
de Justicia referente la generacion de estado civil de
compafiero o compafiera permanente por el hecho de
inscribir el acto de declaratoria la unién marital de hecho
en el registro de varios que llevan las notarias del pais;
igualmente la frecuencia con que se registra los actos que
declaran la existencia de dicha convivencia, lo mismo que
el concepto sobre la prueba del estado civil de quien
integra esta nueva forma de constituir familia.

Para recolectar la informacién se disefié un instrumento
aplicado a los treinta y un notarios del Circulo Notarial de
Medellin, que contiene el niumero de la notaria, nombre
del notario, cuatro variables con opcion de respuesta que
incluye el propésito atras indicado, comentarios
adicionales, firma del notario, y la advertencia que la
informacion recaudada se destinara para fines netamente
académicos, respetada en los términos de la Ley 1581 de
2012.

Los resultados obtenidos de la aplicacion del instrumento
fueron procesados, permitiendo la obtencion de los
siguientes graficos.
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Grafica1.
Aplicacion del pronunciamiento de la Corte
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Fuente: Propia. Gréfico de andlisis de informacién. Junio
de 2016.

El 82 % de los notarios acatan la posicién de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, referente
a que la unién marital de hecho genera el estado civil de
compariero (a) permanente; en tanto que el 18% no la
acoge, lo que significa para estos, pese al registro de la
declaratoria, no existe estado civil en la union marital de
hecho.

Gréfica 2.
Frecuencia del registro del acto que declara la
existencia de la unién marital de hecho

6%

12% Il Diario
Il Semanal
Mensual
17% .
Esporadico
59% S
6% No se inscribe

Fuente: Propia. Gréfico de analisis de informacién. Junio
de 2016.

La variable relacionada con la frecuencia del registro de la
declaratoria de unién marital de hecho mostré que el 59%
de los notarios informan que se hace esporadicamente,
17% expresa que se realiza semanalmente, el 12% que
se efectua diariamente, el 6% que se registra
mensualmente, y el 6% que no se inscribe.

Grafica 3.
¢(En qué registro se inscribe la declaratoria de
existencia de la unién marital de hecho?
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Fuente: Propia. Grafico de analisis de informacién. Junio
de 2016.

Ala pregunta ; En cual de los folios de registro del estado
civil, nacimientos o varios, previstos por el articulo 9° del
Decreto 1260 de 1970y 1° del Decreto 2158 de 1970, se
inscribe la declaratoria de la union marital de hechofi, los
notarios de Medellin respondieron en un 47% que se
inscribe tanto en el de nacimientos como en el de varios; el
41% que se inscribe en el de varios. De anotar que
ninguno respondid que solamente se inscribia en el
registro de nacimiento, y el 12% adiciond que la
declaratoria de existencia de la unién marital de hecho no
seinscribe en el registro civil de las personas.

4.2. Interpretacion cualitativa de lainformacion

Hallazgos primordiales obtenidos en la investigacion: 1)
Los notarios del Circulo Notarial de Medellin acogen
mayoritariamente la doctrina probable de la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, que
determina la declaratoria de la union marital de hecho
como fuente del estado del estado civil de compafriero o
compafiera permanente. 2) La prueba de dicho estado
civil es la copia del registro del libro de varios.

Expresan algunos notarios para fundamentar el primero
de los descubrimientos enunciados, que la unién marital
de hecho como forma de constituir familia, diferente al
matrimonio, debe tener los mismos reconocimientos y
exigencias de éste, maxime cuando es la propia
Constitucién la que le da el estatus de familia. Otros
advierten que el estado civil es cambiante en el tiempo
como loson las relaciones del individuo en la sociedad.

Quienes consideran que la union marital de hecho no
constituye estado civil parten del hecho de que aun no se
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ha expedido la ley que establezca el estado civil de
compafiero permanente, y menos se haya ordenado la
inscripcion de tales uniones en libro de varios o en el
registro civil de nacimiento; otros destacan que la
subseccion 52 del Decreto 1664 de 2015 en nada hace
referenciaal tema.

