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PROLOGO

El derecho en Colombia y en Latinoamérica esta en
plena formacion. Particularmente en nuestro pais,
después de la Constitucién de 1991, hemos venido de-
cantando lo que queremos de nuestras sociedades. El
alcance de los derechos fundamentales y los tropiezos
para lograr su efectiva aplicacion.

En este camino nos encontramos con puntos de
vista diversos y con frecuencia opuestos, pero que de-
ben ser atendidos bajo el objetivo comun de lograr un
Estado de mayor bienestar para toda la poblacién.

El punto de vista que nos plantea DIEGO ALEJANDRO
GONZALEZ debe ser tenido en cuenta con miras a lo-
grar este objetivo. Es una mirada que procura atender
los diversos matices que puede tener el derecho en
Latinoamérica, dando prevalencia a los derechos fun-
damentales.

Este libro que tengo el honor de presentar, escri-
to a manera de articulos de facil lectura, inicia con un
ensayo sobre el control convencional de los ordena-
mientos juridicos internos.

13
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El valor que tiene este primer documento es que
el autor escribe como testigo de excepcion, lo que le
permite plantear una inquietud que considera que no
ha sido resuelta de manera satisfactoria: ;podian los
constituyentes de 1991 establecer restricciones al de-
recho a la doble instancia, o debian sujetarse a la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos?

La Constitucién colombiana establecié como de-
recho fundamental el principio de la doble instancia,
pero explicitamente permitié que la ley pudiera esta-
blecer excepciones. El texto nos permite reflexionar
sobre si es viable inaplicar la norma constitucional,
modificando las jerarquias que comunmente reco-
nocemos en el ordenamiento juridico, para dejar por
encima de la Carta a los convenios internacionales. Si
el principio de la doble instancia constituye o no un
derecho fundamental para los funcionarios aforados.

En otro capitulo el autor hace un llamado de aten-
cion sobre el funcionamiento del sistema de pesos y
contrapesos en Latinoamérica, en particular del de-
bilitamiento del Poder Legislativo por parte del Eje-
cutivo.

Nos deja en evidencia las consecuencias de esta si-
tuaciéon: en América Latina, en general, ha fortalecido
las facultades legislativas de los presidentes y en Co-
lombia ha favorecido la flexibilidad de nuestra Cons-
titucion.

Reflexiona sobre el origen de los Estados latinoa-
mericanos, una historia que ha dificultado -en su sen-
tir- la consolidacion de la identidad nacional y el Es-
tado social de derecho.



Prélogo

Hace una nueva lectura de THOMAS HOBBES y plan-
tea su vigencia al desarrollar la idea actual de los Esta-
dos modernos que, al asociarse en entidades suprana-
cionales, pueden generar un monstruo mas poderoso
que el Leviatan.

Analiza la formula de RADBRUCH y nos cuenta su
aplicacion en Alemania y Argentina. Las relaciones
entre derecho y moral y la evolucién del debate, para
llevarnos a la conclusién que no se requiere acudir al
derecho natural para resolver situaciones juridica-
mente injustas, pues el derecho internacional ha per-
mitido que los derechos humanos se incorporen a las
Constituciones y sean el remedio contra las normas
abusivas.

Debemos destacar el analisis particular sobre el
resultado del plebiscito y su andlisis de cdmo se con-
formara la Justicia Especial para la Paz -JEp- en Co-
lombia, del probable origen de sus miembros y, en
consecuencia, de sus decisiones. En este momento ya
sabemos quiénes la integran y podemos asegurar que
acertd en los perfiles que alli llegarian.

Estos documentos son el resultado de una vida, de
una historia particular, la de DIEGO ALEJANDRO GON-
ZALEZ GONZALEZ. Reflejan su preocupacién sobre el
derecho y sobre las tensiones en su aplicacion. Su
sensibilidad respecto del cumplimiento de derechos
fundamentales esenciales como la salud y su esperan-
za de verificacion real.

Por todo lo anterior, invito a iniciar esta lectura con
la seguridad que alli podran reflexionar y debatir so-

15



16

El control de convencionalidad: Una utopia en los procesos contra aforados

bre aquellos aspectos del derecho y de la sociedad y
encontrarnos en el objetivo de una sociedad con ma-
yores beneficios para todas las personas.

MILTON CHAVES GARCiA
Consejero de Estado



CAPITULO PRIMERO
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEGUNDA
INSTANCIA DE ALTOS DIGNATARIOS DEL ESTADO

[. A MANERA DE INTRODUCCION

La doble instancia implica la posibilidad del sujeto
procesal condenado en juicio de acudir a un juez su-
perior para que searevisada y modificada la sentencia
condenatoria respetando el principio de no reforma-
tio in pejus. Es conocida como una garantia por cuanto
hace parte del debido proceso y como un derecho, ya
que supone que todas las personas en condiciones de
igualdad tienen la facultad de ejercerlo. Ahora bien,
para la Corte Constitucional colombiana el derecho
a la doble instancia admite limitaciones, por esto los
altos funcionarios del Estado con fuero no tienen el
derecho a acudir a un segunda instancia. Lo anterior,
basado en la idea de que al ser juzgados en Unica ins-
tancia por la Corte Suprema de Justicia, el 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria, cuyos integrantes
tienen amplios conocimientos en materia penal, go-
zan de suficientes garantias procesales.
17
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De este modo, cuando los jueces realizan el control
de convencionalidad la precedente afirmacién contra-
dice la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, en especial el articulo 8.2 literal h que establece
el “derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”. Es importante recordar que mediante el
control de convencionalidad se busca que todos los
jueces del Estado, asi como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos -CIDH-, realicen una compara-
cion entre las disposiciones de la Convencién Ameri-
canay el resto del ordenamiento juridico. Esto ultimo
incluye a la Constitucion, lo cual conlleva a que cuan-
do una disposicién de la Constitucién sea contraria a
la Convencion Americana, la disposicién constitucio-
nal deba ser excluida del ordenamiento juridico, afec-
tando el principio de supremacia constitucional.

En los ultimos afios, la cIDH ha venido avanzan-
do en el desarrollo de diversos instrumentos para la
efectiva aplicaciéon del derecho internacional de los
derechos humanos en el ambito interno. Uno de ellos
es el desarrollo jurisprudencial del control de conven-
cionalidad.

Esta figura nace en la jurisprudencia contenciosa
de la cIDH con el Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile en la sentencia del 26 de septiembre del 2006".
En el estudio de este proceso se aceptd el hecho de
que “los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley”? razén por la cual estan obligados a

1 Disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_154_esp.pdf].
2 Numeral 124, ibid., p. 53.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf

Control de convencionalidad en segunda instancia...

aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico interno.

Sin embargo, también se aclar6 que “cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado también estan sometidos a ella”.
Lo anterior, de acuerdo con la CIDH, quiere decir que
los jueces se encuentran en la obligacion de custodiar
que los efectos de las disposiciones de la convencion
no se vean reducidos por la aplicacion de las leyes in-
ternas que les sean contrarias a su objeto y fin que
desde un inicio carecen de efectos juridicos.

La cIDH afirm6 de manera expresa que

el poder judicial debe ejercer una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —-cADH-*.

Con el Caso Boyce y otros vs. Barbados®, en senten-
cia de 20 de noviembre de 2007, la cIDH sefialé con
claridad cémo debe ser interpretado el control de
convencionalidad en el ambito interno.

De este pronunciamiento se derivan dos aspectos
fundamentales de gran relevancia. El primero, que
las obligaciones se deben cumplir de buena fe bajo la
CADH y que no se podra invocar por parte de los jue-

3 [dem.
4 [dem.
5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 20 de no-

viembre de 2007, disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_169_esp.pdf].
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ces la aplicacion de las disposiciones de su derecho
interno como justificacion para el incumplimiento de
las obligaciones convencionales. El segundo, que los
tribunales no pueden limitarse solo a realizar control
de constitucionalidad de sus resoluciones, sino que
también deben hacer un control de convencionalidad.

Tal como se observa, ha sido amplio el avance ju-
risprudencial de la CIDH en materia de control de con-
vencionalidad. A los ya mencionados casos se pueden
sumar los siguientes: Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, sentencia
de 24 de noviembre de 2006 Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de noviem-
bre de 20107, y uno de los mas emblematicos, Caso
Liakat Ali Alibux vs. Surinam, sentencia de 30 de enero
de 20148. En este tltimo, se condend al Estado de Su-
rinam por el desconocimiento del derecho a recurrir
el fallo ante juez o tribunal superior.

II. IMPORTANCIA DEL DERECHO
A LA DOBLE INSTANCIA

La garantia de la doble instancia esta incorporada en
el articulo 31 de la Constitucion Politica colombiana,
a saber, “Toda sentencia judicial podra ser apelada o
consultada, salvo las excepciones que consagre la ley.

6 Disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_158_esp.pdf].

7 Resumen oficial emitido por la Corte, disponible en [http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_220_esp.pdf].

8 Disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_276_esp.pdf].


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_220_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_220_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276_esp.pdf
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El superior no podra agravar la pena impuesta cuando
el condenado sea apelante tinico”. Como consecuencia
de lo anterior, la doble instancia se configura como
una garantia constitucional contra la arbitrariedad
de las sentencias judiciales. Por esta razon, el respeto
a esta garantia constitucional permite el logro de los
objetivos del Estado social de derecho.
Légicamente, la doble instancia implica

. una jerarquia administrativa. Ello equivale a decir
“divisién funcional de la jurisdicciéon” como garantia de
mejor justicia, garantia que se trata de asegurar mediante
la fiscalizacion de la sentencia recurrida’.

Dentro del procedimiento juridico, esta garantia se
concreta a través de la posibilidad que tienen las par-
tes de interponer recurso de apelacién cuando estén
inconformes con la decisién judicial adoptada por el
juez en primera instancia.

LuiGl FERRAJOLI sefiala que

El doble examen del caso bajo juicio es el valor garantizado
por la doble instancia de jurisdiccion. Esta doble instancia
es al mismo tiempo una garantia de legalidad y una
garantia de responsabilidad contra la arbitrariedad.
Siendo los jueces independientes, aunque sometidos a la
ley, la principal garantia contra la arbitrariedad, el abuso
o el error es la impugnacién del juicio y su reexamen. A
falta del doble examen los principios de imparcialidad
y de sujeciéon de los jueces tan sélo a la ley quedarian

9 Josk V. AcOSTA. Procedimiento civil y comercial en sequnda instancia,
t. 1, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 1973, disponible en [https://archi-

vos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1420/5.pdf].

21
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privados de garantia, en tanto la arbitrariedad, el abuso o
el error no serian censurados y reparados en una segunda
instancia de juicio®®.

Como consecuencia de lo anterior, FERRAJOLI resalta
la importancia de la doble instancia como una garan-
tia del principio de legalidad y contra la arbitrariedad
del juez, lo cual supone que la aplicacion formalista
de la ley -es decir, la sujecidn textual del juez a la ley-
puede conllevar a decisiones injustas. Por esta razon,
resulta trascendental la garantia de la doble instancia
para las partes de un proceso con el objetivo de garan-
tizar un juicio justo.

Ahora bien, podria pensarse que en materia de res-
ponsabilidad penal la garantia de doble instancia es
aun mas importante, por cuanto las sanciones pena-
les son mas graves porque implican restricciones al
derecho de libertad de locomocién de las personas.
En consecuencia, los reconocidos especialistas en
derecho penal colombiano, JAIME BERNAL CUELLAR y
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT sefialan en relacion
con la constitucionalizacidn de las garantias del pro-
ceso penal que

La elevaciéon a canon constitucional de las garantias
procesales penales genera consecuencias de gran
importancia para las partes involucradas en la
investigaciony sancion del delito. Esta circunstancia altera
de manera radical la interpretacion de las disposiciones

10 Luiai FERRAJOLL “Los valores de la doble instancia y de la nomofila-
quia”, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, Del Puerto, 1996, p. 3.
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y los mecanismos de protecciéon que tienen tanto el
procesado como las victimas de los hechos punibles'!.

Resulta pertinente resaltar, que en nuestra
Constitucion Politica la doble instancia esta estable-
cida dentro del apartado de derechos fundamentales,
lo cual supone que todas las personas residentes en el
territorio colombiano gozan del mencionado derecho.
Sin embargo, para la Corte Constitucional colombia-
na la doble instancia tiene una triple identidad: es un
derecho, un principio y una garantia constitucional.
Como derecho, sefiala que

No queda ninguna duda de su condiciéon de derecho,
pues, cuando el ordenamiento juridico le confiere a una
persona la potestad o prerrogativa de hacer uso de un
recurso contra una providencia judicial, ante el superior
jerarquico que la profirid; este sujeto esta en la posibilidad
de hacer efectivo dicho poder'2.

En otras palabras, la doble instancia se configura
como derecho por cuanto la Constitucion faculta a
que el individuo interponga un recurso contra las
providencias judiciales y, a su vez, supone el deber del
juez de actuar frente al mencionado recurso.

11 JAIME BERNAL CUELLAR y LUiS EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. El
proceso penal: Fundamentos constitucionales y teoria general, t. 1, 6.2
ed., Bogota, Externado, 2013, p. 55.

12 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-388 de 26 de
junio de 2015, M. P.: GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTE-
Lo, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2015/T-388-15.htm].
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En cuando a su caracter como principio, la Corte
Constitucional considera que

... cabria apuntar que la doble instancia tiene la virtud
de irradiar el ordenamiento juridico, de tal modo que la
lectura de los preceptos que hacen parte del mismo, no
debe desconocer el peso que estatiene en el entendimiento
y aplicacién del derecho®®.

Lo cual supone que la interpretacion del ordenamien-
to juridico colombiano debe realizarse conforme a
este principio constitucional.

Por ultimo, como garantia constitucional

. mientras la impugnacién es un derecho subjetivo
de rango y jerarquia constitucional en cabeza de las
personas condenadas en un juicio penal, la doble
instancia constituye una garantia que hace parte del
debido proceso, y que puede ser alegada por cualquiera
de los sujetos procesales...!*.

Luego, el reconocimiento de la doble instancia es una
garantia que forma parte del derecho al debido pro-
ceso, por lo cual, permite proteger bienes juridicos
como el acceso a la administracién de justicia, la con-
fianza y la credibilidad en la misma?.

Es importante aclarar que el objetivo del presente
trabajo no es controvertir la triple identidad de la do-

13 fdem.

14 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-792 de 29
de octubre de 2014, M. P: Luis GUILLERMO GUERRERO PE-
REZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2014/C-792-14.htm].

15 Sentencia T-388 de 2015, cit.


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-792-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-792-14.htm
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ble instancia como derecho, principio y garantia cons-
titucional atribuida por la Corte Constitucional. Por el
contrario, consideramos que el despliegue argumen-
tativo que la Corte realiza en este tema demuestra la
importancia trascendental de la doble instancia den-
tro del ordenamiento juridico colombiano. Su natu-
raleza triadica refuerza su relevancia en el ordena-
miento juridico colombiano, asi como su pretension
de eficacia.

Nétese pues que, desde la 6ptica de las partes en un
proceso penal, la doble instancia se constituye en un
derecho de caracter fundamental, pues permite que
los presupuestos facticos y juridicos del caso sean co-
nocidos por un juez distinto con el objetivo de variar
la responsabilidad dentro del proceso penal. Por esta
razon, es que la doble instancia se encuentra estable-
cida en tratados internacionales de derechos huma-
nos. Asi por ejemplo, El articulo 14.5 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos establece que

Toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley'®.

De igual forma, el articulo 2.2 del protocolo 7.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos -CEDH- es-
tablece que

16 Articulo 14.5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Adoptado y abierto a la firma, ratificaciéon y adhesion por la Asam-
blea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, ddisponible en [http://www.ohchr.org/SP/Professionalln-
terest/Pages/CCPR.aspx].

25
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1.° Toda persona declarada culpable de una infraccion
penal por un tribunal tiene derecho a que la declaracién
de culpabilidad o la condena sean examinadas por un
tribunal superior. El ejercicio de este derecho, que incluye
los motivos por los que puede ejercerse, ha de estar
regulado porlaley'’.

Asi mismo, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece en el articulo 8.2 literal h “derecho
de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”*é.

Como consecuencia de lo anterior, el derecho a la
doble instancia se configura como un derecho huma-
no reconocido en varios tratados internacionales so-
bre derechos humanos. Particularmente, la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica de 1969 fue aprobada por el
Congreso de Colombia mediante la Ley 16 de 1972,
luego sus disposiciones son de obligatorio cumpli-
miento porque hacen parte del ordenamiento juridico
interno.

Asi las cosas, por regla general, para la Corte Cons-
titucional el derecho a la doble instancia es un dere-
cho fundamental. Sin embargo, cuando se trata de
el juzgamiento de altos funcionarios del Estado con
fuero constitucional existe una excepcidn a esta regla

17 Articulo 2.2 del protocolo 7.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Disponible en [http://www.echr.coe.int/documents/
convention_spa.pdf].

18 Pacto de San José de Costa Rica, suscrita en la Conferencia Especia-
lizada Interamericana sobre Derechos Humanos (b-32), 7 al 22 de
noviembre de 1969, disponible en [https://www.oas.org/dil/esp/
tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.
htm].
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constitucional, consagrada en el articulo. Por esto, la
Corte Constitucional sefiala que

... Ante la inexistencia del derecho a una segunda instancia
para quienes por su calidad de aforados, estan sujetos a
procesos de Unica instancia, por sustracciéon de materia,
no se puede predicar la condicién de fundamental de
aquello que no existe'’.

En efecto, de acuerdo al articulo 235 de la Constitucion
Nacional, los altos funcionarios del Estado con fuero
constitucional y legal son juzgados penalmente por la
Corte Suprema de Justicia, en Unica instancia. Para la
Corte Constitucional el derecho a la doble instancia
de los funcionarios aforados no es un derecho funda-
mental, por cuanto su condicién de aforados los pro-
vee de otras garantias.

Entre ellas se pueden destacar la celeridad de la
averiguacion, el juzgamiento por el 6rgano ubicado en la
cuspide de la respectiva estructura y la reduccién de la
posibilidad de interferencias y presiones indebidas en el
proceso...%.

Ahora bien, la garantia y/o derecho a la doble instan-
cia pretende asegurar el respeto al principio de lega-
lidad y reducir la arbitrariedad judicial, de ahi que
este derecho sea extensivo a todas las personas que
tengan una sentencia condenatoria. Sin embargo, el
argumento de la Corte Constitucional de limitar el de-
recho a la doble instancia de los altos funcionarios del

19 Sentencia T-388 de 2015, cit.
20 [dem.
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Estado por cuanto son juzgados por el maximo tribu-
nal de la jurisdiccién ordinaria, puede resultar en una
contradiccion constitucional. En otras palabras, por
un lado se encuentra la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos -que hace parte del bloque de
constitucionalidad-, que establece el derecho a la do-
ble instancia sin ningln tipo de restriccion. Mientras
que el articulo 235 de la Constitucién Nacional y la ar-
gumentacion de la Corte Constitucional implican que
los altos funcionarios son juzgados en unica instan-
cia y que dicha restriccion no es inconstitucional. Por
esta razoén, resulta importante analizar el alcance de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
dentro del ordenamiento juridico colombiano. Lo an-
terior, conduce a un analisis del control de convencio-
nalidad y sus implicaciones en un debate como este.

III. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN COLOMBIA: FUNCIONARIOS PUBLICOS
CON FUERO CONSTITUCIONAL Y LEGAL

En Colombia, se reconocié por parte del Consejo de
Estado la importancia del control oficioso de conven-
cionalidad. Esta corporacion sefial6é que el control de
convencionalidad implica el deber de todo juez nacio-
nal de realizar un examen de compatibilidad entre las
disposiciones y actos internos que tienen que aplicar
a un caso concreto, con los tratados internacionales y
la jurisprudencia de la cipDH?".

21 Consejo de Estado. Sentencia de 3 de diciembre de 2014, C. P.: JAIME
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De manera incomprensible, en el pais los jueces
se han negado a dar aplicacién a la excepcién de in-
covencionalidad en los procesos judiciales de Unica
instancia que se adelantan en contra de los aforados,
argumentando el deber de dar aplicacion al derecho
interno y la supremacia y prevalencia de la Constitu-
cion Politica.

Frente a lo anterior, es importante reflexionar so-
bre lo expresado por diferentes tratadistas, en el sen-
tido de que el control de convencionalidad no es un
fin, sino un medio o instrumento para “preservar la
supremacia de las normas de fuente internacional de
las que es parte cada Estado miembro del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos”%.

De igual forma, merece especial atencién por parte
del Estado colombiano el hecho de desconocer la ga-
rantia fundamental de la doble instancia en los proce-
sos judiciales contra los aforados, en una época en la
que cobra cada vez mas importancia la internaciona-
lizacién del derecho constitucional y la constituciona-
lizacion del derecho internacional, en virtud de la cual
la idea de la prevalencia de los instrumentos conven-
cionales de derechos humanos se ha constituido en el
abecé del constitucionalismo?.

ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, disponible en [http://consejodeesta-
do.gov.co/documentos/sentencias/73001233100020030173601.
pdf].

22 MARIO A. R. MIDON. Control de convencionalidad, Buenos Aires, As-
trea, 2016, p. 83.

23 SUSANA ALBANESE. “La internacionalizacién del derecho constitu-
cional y la constitucionalizacién del derecho internacional”, en Su-
SANA ALBANESE (coord.). Control de convencionalidad, Buenos Aires,
Ediar, 2008.
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Asi las cosas, es evidente que para el caso de los
aforados, el Estado sigue desconociendo los acuerdos,
tratados y convenciones internacionales ratificados y
vigentes con otros paises y que contemplan la garantia
fundamental de la doble instancia, asi como también
resulta evidente que el poder judicial se ha negado a
dar aplicabilidad al control de convencionalidad, pese
alas grandes conquistas en materia de derechos huma-
nos que por via jurisprudencial ha reconocido la CIDH.