En el segundo de los hallazgos, se advirtieron dos
variantes: a) El registro en el libro de varios es prueba
suficiente del estado civil de compafiero o compafiera
permanente, y b) Requiere ademas de nota reciproca en
el registro civil de nacimiento del integrante de la union
marital. Quienes se inclinan por la primera, indican que
el paragrafo 1° del articulo 1° del Decreto 2158 de 1970
expresamente establece que con la inscripcion en el
libro de varios queda perfeccionado el registro, puesto
que la anotacién en el registro de nacimientos tiene
Unicamente el caracter de informacion complementaria,
por consiguiente, no es necesaria. Los partidarios de la
segunda, manifiestan que la publicidad en el registro
civil se garantiza con el registro de nacimientos, y el
entendimiento del articulo 5° del Decreto 1260 de 1970
lleva a estimar que todo acto debe ser inscrito en éste;
agregan otros, que el articulo 18 de la Ley 92 de 1938
establece como prueba principal del estado civil las
copias auténticas de las partidas del registro, nacimiento,
matrimonio y defuncién. Quienes no comparten la postura
de la Corte Suprema de Justicia, son coherentes en
manifestar que la declaratoria de la union marital de
hecho no se inscribe en el registro del estado civil de las
personas.

Al responder al interrogante: §Con qué frecuencia se
registra el acto de declaratoria de la existencia de la unién
marital de hechofi, la mayoria de los notarios expresan
que esporadicamente se registra, justificAndola en el
desconocimiento de los efectos que genera evento.

CONCLUSIONES

El acatamiento del precedente judicial no tiene mayor
discusion cuando es el juez quien esta sujeto a él,
segun lo advierte el articulo 7° de la Ley 1564 de 2012.
Genera polémica cuando se pretende extender a quien en
concreto no ejerce una funcidn judicial excepcional, como
es lade llevar el registro civil, encomendada a los notarios
del pais.

La doctrina probable de la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia referente a la existencia del
estado civil a partir de la unién marital de hecho, involucra
alos notarios cuando en su pronunciamiento indica que la

declaratoria de la convivencia debe inscribirse en el libro
de registro de varios de las notarias, siendo que los
notarios no estan compelidos a acatar tal pronuncia-
miento, como atras se indico.

Al no existir norma expresa, como se tiene para el matri-
monio®, que indique que la unién marital de hecho
ocasione el estado civil de compafiero permanente, surge
la inquietud, si el precedente judicial de la Corte Suprema
de Justicia no es acogido por los notarios, habia un vacio
legislativo en tal sentido, pues el registro es la prueba del
estado civil; igualmente aconteceria al considerarse que
el registro de varios no es prueba del estado civil.

El andlisis de la informacién recolectada en el trabajo de
campo despeja el interrogante planteado para desarrollar
la presente investigacion, cual es, si ¢ los notarios acogen
la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia
referente al estado civil proveniente de la convivencia
entre compafieros permanentesfi, y al resolverse de ma-
nera positiva conlleva a la conclusién que efectivamente
no existe vacio legislativo en laregulacién de esta especie
estado civil, puesto que mayoritariamente los notarios del
Circulo Notarial de Medellin, tomado como muestra
significativa del pais, acogen el precedente del alto
Tribunal, fijado a partir del auto del 18 de junio de 2008, en
el que interpretando el articulo 1° de la Ley 54 de 1990
desde el punto de vista antiformalista, indica que la
inscripcion de la declaratoria de la unién marital en el libro
de varios, genera el estado civil de compafiero o compa-
fiera permanente.

Mas aun se desestima el vacio legislativo, cuando los
funcionarios encuestados son concurrentes en expresar
que la copia del registro del libro de varios es suficiente
para demostrar dicho estado civil.