Frente a esta situacion, solo resta esperar el tramite
del proyecto de acto legislativo que tiene como propdsi-
to regular la doble instancia para los aforados. De acuer-
do con lo sefialado, cuenta con el aval e iniciativa de las
tres ramas del Poder Publico, y seria la solucién para la
reivindicacién de este derecho fundamental y para el
cumplimiento de los compromisos internacionales.

Sin embargo, debemos recordar que esta iniciativa
es el tercer intento por regular un tema tan importan-
te, toda vez que desde 2014 se han presentado dos
proyectos de iniciativa de la Fiscalia General de la Na-
cion y del Ministerio de Justicia, pero ambos fueron
archivados sin una razén de peso. A la fecha, persiste
el vacio legislativo y el control de convencionalidad
por parte de los jueces en los procesos judiciales con-
tra los aforados sigue siendo una utopia.

El control de convencionalidad

. es una concordancia que realizan los jueces de las
normas de derecho interno vigentes de cada pais suscritos
a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y el
mismo instrumento supranacional?*,

24 ARIADNA ELIZABETH JARA. “Control de Convencionalidad en Argen-
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En otras palabras, es el examen juridico que se rea-
liza entre la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la interpretacion que hace la Corte Intera-
mericana de la misma y el ordenamiento juridico in-
terno del Estado?®. Como consecuencia de lo anterior,
la norma constitucional contraria a la Convencién
debe ser inaplicada?®. Esto ultimo supone una vulne-
racién al principio de soberania constitucional, pues
coloca a la Convenciéon Americana en un rango supe-
rior a la Constituciéon Nacional.

El mencionado control de convencionalidad es rea-
lizado en dos niveles

en el sistema interamericano, en cabeza de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, y en las
jurisdicciones de los Estados que forman parte de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, todos
los jueces tienen la facultad de realizar dicho control y
mas si se tiene un poder jurisdiccional difuso?’.

Es importante resaltar que en Colombia no se reali-
za un control de convencionalidad, pues supone un
cambio en la jerarquia del ordenamiento juridico in-

tina”, en Nuestra Joven Revista Juridica, vol. 1, n.2 1, Universidad Na-
cional de Cérdoba, disponible en: [http://www.derecho.unc.edu.ar/
njrj/revista-no-1/derecho-publico/control-de-convencionalidad-
en-argentina/view].

25 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Control de conven-
cionalidad, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, n.° 7, Copenhague, Ministerio de Relacio-
nes Exteriores de Dinamarca, disponible en [http://www.corteidh.
or.cr/tablas/r33825.pdf], p. 4.

26 MIDON. Control de convencionalidad, cit., pp. 85 a 86.

27 JARA. “Control de convencionalidad en Argentina”, cit., p. 6.
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terno, es decir, la realizacion del control de convencio-
nalidad implica ubicar a la Convencién Americana de
Derechos Humanos por encima de las disposiciones
constitucionales, vulnerando el principio de sobera-
nia constitucional.

El control de convencionalidad es consecuencia
del fenémeno de la constitucionalizacién del derecho
internacional, el cual presume que el orden juridico
constitucional integre al derecho internacional, por
esta razoén los tratados internacionales entran a hacer
parte del bloque de constitucionalidad. En este senti-
do, se realiza un control de constitucionalidad a nivel
interno y un control de convencionalidad a nivel inte-
ramericano?®. Ahora bien, es importante destacar que
de acuerdo al articulo 93 de la Constitucién Politica

Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.

Como consecuencia, la Corte ha adoptado la tesis
del bloque de constitucionalidad para incorporar los

28 ANGIE KATHERINE GARCfA ATEHORTUA y LAURA SOFiA RAMIREZ RI-
VERO. “La supremacia constitucional como disyuntiva para la apli-
cacion del control de convencionalidad en Colombia”, Universitas
Estudiantes, n.° 11, enero-diciembre 2014, Bogotd, Pontificia Uni-
versidad Javeriana, disponible en [http://cienciasjuridicas.javeria-
na.edu.co/documents/3722972/4335815/4+LA+SUPREMACIA+C
ONSTITUCIONAL.pdf/a1af0b90-148a-4fb5-ac18-4eb6888ecce7],
p.92.
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mencionados tratados al ordenamiento juridico inter-
no.

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana, el bloque de constitucionalidad
esta conformado por

. normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucidn, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucién. Son pues verdaderos principios
y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan
a veces contener mecanismos de reforma diversos al de
las normas del articulado constitucional strictu sensu®.

Luego, la Convencién Americana de Derechos
Humanos entr6 a hacer parte del ordenamiento ju-
ridico colombiano mediante la Ley 16 de 30 de di-
ciembre de 19723° y por su contenido hace parte del
bloque de constitucionalidad, es decir, que sus dispo-
siciones se encuentran al mismo nivel jerarquico que
la Constitucion.

Lo anterior, coloca de entrada un problema funda-
mental y es la contradiccion entre el control de con-

29 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-067 de 4 de febre-
ro de 2003, M. P.: MARCO GERARDO MONROY CABRA, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.
htm].

30 Diario Oficial, n.2 33.780, de 5 de febrero de 1973, disponible en
[https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/
docs/ley_0016_1972.htm].
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vencionalidad y el control de constitucionalidad. Te-
niendo en cuenta que el primero supone

lasupresion de normasy practicas de cualquier naturaleza
que entrafien la violaciéon de garantias previstas en la
Convenciodn, y la expedicion de normas y desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de esas
garantias®!.

No podria afirmarse la supremacia de la Constitucion
Politica. Esto ultimo, en raz6n a que en caso de contra-
diccion entre la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos y la Constitucién, deben prevalecer las dis-
posiciones de la Convencion. Asi por ejemplo, en casos
como La ultima tentacidn de Cristo vs. Chile*, Caesar
vs. Trinidad y Tobago®® o Boyce y otros vs. Barbados®*,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos or-
dend reformas constitucionales con el objetivo de
adaptar la legislacién interna a los estandares de la
Convencion®®.

31 Ver cita en GARCIA ATEHORTUA y RAMIREZ RIVERO. “La supremacia
constitucional como disyuntiva para la aplicacién del control de
convencionalidad en Colombia”, cit., p. 96.

32 (Caso Olmedo Bustos y otros) Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Sentencia de 5 de febrero de 2001, disponi-
ble en [http://www.cidh.oas.org/relatoria/showDocument.
asp?DocumentID=10.].

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 11 de
marzo de 2005, disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/ca-
sos/articulos/seriec_123_esp.pdf].

34 Ver supra, nota n.® 5.

35 GARcia ATEHORTUA y RAMIREZ RIVERO. “La supremacia constitucio-
nal como disyuntiva para la aplicacién del control de convencionali-
dad en Colombia”, cit., p. 97.
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Como es comprensible, la Corte Constitucional co-
lombiana hace una interpretacién protoconstitucio-
nal, en consecuencia

... cuando se trate de la incompatibilidad entre normas
que pertenezcan al bloque de constitucionalidad, la Corte
Constitucional mantendra su ya reconocida defensa por la
interpretacion del bloque de constitucionalidad conforme
a la Constitucidn, aplicando preferentemente el principio
de supremacia constitucional, lo que implica realizar
una apreciacion pro-Constitucién y no pro-persona,
porque no se podra invocar directamente la Convencién
Americana...3¢.

Por esta razén, la Corte ha llegado a afirmar que

la Corte Constitucional no es juez de convencionalidad,
esto es, no estd llamada a verificar la concordancia
abstracta de la legislacién nacional con los tratados
internacionales que obligan al Estado...*’.

Ahora bien, el articulo 2.2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos establece que

... los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

36 Ibid., p.98.

37 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-941 de 24 de no-
viembre de 2010, M. P.: JoRGE IVAN PALACIO PALAcIO, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-941-10.
htm].
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De igual forma, el articulo 8.2 sobre garantias judi-
ciales establece en el literal h el “derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”. Luego, le co-
rresponde a Colombia, como Estado que ha ratificado
la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, ha-
cer efectivo el mencionado derecho.

Sin embargo, es importante resaltar que la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos entré en vigor
dentro del territorio nacional mediante la Ley 16 de
1972 citada, mientras que la Constitucién Politica co-
lombiana comenz6 a regir a partir de 1991. Es decir
que hasta 1991 entraron en vigencia las disposicio-
nes constitucionales establecidas en el articulo 235
numerales 2, 3 y 4 sobre la facultad de la Corte Su-
prema de Justicia para juzgar en Unica instancia a los
altos funcionarios del Estado, a saber: Presidente de
la Republica, Vicepresidente de la Republica, minis-
tros del despacho, al Procurador General de la Nacion,
Defensor del Pueblo, agentes del Ministerio Publico,
directores de los departamentos administrativos,
Contralor General de la Republica, embajadores y je-
fes de misién diplomatica o consular, gobernadores,
magistrados de tribunales y generales, almirantes de
la fuerza publica y congresistas de la Republica. Por
lo cual, podria pensarse que las mencionadas disposi-
ciones constitucionales debieron ser elaboradas con-
forme a la Convenciéon Americana, la cual habia entra-
do en vigencia desde 1972.

Como es evidente, existe una confrontacién entre
el articulo 8.2 literal h de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y el articulo 235 numerales 2, 3 y
4 de la Constitucion Politica de Colombia. Lo anterior
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conlleva a un incumplimiento del articulo 2.2 de la
Convencion Americana que establece la obligacién de
los Estados parte de hacer efectivos los mencionados
derechos y libertades establecidos en la Convencidn.
Sumado a lo anterior,

. la Convenciéon de Viena sobre el derecho de los
tratados reconoce en el articulo 26 el principio de pacta
sunt servanda, que obliga al respeto y cumplimiento de
lo acordado en los tratados internacionales, por lo que
las partes de un tratado no pueden invocar su derecho
interno, incluso el constitucional, para incumplir sus
obligaciones internacionales®,.

Esto ultimo implica el incumplimiento de la
Convencion Americana por parte del Estado colom-
biano.

Ahora bien, respecto a la posibilidad de los altos
funcionarios del Estado colombiano para controvertir
la sentencia condenatoria, es decir, el derecho a la se-
gunda instancia, la Corte ha resaltado que

...lainterpretaciéndelarticulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y articulo 8.2 del Pacto de
San José que han efectuado los érganos internacionales
competentes, resulta armoénica con la interpretacion que
se ha hecho de los articulos 29 y 31 de la Carta Politica,
en materia de juzgamiento de los altos funcionarios del
Estado, en la medida en que de dichos pronunciamientos
no se deriva una regla seguin la cual en los juzgamientos
de altos funcionarios con fuero penal ante el érgano de
cierre de la jurisdicciéon penal, deba establecerse una

38 MIDON. Control de convencionalidad, cit., p. 90.
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segunda instancia semejante a la que existe para otros
juicios penales®.

Seguidamente, sefala la Corte que

... cada Estado goza de un amplio margen para configurar
los procedimientos y para disefar los mecanismos
eficaces de proteccion de los derechos, sin que esté
ordenado, segun la jurisprudencia vigente, que en los
casos de altos funcionarios aforados se prevea siempre la
segunda instancia*’.

Como consecuencia de lo anterior, para la Corte
Constitucional no existe una vulneraciéon al dere-
cho a la doble instancia que establece la Convencién
Americana, por cuanto los Estados parte tienen auto-
nomia para desarrollar la efectividad de los mencio-
nados derechos. Precisamente, mediante la garantia
del fuero constitucional atribuido a los miembros del
Congresoy al Presidente de la Republica y demas fun-
cionarios, asi como el fuero legal otorgado a funcio-
narios publicos como el Vice Procurador, Vice Fiscal,
Director Nacional de Fiscalia, entre otros, se garantiza
un juicio justo acorde con el debido proceso.
En otros términos, para la Corte

...1a garantia del debido proceso, visto de manera integral,
reside en el fuero mismo puesto que en virtud del fuero

39 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-934 de 15
de noviembre de 2006, M. P: MANUEL Jost CEPEDA ESPINO-
sA, disponible en  [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2006/C-934-06.htm].

40 fdem.
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su juzgamiento ha sido atribuido por la Constitucién, o
por el legislador autorizado por ella, al 6rgano de cierre
de la justicia penal de conformidad con las normas que
desarrollan los derechos, el cual es un 6rgano plural
integrado por abogados...*%.

El fuero de que gozan los altos funcionarios del Estado
les permite gozar de una serie de prerrogativas que
compensan la necesidad de la doble instancia.

En definitiva, desde los primeros afios de funciona-
miento de la Corte Constitucional, ésta considera que
cuando la Corte Suprema de justicia juzga en unica
instancia

... el sindicado tiene a su favor dos ventajas: la primera, la
economia procesal; la segunda, el escapar a la posibilidad
de los errores cometidos por los jueces o tribunales
inferiores. A las cuales se suma la posibilidad de ejercer
la accion de revision, una vez ejecutoriada la sentencia*.

Lo anterior invita a cuestionar si las capacidades pro-
fesionales de los magistrados que conforman la Corte
Suprema de Justicia constituye un argumento sufi-
ciente para considerar salvaguardado el derecho al
debido proceso de los funcionarios aforados.

Con todo y lo anterior, puede adelantarse una con-
clusion fundamental: en Colombia la realizaciéon del
control de convencionalidad en sede interna es defi-
ciente, sino inexistente. Esto ultimo, por cuanto debi-

41 [dem.

42 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-142 de 20 de abril de
1993, M. P.: JORGE ARANGO MEJiaA, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/1993/C-142-93.htm].
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do a que los tratados internacionales -entre ellos la
Convencion Americana de Derechos Humanos- no
son aplicados en forma directa como parametros de
control de constitucionalidad, sino que estos son en-
tendidos como parte de la Constituciéon y deben ser
interpretados conforme al resto de la Constitucién.

IV. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
POR PARTE DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

Como pudo observarse en los anteriores parrafos,
el control de convencionalidad debe ser ejercido en
dos niveles: en primer lugar, por toda autoridad pu-
blica al interior del Estado. De acuerdo a la Corte
Interamericana de Derechos, en el caso Gelman vs.
Uruguay®,

Cuando un Estado es parte de un tratado internacional
como la Convencién Americana, todos sus oérganos
incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencién no se vean mermados por la aplicaciéon de
normas contrarias a su objeto y fin...*%.

Deahilaimportanciadelacatamiento dela Convencion
Americana por parte de las autoridades judiciales, en
especial, de los jueces nacionales.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 24 de
febrero de 2011, disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf].

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Control de conven-
cionalidad”, cit., p. 9.
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En segundo lugar, el control de convencionalidad es
adelantado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pues cuando existe un incumplimiento del
articulo 2.2 de la Convenciéon Americana por parte de
uno de los Estados, le corresponde adelantar el con-
trol de convencionalidad sobre normas del ordena-
miento juridico interno contrarias a la Convencién o
por la expedicién de normas por parte del Legislativo
que conlleven una vulneracién a la Convencién®. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos fue crea-
da por la Convenciéon Interamericana de Derechos
Humanos de 1969, esta conformada por siete jueces
pertenecientes a los Estados miembros elegidos en
la Asamblea General de la Organizaciéon de Estados
Americanos -0OEA- mediante la votacién de los Esta-
dos sobre una lista de candidatos propuestos por los
mismos Estados*.

En este sentido, La Corte Interamericana es un or-
gano judicial del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y dada su importancia, tiene una facultad
consultiva y una facultad contenciosa. La primera,
consiste en que

45 MANUEL FERNANDO QUINCHE RAMIREZ. “El control de convenciona-
lidad y el sistema colombiano”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, n.° 12, julio-diciembre 2009, disponible en
[http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25586.pdf], p. 167.

46 MARCOS AGUSTIN VILLANUEVA. “El control de convencionalidad y el
correcto uso del margen de apreciacion: medios necesarios para la
proteccién de los derechos humanos fundamentales”, en Congreso
de Derecho Publico para estudiantes y jovenes graduados “Democra-
cia y Derechos”, 31 de mayo y 1.2 de junio de 2012, Buenos Aires,
Universidad de Buenos Aires, p. 3.
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La Corte tiene competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica, que le
sea sometido, siempre que los Estados partes en el caso
hayan reconocido o reconozcan dicha competencia...*’.

De igual forma, tiene una competencia contenciosa
mediante la cual

... algan Estado o la Comision deciden someterle un caso
sobre violacién de un derecho o libertad protegidos en la
CADH*,

Es precisamente mediante esta ultima competencia
que la Corte tiene la facultad de ordenar a un Estado
parte la adecuacion del ordenamiento juridico inter-
no o de una practica a los estandares de la Convencién
Americana.

No obstante, teniendo en cuenta que

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativoalainterpretacionyaplicacién delasdisposiciones
del Pacto de San José de Costa rica [...] siempre que los
Estados partes en el caso hayan reconocido o reconozcan
dicha competencia, ya sea por declaracidn especial o bien
por convencion especial®.

Le corresponde fijar la interpretacion y el alcance
de toda la normatividad, a saber, convenciones, tra-

47 1bid, p. 4.
48 fdem.
49 Tbid, p. 5.
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tados, protocolos y actos que conforman el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos®.

Asflas cosas, resulta interesante indagar la aprecia-
cion de la Corte Interamericana sobre el “derecho de
recurrir el fallo ante juez o tribunal superior”?, es de-
cir, sobre el derecho a la doble instancia. Como sefnala
SERGIO GARCiA RAMIREZ, abogado y politico mexicano
que se desempefié como juez de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, de la jurisprudencia de la
Corte se desprende una reiterara referencia a los arti-
culos 8.2y 25 de la Convenciéon Americana, el primero
hace referencia a las garantias judiciales y el segundo
a la proteccion judicial. Lo cual sefiala la importancia
de ambas disposiciones dentro de la interpretacion y
aplicacion de la Convencidn, asi como las reiteradas
violaciones a los mencionados derechos.

Como consecuencia de lo anterior, para GARCIA Ra-
MIREZ, no existe una identidad entre los mencionados
derechos, pero siunarelacién de complementariedad.
En consecuencia, el articulo 8.2, inciso h, de la Conven-
cion es interpretado por la Corte Interamericana con-
forme al principio pro homine o pro persona, mientras
que en forma paralela el articulo 25 de la Convencién
implica la existencia de medios adecuados y eficaces
para la proteccion derechos fundamentales®?.

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores Ce-
sados del Congreso vs. Pert, cit., ver supra nota n.2 6.

51 Articulo 8.9, literal h de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969, dis-
ponible en [http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_conven-
cion_americana_sobre_derechos_humanos.htm].

52 SERGIO GARCiA RAMIREZ y ERENDIRA NOHEMI RaMoOs VAZQUEZ. “Ga-
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Ahora bien, las normas internacionales deben in-
terpretarse conforme a los principios de derecho in-
ternacional. Luego, como seflala GARCIA RAMIREZ, el
articulo 8.2 de la Convencioén es interpretado confor-
me al principio pro homine, es decir, que el intérprete
debe escoger la interpretacion mas garantista y ex-
tensiva de los derechos de la persona® Luego, es evi-
dente que para la Corte Interamericana el debido pro-
ceso implica la garantia a mecanismos eficaces parala
proteccién de derechos fundamentales establecidos
en el articulo 25 de la Convencién Americana, pero
también la posibilidad de todas las personas en con-
dicion de igualdad de ejercer su derecho de recurrir a
un juez superior para controvertir la sentencia judi-
cial de primera instancia.

La importancia del derecho a recurrir el fallo ante
una instancia judicial superior es de tal grado, que la
Corte ha hecho extensiva esta garantia judicial a otros
procesos distintos a los desarrollados en el area pe-
nal. En este sentido, GARCiA RAMIREZ resalta que para
la Corte Interamericana

La légica que sustenta la impugnabilidad de un fallo
en materia penal - independientemente del tema
especifico de ésta: gravedad del delito o culpabilidad del
agente- milita por esa misma impugnabilidad en otros
enjuiciamientos. Lo que se pretende es corregir, rectificar,

rantias judiciales, doble instancia y amparo de derechos fundamen-
tales (articulos 8.2h y 25 de la cADH), en La proteccidn de los de-
rechos humanos a través del debido proceso, México D. E, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2013, disponible en [http://www.
corteidh.or.cr/tablas/usuario/VIIL.pdf], pp. 341 a 342.

53 Ibid., pp. 354 a 356.
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reencauzar, redefinir una decision inadecuada, como es
propio de un recurso®*.

Como se sefial6 antes, el articulo 8.2, literal h y el arti-
culo 25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos son mencionados con amplitud en la juris-
prudencia de la Corte Interamericana. Puntualmente,
sobre el derecho a la doble instancia, la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana ha resaltado en el caso
Herrera Ulloa vs. Costa Rica®®, que

busca proteger el derecho de defensa otorgado durante
el proceso y la posibilidad de interponer un recurso para
evitar que quede en firme una decision que fue adoptada
con vicios y que contiene errores que ocasionaran un
perjuicio indebido a los intereses de una persona.

De igual forma, la Corte Interamericana, sefiala que el
derecho establecido en el articulo 8.2 literal h implica
que todas las personas en condicion de igualdad de-
ben poder acudir ante un juez superior para contro-
vertir una decision judicial®e.

En el miso caso, la Corte resalté que el derecho es-
tablecido en el articulo 8.2 literal h de la Convencion
Americana no se agota en la divisidn jerarquiza del
poder judicial, sino que es necesario garantizar la ido-
neidad del juez superior que va a revisar la sentencia

54 Ibid., p. 349.

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 2 de julio de 2004, disponible en [http://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf].