Eltrabajo de campo llevé ademas a estimar que el registro
de la declaratoria de existencia de la unién marital de
hecho no es usual entre los colombianos, pues espora-
dicamente los convivientes acuden a realizar dicho acto,
evento que genera un proposito para futuras investiga-
ciones: indagar cuales son los motivos por los que no se
acude aestafigura.
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Juridicas y Politicas de la Universidad Surcolombiana, ya que sus contenidos son producto de mi directa
contribucion intelectual. Todos los datos y referencias a materiales ya publicados estan debidamente
identificados con su respectivo crédito e incluidos en las notas bibliograficas y en las citas que se destacan
como tal y, en los casos que asi lo requieran, cuento con las debidas autorizaciones de quienes poseen los
derechos patrimoniales.

Por lo anterior, declaro que todos los materiales que se presentan estan totalmente libres de derechos de autor
y, por lo tanto, me hago responsable de cualquier litigio o reclamacion relacionada con derechos de propiedad
intelectual, exonerando de responsabilidad a la Universidad Surcolombiana. Ademas, declaro que este articulo
nolo he presentado a otra publicacion seriada, para su respectiva evaluacion y posterior publicacion.

En caso de que el articulo sea aprobado para su publicacién, como autor(a) y propietario(a) de los derechos de
autor me permito autorizar de manera ilimitada en el tiempo a la Universidad Surcolombiana para que incluya
dicho texto en la Revista Juridica Piélagus y pueda reproducirlo, editarlo, distribuirlo, exhibirlo y comunicarlo en
el pais y en el extranjero por medios impresos, electronicos, CD ROM, Internet, en texto completo o cualquier
otro medio conocido o por conocer.

Para constancia de lo anteriormente expuesto, se suscribe esta declaracion a los dias, del mes
de ,delario enlaciudadde ( ).
Nombres Cédulade Ciudadania Firma
o Pasaporte

Vigilada MinEducacién

Laversion vigente y controlada de este documento, solo podré ser consultada a través del sitio web Institucional www.usco.edu.co, link Sistema Gestion de Calidad. La
copia o impresion diferente a la publicada, sera considerada como documento no controlado y su uso indebido no es de responsabilidad de la Universidad
Surcolombiana.
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NORMAS DE ETICA

Normas especificas de ética en investigacion para autores

El autor enviara el manuscrito siguiendo los estandares de escritura académica y que estén basados en una
investigacion original. El manuscrito debe promover el conocimiento en el campo, presentando informacion
que sea facil de replicar y relevante para los lectores interesados.

El autor debe consultar y cumplir los lineamientos para los autores y las politicas de la editorial de la revista
para enviar un manuscrito.

Elautor debe tener en cuenta que las practicas como enviar el manuscrito simultaneamente a otras revistas,
el plagio y auto-plagio son inaceptables. Todos los manuscritos que evidencien alguna de estas practicas
seran inmediatamente rechazados y no se consideraran futuros envios del mismo autor para evaluaciones.
El autor debe citar apropiadamente todos los trabajos usados en la composiciéon del manuscrito. El
manuscrito debe incluir una lista de todas las referencias citadas. (Siguiendo las normas APA vigentes,
como se encuentra descrito en la instruccion paralos autores).

La autoria de un manuscrito es solamente concedido a las personas que hicieron contribuciones
significativas durante el desarrollo del estudio o durante la composicién del manuscrito. La inclusién de
"autores invitados" (personas que no colaboraron en el proceso pero que por alguna razén estan
mencionados como autores) o la omision de "autores fantasma" (autores que hicieron un aporte significativo
pero que no estan mencionados como autores) son practicas antiéticas e inaceptables. Las personas que
hicieron una menor contribucion pueden ser mencionadas como colaboradores y su ayuda puede ser
estipulada en una nota de reconocimiento al final del manuscrito.

Elnimero maximo de autores por articulo para la Revista Juridica Piélagus es de tres. En este caso, el autor
correspondiente debe asegurarse que los co-autores estan de acuerdo con la version del manuscrito a
enviar para evaluacion o con el que resulta después del proceso de revision y re envio.