56 Ibid., parrafo 157.
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en la segunda instancia. En palabras de la Corte Inte-
ramericana

. el derecho de recurrir del fallo, consagrado por la
Convencion, no se satisface con la mera existencia de
un 6rgano de grado superior al que juzgd y condend al
inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso.
Para que haya una verdadera revisién de la sentencia, en
el sentido requerido por la Convencion, es preciso que el
tribunal superior retina las caracteristicas jurisdiccionales
que lo legitiman para conocer del caso concreto®.

En este sentido, respecto a la competencia del juez,

... la nocién de competencia, consagrada en el articulo 8.2
de la Convencidn, ha sido asimilada al concepto de juez
natural, que exige no solo el establecimiento del tribunal
por ley previa sino también que se respeten determinados
principios de atribucién de la competencia®®.

Teniendo en cuenta que el objetivo que persigue la
persona al acudir a una segunda instancia es que el
fallo sea revisado y corregido, la Corte Interamericana
resalta la importancia de no agravar la situacion del
condenado. En este sentido, sefiala

Asi, el derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior, se ve necesariamente complementado por

57 Ibid., parrafo 159.

58 FEDERICO G. THEA. “Articulo 8.2 Garantias judiciales”, en CRISTIAN
ADEN et dl. La Convencién Americana de Derechos Humanos y su
proyeccion en el derecho argentino, Buenos Aires, La Ley, 2013, dis-
ponible en [http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/
la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-argentino/008-thea-garan-
tias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf], p. 141.
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el principio de la reformatio in pejus, segun el cual esta
prohibida la modificacion del fallo en perjuicio del
acusado...”.

Ahora bien, con todo y lo anterior, es evidente que
para la Corte Interamericana de Derechos Humanos
la vulneracion de los derechos establecidos en el arti-
culo 8.2 de la Convenciéon Americana, implican de ma-
nera necesaria una afectacion al debido proceso. En
consecuencia,

Para poder afirmar que un proceso, regulado por la ley,
satisface plenamente la garantia del debido proceso legal,
tiene que cumplir el requisito indispensable de otorgarle
al individuo la oportunidad suficiente de participar con
utilidad en dicho proceso®.

Luego, mediante el derecho de acudir a una segunda
instancia o a recurrir el fallo, la persona materializa
su participacion en el proceso, pues tiene la oportu-
nidad de acudir a un juez distinto de quien profirio
el fallo para solicitar la revision y cambio del mismo.
En relacion con el juzgamiento de altos funcio-
narios del Estado, la Corte Interamericana hace una
interpretacion favorable del derecho a recurrir el fa-
llo en segunda instancia. En este sentido, en el caso
Barreto Leiva vs. Venezuela®', la Corte Interamericana

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, cit., p. 160.

60 Ibid., p. 130.

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barreto Leiva
vs. Venezuela, Sentencia de 17 de noviembre de 2009, disponible
en [http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_
espl.pdf], p. 2.
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estudio la demanda presentada por el sefior Oscar
Enrique BARRETO LEIVA, quien ejercia el cargo de Di-
rector General Sectorial de Administracién y Servicios
del Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la
Republica y fue condenado a un afio y dos meses de
prision por delitos contra el patrimonio publico, como
consecuencia de su gestion en 1989. Sobre este caso,
la Comision consider6 que la presunta victima no te-
nia fuero especial, por lo cual, al haber sido juzgado
en Unica instancia por la Corte Suprema de Justicia se
configuré una violacion al derecho de ser juzgado por
el tribunal competente y al derecho a recurrir la sen-
tencia. Ahora bien, a pesar de que en el mencionado
caso el sefior BARRETO LEIVA no contaba con fuero es-
pecial, la Corte Interamericana reconoce que

El Estado debe, dentro de un plazo razonable y conforme
a los parrafos 133 y 134 de esta Sentencia, adecuar su
ordenamiento juridico interno, de tal forma que garantice
el derecho arecurrir de los fallos condenatorios, conforme
al articulo 8.2.h de la Convenciodn, a toda persona juzgada
por un ilicito penal, inclusive a aquéllas que gocen de
fuero especial®?.

Respecto a la vulneracién del derecho a recurrir la
sentencia, la Corte Interamericana expresé que

Si bien los Estados tienen un margen de apreciacién para
regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer
restricciones o requisitos que infrinjan la esencia
misma del derecho de recurrir del fallo. El Estado puede

62 Ibid, p. 34.



Control de convencionalidad en segunda instancia...

establecer fueros especiales para el enjuiciamiento de
altos funcionarios publicos, y esos fueros son compatibles,
en principio, con la Convencién Americana (supra parr.
74). Sin embargo, aun en estos supuestos el Estado debe
permitir que el justiciable cuente con la posibilidad de
recurrir del fallo condenatorio®.

Nétese pues que la Corte Interamericana es bastan-
te garantista al momento de interpreta el articulo 8.2
literal h que establece el derecho a recurrir el fallo,
por lo cual, el establecimiento dentro del ordena-
miento juridico del Estado de procedimientos judicia-
les adelantados en unica instancia en contrario a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

V. ARTICULACION ENTRE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS Y EL
ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO

Como se explicé en los anteriores parrafos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos es
de obligatorio cumplimiento para los Estados parte
de la misma. Es decir

... esta Convencidn es fundacional, a mas de los derechos
y deberes enumerados, de 6rganos con competencia
especifica de aplicacion juridica y administrativa de
su contenido con vinculacién directa de los Estados
miembros, lo que sin lugar a dudas, diferencia, en el
plano institucional, a este instrumento de los demas con
idéntico objeto de regulacién juridica®*.

63 Ibid., parrafo 90.
64 JARA. “Control de convencionalidad en Argentina’, cit.,, pp. 2y 3.
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Entonces, los pronunciamientos de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en su caracter de
organo consultivo y jurisdiccional, son de obligatorio
cumplimiento para los Estados que hayan suscrito la
Convencion Americana.

En otras palabras,

... los vinculantes efectos que tienen para los jueces
del derecho interno las opiniones de los dos 6rganos
interamericanos del Pacto de San José, pues si los Estados
se reservan el derecho a interpretar las recomendaciones
de la Comisién, para aplicarlas en el &mbito doméstico
segun las circunstancias de cada caso concreto, estarian
desvirtuando el sistema internacional de derechos
humanos...%.

Esto ultimo, contradice el principio de buena fe que
sustenta las relaciones internacionales en el sistema
internacional de derechos humanos®®.

A hora bien, a nivel interno, por lo general los Es-
tados tienen cortes en distintos niveles jerarquicos,
y la mas alta de ellas supone ser el 6rgano de cierre
jurisdiccional en la materia respectiva. La Constitu-
cién Politica de Colombia establece en el articulo 241,
“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion...”*’, por

65 JuaN CARLOS HITTERS. “;Son vinculantes los pronunciamientos de la
Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (con-
trol de constitucionalidad y convencionalidad)”, Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, n.2 10, julio-diciembre
2008, disponible en [http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/
mxrcelo/r25295.pdf], p. 140.

66 Idem.

67 Disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=4125].
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lo cual la Corte Constitucional es considerada como
el 6rgano supremo de la jurisdiccién constitucional.
Luego, le corresponde decidir sobre la constituciona-
lidad de los tratados internacionales que el Gobierno
suscriba®. Una vez declarados conformes a la Consti-
tucion Nacional, estos tratados entran a hacer parte
del bloque de constitucionalidad, segtin lo establecido
en el articulo 93 de la Constitucion.

Como consecuencia de esto ultimo, a la Corte
Constitucional le corresponde adelantar el control
de constitucionalidad a partir del cual pretende hace
preservar la supremacia de la Constitucidn, de tal for-
ma que la ley ordinaria debe ser conforme con las dis-
posiciones de orden constitucional. Del mismo modo,
a la Corte le concierne mediante el control de consti-
tucionalidad determinar el sentido y el alcance de las
normas constitucionales, es decir, seflalar coémo debe
interpretarse la disposicion puesta a consideracion®.
El control de constitucionalidad supone la suprema-
cia de la Constituciéon como norma superior que otor-
ga validez a todo el ordenamiento juridico, por lo cual
los tratados internacionales sobre derechos humanos
-al hacer parte del bloque de constitucionalidad- son
parte de la Constitucion y contribuyen en el control de
constitucionalidad.

68 Ibid,, articulo 241, numeral 10.

69 EDpuARDO CERRA NoLAsco. “El control de constitucionalidad. Ana-
lisis de la doctrina de la Corte en los 10 afios de vigencia consti-
tucional”, Revista de Derecho, n.° 16, 2001, Universidad del Norte,
pp. 167 y 169, disponible en [http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/
derecho/16-2/9_El_control_de_constitucionalidad.pdf].
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Esto altimo va en contra del control de convencio-
nalidad, el cual supone

... aplicar un control de convencionalidad no solamente
sobre la legislacion, como actualmente lo hace de manera
parcial, a través del control de constitucionalidad y el
referente del bloque de constitucionalidad, sino que
deberia aplicarse un control de convencionalidad sobre
la misma Carta Politica, de modo que si una norma de la
Constitucion formalmente concebida es inconvencional,
no se podra sobreponer el principio de supremacia
constitucional...”®.

Esto ultimo supone un problema enorme en términos
constitucionales, pues implica reconocer la pérdida
de soberania de la norma fundamental del ordena-
miento juridico.

Los atributos de la soberania propuestos por JEAN
BODIN, a saber,

El poder soberano es perpetuo, en el sentido de que no
esta sujeto a limites temporales [...] Ademas, ese poder
es absoluto, esto es, ilimitado [...] 1a voluntad soberana es
omnipotente y, por consiguiente, todo lo puede hacer [...]
tal poder es unico e indivisible, dimanando de ese tinico
centro las distintas autoridades de Estado. Asimismo,
es inalienable, ya que es algo mas que el titular o sujeto
concreto que lo detenta en un momento determinado...”%.

70 GARcfa ATEHORTUA y RAMIREZ RIVERO. “La supremacia constitucio-
nal como disyuntiva para la aplicacion del control de convencionali-
dad en Colombia”, cit., p. 96.

71 NoeMf GARcia GEST0SO. “Sobre los origenes histéricos y teéricos
del concepto de soberania: especial referencia a Los seis libros de
la Reptiblica de ]. Bodino”, Revista de Estudios Politicos, n.° 120,
2003, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, disponible en
[https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/75526].
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En otras palabras, para BoDIN la soberania es per-
petua, ilimitada, indivisible e inalienable. A partir de
este concepto de soberania es imposible afirmar con-
juntamente la soberania de la Constitucion y de los
tratados internacionales sobre derechos humanos, en
este caso, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Al respecto, como sefala PABLO LUis MANILI

... se infiere que estamos en presencia de dos sistemas
normativos que presuponen su primacia respecto del
otro. Una posible solucién dualista, ya analizada, que
sostiene que son sistemas separados y que, cada uno en
su dmbito, es supremo, pero esa postura no se condice con
la realidad actual del derecho internacional y menos atin
con el derecho de los derechos humanos’

En efecto, la Corte Interamericana ha proferido sen-
tencias en donde ordena al Estado sacar del ordena-
miento juridico interno una norma que se considera
contraria a la Convencién Americana. Asi por ejem-
plo, en el caso Mendoza y otros vs. Argentina’, 1a Corte
Interamericana consideré que a los jueces y érganos
de la administracion de justicia les correspondia reali-
zar un control de convencionalidad y en tal sentido, la
Corte resalta que de conformidad con los articulos 2.2

72 PaBLO Luis MANILL El bloque de constitucionalidad. La aplicacion de
las normas internacionales en el dmbito interno, 2.2 ed., Buenos Ai-
res, Astrea, 2017, p. 324.

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Mendoza y otros
vs. Argentina, Sentencia de 14 de mayo de 2013, disponible en
[http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_260_esp.
pdf].
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y 8.2h de la Convencién Americana, le atafie al Estado
argentino adecuar su ordenamiento juridico, pues los
recursos de casacién y quejas que interpusieron los
sentenciados fueron desestimados y a su vez, la nor-
ma bajo la cual los individuos fueron sentenciados a
cadena perpetua es contraria a la Convencion’.

Bajo esta perspectiva de supremacia de la Conven-
cion Americana, podria llegarse a pensar la posibi-
lidad de que existan disposiciones constitucionales
contrarias a la Convencion. En este sentido, como se-
fiala MARIO A. R. MODON

Respondiendo al interrogante acerca de si las
Constituciones nacionales pueden ser susceptibles de
control de convencionalidad. Colige que la respuesta
afirmativa se impone. Necesariamente debemos acudir
una vez mas al articulo 27 de la Convencion de Viena, en
cuanto proscribe que un Estado alegue su derecho interno
para dejar de cumplir una obligacién internacional. Y
en la expresién “derecho interno”, naturalmente queda
comprendida la Constitucion Politica del Estado’.

De acuerdo con lo anterior, podria pensarse que en re-
lacién con el derecho a la doble instancia de los altos
funcionarios del Estado, Colombia esta incumplien-
do las obligaciones establecidas en la Convencion
Americana.

Recordemos pues que la Corte Constitucional de-
fiende la supremacia constitucional, por lo cual, segtin

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Control de conven-
cionalidad”, cit.,, pp. 11y 12.
75 MIDON. Control de convencionalidad, cit., p. 86.
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la doctrina de la Corte, no hay ninguna norma por en-
cima de la Constitucidn, es decir, no hay supra consti-
tucionalidad. En este sentido,

los tratados tienen rango superior que las demas normas,
pero no tienen jerarquia mayor que la Constitucién
formalmente concebida, es decir, tienen prevalencia en el
orden interno, pero no frente a la misma Constitucién?.

Asi las cosas, la misma corporacién constitucional se-
nala que

la Corte Constitucional no es juez de convencionalidad,
esto es, no estd llamada a verificar la concordancia
abstracta de la legislacién nacional con los tratados
internacionales que obligan al Estado...”’.

Puntualmente, sobre el derecho a la doble instancia
de los aforados del Estado colombiano y las obligacio-
nes frente a la Convencién Americana, la misma cor-
poracidn considera que

... cada Estado goza de un amplio margen para configurar
los procedimientos y para disefar los mecanismos
eficaces de proteccién de los derechos, sin que esté
ordenado, segun la jurisprudencia vigente, que en los
casos de altos funcionarios aforados se prevea siempre la
segunda instancia’®.

76
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78

Ver cita en GARCIA ATEHORTUA y RAMIREZ RIVERO. “La supremacia
constitucional como disyuntiva para la aplicacién del control de
convencionalidad en Colombia”, cit., p. 93.

Sentencia C-941 de 2010, cit.

Sentencia C-934 de 2006, cit.
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Ahora bien, es importante destacar el pronuncia-
miento de la Corte Interamericana en el caso Barreto
Leiva vs. Venezuela, en donde le ordend a Venezuela

... dentro de un plazo razonable y conforme a los parrafos
133 y 134 de esta Sentencia, adecuar su ordenamiento
juridico interno, de tal forma que garantice el derecho a
recurrir de los fallos condenatorios, conforme al articulo
8.2.h de la Convencién, a toda persona juzgada por un
ilicito penal, inclusive a aquéllas que gocen de fuero
especial”.

La Corte Constitucional colombiana utiliza el institu-
to del margen de apreciaciéon nacional, creacién del
derecho internacional europeo, que fue adoptado por
la Corte Interamericana al evaluar las reformas de la
Constitucién de Costa Rica respecto a las garantias
de igualdad y no discriminacién establecidas en la
Convencion®. El margen de apreciaciéon nacional su-
pone que

... en todo derecho de fuente internacional cabe distinguir
entre un nucleo “duro” esencial, basico, minimo,
inalterable e innegociable, comtn para todos y otro mas
flexible y maleable, que admitiria ciertas modalidades
secundarias de extension y aplicacion...t.

Por esta razon, es que en la Sentencia T-388 de 2015%
considera que en el caso de los servidores publicos

79 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, cit., p. 34.

80 MIDON. Control de convencionalidad, cit., pp. 132 y 133.

81 Ibid, p. 134.

82 Ver supra, notan.2 4.
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con fuero, el derecho a recurrir a una segunda instan-
cia no es fundamental y en tal sentido no se vulne-
ra el debido proceso, en cuanto son juzgados por el
maximo tribunal en materia penal lo cual supone mas
garantias procesales.

En definitiva, la Corte Constitucional colombiana
mantiene una defensa por la interpretacion del blo-
que de constitucionalidad conforme al principio de
soberania constitucional, lo cual implica que no puede
invocarse de manera directa la Convencién America-
na para condicionar la justiciabilidad de los derechos
al interior del Estado y garantizar el principio de su-
premacia convencional®. Al contrario de lo anterior,
en Argentina la Corte Suprema de Justicia realiza un
esfuerzo argumentativo por integrar los pronuncia-
mientos de la Corte Interamericana.

En este sentido, reconoce que

... las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos [...] estan revestidas de cierto valor vinculante
en general [...] o, por lo menos, deber servir de guia para
la interpretacién del pacto de San José de Costa Rica por
parte de los tribunales argentinos...5*

Por lo cual, respecto al derecho a la segunda instancia
establecido en el articulo 8.2 literal h, sefiala que este

83 GARcia ATEHORTUA y RAMIREZ RIVERO. “La supremacia constitucio-
nal como disyuntiva para la aplicacién del control de convencionali-
dad en Colombia”, cit., p. 99.

84 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. Causa L. 99.447,
“Sala, Jorge H. contra Bonanno, Ménica B. Despido”, 14 de septiembre
de 2011, disponible en [http://www.scba.gov.ar/falloscompl/
SCBA/2011/09-14/L99447.doc.].
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procede sobre un fallo condenatorio en penal, de tal
forma que su garantia implica la revision de las cues-
tiones de hecho y de derecho del fallo por parte un
tribunal superior®.

Con todo y lo anterior, puede inferirse que la Con-
vencidon Interamericana de Derechos Humanos y la
Constitucién Politica responden a dos ordenamientos
juridicos distintos que estan en permanente conflic-
to, es una labor de las cortes o tribunales con funcio-
nes constitucionales armonizar la interpretacion de
ambas normas. Sin embargo, no puede desconocerse
que a partir de una interpretacion teleolégica del ar-
ticulo 8.2 literal h de la Convenciéon Americana, el fin
del derecho a recurrir el fallo implica que la sentencia
condenatoria sea conocida por un juez superior dis-
tinto al que profirio la providencia, con el objetivo de
que la revise y la modifique. Como es evidente, esto
implica en el caso de Colombia, ejercer un control de
convencionalidad sobre la misma Carta politica, lo
cual constituye un ataque al principio de soberania
constitucional. Pero aun asi, no puede desconocerse
que en la realidad algunas disposiciones constitucio-
nales resultan contrarias a los tratados de derechos
humanos y a pesar del esfuerzo argumentativo de la
Corte Constitucional por adecuarlas a la Constitucidn,
empiricamente existe una vulneracion al derecho que
no puede quedar oculta detrds de la argumentacion
juridica.

85 [dem.



Control de convencionalidad en segunda instancia...

CONCLUSIONES

El articulo 2.2 de la Convenciéon Americana establece
la obligacion de los Estados parte de hacer efectivos
los mencionados derechos y libertades establecidos
en la Convencion. Cuando existe un incumplimien-
to del articulo mencionado por parte de uno de los
Estados, le corresponde a los jueces adelantar el con-
trol de convencionalidad sobre normas del ordena-
miento juridico interno contrarias a la Convencién o
por omision legislativa, que conlleve una vulneracién
a la Convencién Americana.

La Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos fue suscrita por Colombia y entr6 a hacer parte del
ordenamiento juridico mediante la Ley 16 de 1972,
pero existe una incompatibilidad entre ésta y la Cons-
titucién Politica de Colombia. El articulo 8.2 literal h
de la convencién establece el “derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior” mientras que de
acuerdo al articulo 235 de la Constituciéon Nacional,
los altos funcionarios del Estado colombiano con fue-
ro constitucional y legal son juzgados penalmente por
la Corte Suprema de Justicia, en Unica instancia. Para
la Corte Constitucional, el derecho a la doble instancia
de los funcionarios aforados no es un derecho funda-
mental, por cuanto su condicién de aforados los pro-
vee de otras garantias, tales como ser juzgados por el
organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria.

Lo anterior es consecuencia de la tensién perma-
nente que existe entre el derecho internacional so-
bre derechos humanos y la Constitucién, pues ambos
procuran reafirmar la soberania sobre el otro. Asi las
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cosas, mientras las Corte Constitucional incorpora la
Convencion Americana dentro del Bloque de Consti-
tucionalidad al supeditar la Convencién a la Constitu-
cion y reafirmando el principio de soberania constitu-
cional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ordena -mediante el control de convencionalidad-
adecuar el ordenamiento juridico, incluso la Consti-
tucion a los parametros de la Convencion. Luego, se
pone en duda el cumplimiento de las obligaciones
del Estado colombiano respecto al derecho a recurrir
a una doble instancia establecido en la Convencion
Americana.

BIBLIOGRAFIiA

AcosTa, Jost V. Procedimiento civil y comercial en sequnda ins-
tancia, t. 1, Santa Fe, Rubinzal y Culzoni, 1973, disponi-
ble en [https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/li-
bros/3/1420/5.pdf].

ALBANESE, SUSANA. “La internacionalizacion del derecho consti-
tucional y la constitucionalizacién del derecho internacional”,
en SUSANA ALBANESE (coord.). Control de convencionalidad,
Buenos Aires, Ediar, 2008.

BERNAL CUELLAR, JAIME y LUIS EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.
El proceso penal: Fundamentos constitucionales y teoria gene-
ral, t. 1, 6.2 ed., Bogot4, Externado , 2013.