El autor debe enviar el formato de originalidad y cesion de derechos del articulo la cual se puede descargar
enla paginaweb de larevista:
https://www.journalusco.edu.co/index.php/pielagus/about/submissions#copyrightNotice

El autor debe asegurar el anonimato de los participantes involucrados en el estudio o mencionarlos dandole
un pseudoénimo o usar palabras claves paraidentificarlos.

El autor debe informar pertinentemente al editor de cualquier error que puede ser encontrado después de la
publicacion. El autor y el editor trabajaran juntos para tratar de arreglar el error en la mejor manera posible.
Unafe de erratas puede seremitida y en casos extremos, el articulo sera retirado.

Responsabilidad del editor

El editor es responsable por la calidad de los contenidos de la revista y como tal, tiene la decision final sobre
aceptar o rechazar un manuscrito.

El editor debe asegurarse de que todos los articulos enviados a la revista cumplen con las politicas de la
editorial y las instrucciones alos autores estipuladas en la pagina web de la revista:
https://www.journalusco.edu.co/index.php/pielagus/about/submissions#authorGuidelines

El editor debe garantizar que todos los autores sean tratados de manera justa y que sus manuscritos sean
evaluados sin discriminacion de las caracteristicas del autor como raza, género, creencias religiosas,
orientacion sexual, filosofia politica, origen étnico, ciudadania, etc.

Se espera que el editor esté en constante comunicacion con los autores y revisores sobre el estado del
manuscrito o sobre cualquier otro asunto que se dé durante el proceso de envio, evaluacion o seleccion de
los manuscritos y que requieren la atencion de alguna de las partes involucradas.
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El editor asigna inicialmente dos revisores para cada manuscrito teniendo en cuanta las areas de interés del
revisor. El editor, ademas, se asegurara de que se lleve a cabo el proceso de revision doble-ciego. Cuando
los dos conceptos de los evaluadores estan en discrepancia, el editor debe seleccionar un tercer evaluador.
Alfinal, el editor debe considerar todos los factores presentados durante la evaluacion del manuscrito para
tomar la decision final.

El editor debe tratar con confidencialidad toda la informacion reunida a lo largo del el envio, la evaluacion y el
proceso de seleccion del manuscrito, exponiendo solamente la informacion necesaria para los procesos de
evaluaciony ediciony alas partes involucradas.

El editor se remitira a las politicas de la revista, a las instrucciones a los autores o la presente declaracion
para decidir qué casos de comportamiento antiético (plagio, auto-plagio, envio paralelo). De cualquier
manera, cuando otro asunto de naturaleza legal no contemplado en el documento anteriormente
mencionado, el editor recurrira al comité editorial para definir el curso de la accion.

Responsabilidades del revisor

Basados en su experticia, los revisores apoyan al editor en el proceso de evaluacion y seleccion de los
manuscritos.

Los revisores deben responder prontamente a la solicitud de evaluacion del editor si deciden aceptarlos o
rechazarlos.

Los revisores deben cumplir con la fecha establecida por el editor para completar la revision. La respectiva
evaluacién debe ser diligenciada de manera adecuada y los revisores estan en el derecho de escribir
comentarios de los autores directamente en el manuscrito. Los revisores realizaran la evaluacion de manera
respetuosa y objetiva, tratando de dar los argumentos necesarios para apoyar sus comentarios o
sugerencias.

Como parte del proceso de evaluacion, los revisores deben tratar la informacion usada o con
confidencialidad.

Los revisores deben revelar algun conflicto de interés asi como otro problema importante que puede ser
detectado durante la evaluacién (falsificacion de informacién, plagio, envio multiple a otras revistas, etc.).

Confidencialidad
El editor y el comité editorial no divulgaran ninguna informacién sobre los articulos enviados a la revista a
ninguna persona diferente el autor, los evaluadores y/o asesores editoriales.