CERRA Novrasco, EbpuarDpo. “El control de constitucionalidad.
Analisis de la doctrina de la Corte en los 10 afios de vigencia
constitucional”, Revista de Derecho, n.° 16, 2001, Universidad
del Norte, pp. 167 y 169, disponible en [http://ciruelo.uni-
norte.edu.co/pdf/derecho/16-2/9_El_control_de_constitu-
cionalidad.pdf].


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1420/5.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1420/5.pdf
http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/16-2/9_El_control_de_constitucionalidad.pdf
http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/16-2/9_El_control_de_constitucionalidad.pdf
http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/16-2/9_El_control_de_constitucionalidad.pdf

Control de convencionalidad en segunda instancia...

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Control de con-
vencionalidad, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, n.° 7, Copenhague, Minis-
terio de Relaciones Exteriores de Dinamarca, disponible en
[http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf].

FERRAJOLI, LUIGL “Los valores de la doble instancia y de la nomo-
filaquia”, en Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, Del Puerto,
1996.

GARCIA ATEHORTUA, ANGIE KATHERINE y LAURA SOFiA Rami-
REZ RIVERO. “La supremacia constitucional como disyun-
tiva para la aplicacién del control de convencionalidad en
Colombia”, Universitas Estudiantes, n.° 11, enero-diciembre
2014, Bogot3, Pontificia Universidad Javeriana, disponible en
[http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents /3722
972/4335815/4+LA+SUPREMACIA+CONSTITUCIONAL.pdf/
alaf0b90-148a-4fb5-ac18-4eb6888ecce7].

GARciA GEST0SO, NOEMI. “Sobre los origenes historicos y teéricos
del concepto de soberania: especial referencia a Los seis libros
de la Reptiblica de |. Bodino”, Revista de Estudios Politicos, n.°
120, 2003, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
disponible en [https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/75526].

GARciA RAMIREZ, SERGIO y ERENDIRA NOHEM{ RAMOS VAZQUEZ.
“Garantias judiciales, doble instancia y amparo de derechos
fundamentales (articulos 8.2h y 25 de la cADH), en La pro-
teccion de los derechos humanos a través del debido proceso,
México D. F, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2013,
disponible en [http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/
VIIL.pdf].

HITTERS, JUAN CARLOS. “;Son vinculantes los pronunciamientos
de la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos? (control de constitucionalidad y convencionali-
dad)”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitu-
cional, n.2 10, julio-diciembre 2008, pp. 131 a 156, disponi-

61


http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf
http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/4335815/4+LA+SUPREMACIA+CONSTITUCIONAL.pdf/a1af0b90-148a-4fb5-ac18-4eb6888ecce7
http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/4335815/4+LA+SUPREMACIA+CONSTITUCIONAL.pdf/a1af0b90-148a-4fb5-ac18-4eb6888ecce7
http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/4335815/4+LA+SUPREMACIA+CONSTITUCIONAL.pdf/a1af0b90-148a-4fb5-ac18-4eb6888ecce7
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/75526
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/VIII.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/VIII.pdf

62

El control de convencionalidad: Una utopia en los procesos contra aforados

ble en [http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/mxrcelo/
r25295.pdf].

JARA, ARIADNA ELIZABETH. “Control de convencionalidad en
Argentina”, en Nuestra Joven Revista Juridica, vol. 1, n.2 1,
Universidad Nacional de Cérdoba, disponible en: [http://
www.derecho.unc.edu.ar/njrj/revista-no-1/derecho-publi-
co/control-de-convencionalidad-en-argentina/view].

MANILI, PABLO Luis. El bloque de constitucionalidad. La aplicacién
de las normas internacionales en el dmbito interno, 2.2 ed.,
Buenos Aires, Astrea, 2017.

MIDON, MARIO A. R. Control de convencionalidad, Buenos Aires,
Astrea, 2016.

QuUINCHE RAMIREZ, MANUEL FERNANDO. “El control de convencio-
nalidad y el sistema colombiano”, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, n.° 12, julio-diciembre 2009,
disponible en [http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25586.
pdf].

THEA, FEDERICO G. “Articulo 8.2 Garantias judiciales”, en CRISTIAN
ADEN et 4l. La Convencién Americana de Derechos Humanos y
su proyeccion en el derecho argentino, Buenos Aires, La Ley,
2013, disponible en [http://www.derecho.uba.ar/publica-
ciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-pro-
yeccion-en-el-da.pdf].

VILLANUEVA, MARCOS AGUSTIN. “El control de convencionalidad y
el correcto uso del margen de apreciacion: medios necesarios
para la proteccion de los derechos humanos fundamentales”,
en Congreso de Derecho Publico para estudiantes y jovenes
graduados “Democraciay Derechos”, 31 de mayo y 1.2 de junio
de 2012, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires.


http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/mxrcelo/r25295.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/usuario/mxrcelo/r25295.pdf
http://www.derecho.unc.edu.ar/njrj/revista-no-1/derecho-publico/control-de-convencionalidad-en-argentina/view
http://www.derecho.unc.edu.ar/njrj/revista-no-1/derecho-publico/control-de-convencionalidad-en-argentina/view
http://www.derecho.unc.edu.ar/njrj/revista-no-1/derecho-publico/control-de-convencionalidad-en-argentina/view
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25586.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25586.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-argentino/008-thea-garantias-judiciales-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-da.pdf

Control de convencionalidad en segunda instancia...

LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO, SECCION TERCERA. Sentencia de 3 de diciembre de
2014, C. P: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, disponible
en [http://consejodeestado.gov.co/documentos/senten-
cias/73001233100020030173601.pdf].

Constituciéon Politica de Colombia de 1991, disponible en
[http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=4125].

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA:

Sentencia C-142 de 20 de abril de 1993, M. P.: JORGE ARANGO
MEJia, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/RELATORIA/1993/C-142-93.htm].

Sentencia C-067 de 4 de febrero de 2003, M. P.: MARcO GE-
RARDO MONROY CABRA, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm].

Sentencia C-934 de 15 de noviembre de 2006, M. P.: MANUEL
Jost CEPEDA ESPINOSA, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-934-06.htm].

Sentencia C-941 de 24 de noviembre de 2010, M. P.: JORGE
IVAN PALACIO PALACIO, disponible en [http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2010/C-941-10.htm)].

Sentencia C-792 de 29 de octubre de 2014, M. P.: Luis Gui-
LLERMO GUERRERO PEREZ, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-792-14.htm].

Sentencia T-388 de 26 de junio de 2015, M. P.: GABRIEL EDUAR-
DO MENDOZA MARTELO, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-388-15.htm].

63


http://consejodeestado.gov.co/documentos/sentencias/73001233100020030173601.pdf
http://consejodeestado.gov.co/documentos/sentencias/73001233100020030173601.pdf
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1993/C-142-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1993/C-142-93.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-934-06.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-934-06.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-941-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-941-10.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-792-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-792-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-388-15.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-388-15.htm

64

El control de convencionalidad: Una utopia en los procesos contra aforados

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:

Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile en la sentencia de 26
de septiembre del 2006, disponible en [http://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf].

Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Sentencia de 17 de noviem-
bre de 2009, disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_206_esp1.pdf].

Caso Boyce y otros vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviem-
bre de 2007, disponible en [http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_169_esp.pdf].
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Caso La ultima tentacion de Cristo vs. Chile (Caso Olmedo
Bustos y otros), Sentencia de 5 de febrero de 2001, disponi-
ble en [http://www.cidh.oas.org/relatoria/showDocument.
asp?DocumentID=10.].
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA. Causa L.
99.447, “Sala, Jorge H. contra Bonanno, Mdnica B. Despido”, 14
de septiembre de 2011, disponible en [http://www.scba.gov.
ar/falloscompl/SCBA/2011/09-14/1.99447.doc.].
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CAPITULO SEGUNDO
LA CONSTITUCION COMO CONTROL DEL PODER
VS. EL PRESIDENCIALISMO LATINOAMERICANO

[. A MANERA DE INTRODUCCION

El principio de separacién de poderes surge con el
objetivo de organizar las distintas funciones propias
del Estado oponiéndose a la monopolizacion del po-
der por parte del Monarca. La division actual de las
funciones del Estado en el Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial se consolida con JoHN
LOCKE® y CHARLES LOUIS DE SECONDAT, SENOR DE LA
BREDE Y BARON DE MONTESQUIEU®’. De igual forma
el sistema de frenos y contrapesos establecido en la
Constitucion de Filadelfia (14 de mayo-17 de febre-
ro de 1787) contribuye a la limitacion del poder del
Estado. Sin embargo, estos paradigmas del derecho

86 Wrington, UK, 29 de agosto de 1632-High Laver UK, 28 de octubre
de 1704.
87 LaBrede, Francia, 18 de enero de 1689-Paris, 10 de febrero de 1755.
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constitucional no se cumplen en la realidad de los pai-
ses latinoamericanos, que influenciados por un fuerte
caudillismo historico, han terminado por la construc-
cion de regimenes presidenciales en donde la figura
del Presidente termina por sobresalir respecto de los
demads poderes publicos, en especial, sobre el Poder
Legislativo.

[I. EL CONTROL DEL PODER: TEORIA DE LA
SEPARACION DE LOS PODERES PUBLICOS

Como sostiene el doctrinante aleman KARL
LOEWENSTEIN, el poder tiene una connotacion negati-
va que lleva a su estigmatizacién, por esta razoén afir-
ma que

Es evidente, y numerosas son las pruebas de ello, que alli
donde el poder politico no esta restringido y limitado,
el poder se excede. Rara vez, por no decir nunca, ha
ejercido el hombre un poder ilimitado con moderacién
y cometimiento. El poder lleva en si mismo un estigma,
y solo los santos entre los detentadores del poder -;y
donde se pueden encontrar?- serian capaces de resistir a
la tentacién del poder®.

En efecto, son frecuentes las referencias en la histo-
ria a personajes que desbordan las esferas del poder,
cometiendo actos de trascendental impacto para la
sociedad que los rodea. Baste, por ejemplo, mencio-
nar las dictaduras militares de los paises de América

88 KARL LOEWENSTEIN. Teoria de la Constitucion, 2.2 ed., Barcelona,
Editorial Ariel, 1976, p. 28.
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Latina durante las décadas de 1970 a 1990 aproxima-
damente.

Tal cual, es esta connotacién negativa del poder, de
sus efectos desbordantes en la sociedad, lo que contri-
buye a la elaboracién de una primera nocién de Cons-
titucidn, pero no entendida en el sentido moderno de
la teoria juridica, en su acepcién de norma suprema,
sino mas como organizacion empirica del poder®. Asi
las cosas, durante la Edad Media®® no existia un cen-
tro Unico de poder, sino que habian varios centros de
poder que permanecian en conflicto, por esta razoén,
la tinica forma de convivencia era mediante la realiza-
cion de pactos entre los sefiores feudales. Es esta or-
ganizacion empirica del poder lo que se conoce como
Constitucién medieval, por lo cual autores como MAU-
RIZI10 FIORAVANTI sefialan que “hablar de Constitucion
medieval significa hablar de reglas, de limites, de pac-
tos y contratos, de equilibrio”®™.

Con la transformacion y evolucién de las relacio-
nes sociales y de la tecnologia, los recursos de poder
se fueron concentrando en pocas manos, lo cual con-
dujo al advenimiento de las monarquias. Cuando se
pretende limitar el poder absoluto del monarca surge

89 MANUEL GARciA PELAYO. Derecho constitucional comparado, Madrid,
Alianza Editorial, 2000, p. 46.

90 Caida del Imperio Romano, afio 476-Descubrimiento de América,
1453.

91 Ver cita en GASTON JULIAN ENRiIQUEZ FUENTES. “El control politico
como requisito del Estado constitucional. Evolucién histérica”, Cri-
terio Juridico, vol. vi, 2006, Santiago de Cali, Pontifica Universidad
Javeriana, disponible en [http://revistas.javerianacali.edu.co/in-
dex.php/criteriojuridico/article /view/252/1007], p. 45.
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el Estado moderno, con lo que es en este escenario
de transicion del poder en donde surge la teoria de
la separacion de poderes. Como sefiala RAUL GUSTAVO
FERREYRA

Podria afirmarse que la teoria de la divisiéon de poderes
nacié con el surgimiento o apariciéon de esta moderna
forma juridica llamada “Estado”, y mas precisamente
“Estado constitucional”, si bien una estricta cronologia
indica que la teoria de la divisién de los poderes nacié
poco antes que el movimiento constitucionalista liberal®2

Por esta razdn, es que en el contexto del movimiento
liberal en Francia, se consolidan las observaciones de
MONTESQUIEU sobre el sistema de organizacion politi-
ca inglés, convirtiéndose en el paradigma constitucio-
nal conocido.

Teniendo en cuenta que el principio de separacion
de poderes surge con el objetivo de organizar las dis-
tintas funciones propias del Estado, oponiéndose a la
monopolizaciéon del poder por parte del Monarca, y
ademas, que la division actual de las funciones del Es-
tado -en el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial- se consolida con la utilizacién de las
ideas de MONTESQUIEU durante la Revolucién Fran-
cesa®. Es importante destacar que esta idea no na-
ci6 propiamente en el periodo de la ilustracidn, sino
que desde el periodo clasico, ARISTOTELES®* habla de

92 RAUL GUSTAVO FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y ga-
rantias, Buenos Aires, Ediar, 2003, p. 190.

93 5 de mayo de 1789-9 de noviembre de 1799.

94 Estagira, 384 a. C.-Calcis, 322 a. C.
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la division del poder politico en distintos érganos del
Estado para evitar la corrupciéon del mismo. En este
sentido, el filésofo griego en su obra denominada “Po-
litica” distingui6 tres funciones del Estado: la funcion
deliberativa, la funcion judicial y la de ejecutar ejerci-
da por los magistrados®.

La funciéon deliberativa implicaba administrar,
mantener la paz y declarar la guerra. No consistia -
como se pensaria hoy en dia- en legislar, pues para los
griegos las leyes se encontraban dadas por los dioses
y solo habia que interpretarlas o reformarlas en situa-
ciones extraordinarias. Como consecuencia de lo an-
terior, por lo general en Aristoteles se reconocen pro-
piamente dos funciones del Estado: la funcion judicial
y la de ejecutar encomendada a los magistrados®®.

No obstante lo anterior, incluso en el periodo clasi-
co, existia la necesidad de lograr un equilibrio de las
funciones del Estado para limitar el poder politico y
definir la forma de Gobierno. Luego, fil6sofos griegos
como ARISTOTELES y PLATON?’

...esbozaron una forma mixta de gobierno que involucraba
la participacién en el poder de distintos estamentos,
orientada hacia un concepto plural del poder, mas que de
una division de poderes en sentido estricto®.

95 ARISTOTELES. La Politica, Bogota, Panamericana Editorial, 1993, p.
221.

96 ENRIQUE DiAz Bravo. “Desarrollo histérico del principio de se-
paraciéon de poderes”, Revista de Derecho, n.° 38, julio-diciem-
bre de 2012, Barranquilla, Universidad del Norte, disponible en
[http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/
view/3690/3028], p. 243.

97 Egina?, 427 a. C.-Atenas, 347 a. C.

98 GERMAN ALFONSO LoPEZ DAZA. El control politico en Colombia: El
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En otras palabras, descubrieron que la forma de or-
ganizacion del poder definia la forma de organizacion
del Estado.

Al final de la Edad Media, cuando las monarquias
europeas se encontraban en una crisis de legitimidad
de su poder politico por los abusos cometidos sobre
los gobernados, los pensamientos de LOCKE y MON-
TESQUIEU, inspirados en algunos aspectos del modelo
clasico, cobran fuerza. Ambos pensadores postulaban
una separacion rigida del Poder Legislativo, el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial como unica forma de ga-
rantizar la libertad de las personas e impedir la con-
centracion del poder en un solo drgano o en una sola
persona, de tal forma que solo el poder limitara el po-
der?®. Ahora bien, en este punto es importante resal-
tar que

... en la concepcién europea separacion o distincion de
funciones estatales no significaba necesariamente atribuir
a cada uno de los departamentos como interdependientes
entre si, y en perfecto equilibrio, una porcién bastante
simétrica y equivalente de la voluntad estatal'.

Esto explica la situacidon de la Asamblea Nacional en
Francia, la cual representaba la voluntad general y la
plasmaba en la ley, por lo tanto, tenia un poder supe-
rior frente al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial, es

papel de la Comisidn de Investigacién y Acusaciones de la Cdmara de
Representantes, Neiva, Universidad Surcolombiana, 2010, p. 13.
99 Ibid, p. 14.
100 Ver cita en FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garan-
tias, cit.,, p. 194.
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especial sobre este ultimo, por cuanto no se le permi-
tia a los jueces interpretar la ley considerada perfecta
por ser expresion de la voluntad general.

Es evidente que en Francia la limitacién al poder
absoluto del monarca se le configuré como el elemen-
to mas importante de la Revolucion Francesa. Por esta
razon, la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789'% establecia que “Toda sociedad
en la cual la garantia de los derechos no esta asegu-
rada, ni determinada la separaciéon de poderes, ca-
rece de Constitucion”?%2, Notese pues que la idea de
Constitucion hace referencia a un documento escrito
que contiene separacion de poderes y declaracién de
derechos. Las ideas de LOCKE y MONTESQUIEU influ-
yeron en la Constitucidon Federal de Estados Unidos,
emanada de la Convenciéon de Filadelfia de 1776, en
donde por primera vez fue positivizado el principio
de la separaciéon de poderes. De igual forma, se incor-
poré el sistema de controles y frenos reciprocos en-
tre los poderes del Estado!?®, también conocido como
checks and balances. Las jévenes naciones latinoame-
ricanas acogieron el principio de separacion de los
poderes publicos y el sistema de pesos y contrapesos
y lo incorporaron en sus Constituciones. En el caso de
Colombia, la tradiciéon de la division de los poderes
publicos se remonta a las primeras Constituciones,

101 Texto completo disponible en [http://www.fmmeducacion.com.
ar/Historia/Documentoshist/1789derechos.htm].

102 Ibid., p. 188.

103 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p.
192.
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baste por ejemplo mencionar que los textos consti-
tucionales de 18211%*, 1830'%, 18321% y 18587, es-
tablecian la divisién de poderes, aunque no era clara
la forma de interrelacion entre aquellas!®®. Posterior-
mente, la Constitucion Politica de 1886!% incorpord
el principio de separacion de los poderes publicos y el
Acto Legislativo 1.2 de 19361 afiadid la colaboracién
armonica de los poderes publicos para la consecucion
de los fines del Estado'™.

104 30 de agosto de 1821, conocida como Constitucién de Cucuta, dis-
ponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=13690].

105 5 de mayo de 1830, disponible en [http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=13692].

106 La Constitucion de la Nueva Granada de 1.2 de marzo de 1832,
disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=13694].

107 La Constitucion de la Confederaciéon Granadina de 22 de mayo de
1858, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normal.jsp?i=13697].

108 ANGELA MaRia PAEZ MURCIA. “Aplicabilidad de la teoria de divisién
de poderes en la actualidad, en algunos Estados de América Lati-
na”, Dikaion, vol. 20, n.° 15, noviembre de 2006, Universidad de La
Sabana, p. 254, disponible en [http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=72001516].

109 Disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=7153].

110 “Por medio del cual se reforma la Constitucién Politica”, de 9 de
enero de 1986, Diario Oficial, n.2 37.304, de 10 de enero de 1986,
disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=9440].

111 ANTONIO BARRERO Ro0Zz0. “El proyecto constitucional de separa-
cién de poderes en el Estado colombiano: Apuntes sobre su des-
envolvimiento a lo largo del siglo xx”, Vniversitas, n.° 122, enero-
junio de 2011, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, dispo-
nible en [http://vniversitasjuridica.javeriana.edu.co/edicion.
php?Ed=33&Cn=4], pp. 216 y 217.
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La Constitucion Politica de 1991 ya citada continu6
con la separacién del poder en Legislativo, Ejecutivo
y Judicial. El articulo 113 de la Constitucién Politica
establece que

Son Ramas del Poder Publico, la Legislativa, la Ejecutiva, y
la Judicial. Ademas de los érganos que las integran existen
otros, auténomos e independientes, para el cumplimiento
de las demas funciones del Estado. Los diferentes 6érganos
del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
armonicamente para la realizacidn de sus fines.

Ahora bien, en la Carta Politica de 1991 el sistema de
frenos y contrapesos no aplica solo alas entidades que
hacen parte de cada uno de los tres poderes publicos
clasicos, sino también sobre los érganos de control.
Como se ve, el principio de separacién de poderes
busca el equilibrio de los poderes publicos (sistema
de frenos y contrapesos) de tal forma que ninguno sea
absorbido por el otro. Alo largo de la historia, a través
del desarrollo de las formas de Estado y de Gobier-
no, el derecho constitucional ha desarrollado instru-
mentos que permiten a los poderes publicos ejercer
control entre ellos. En este sentido, la doctrina por lo
general hace referencia al control politico que, dentro
de los sistemas parlamentarios, realiza el Parlamento
sobre el jefe de Gobierno, cuando este ultimo se ale-
ja de los intereses politicos del primero. Sin embar-
go, a pesar de que el control politico tiene su origen
en los sistemas parlamentarios, no es propio de una
determinada forma de Gobierno, ya que también esta
presente en los sistemas presidenciales. En estos ulti-
mos, a pesar de que hay mayor independencia entre
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los poderes publicos, el Poder Legislativo ejerce con-
trol sobre el Poder Ejecutivo a través de figuras como
la mocién de censura, figura que encuentra su origen
en los sistemas parlamentarios!'?.

De igual forma, la funcién judicial que ha sido atri-
buida al Poder Legislativo constituye una expresion
del principio de separacion de poderes y del sistema
de frenos y contrapesos. Para el caso de Colombia, la
funcién judicial del Congreso de la Republica esta es-
tablecida en los articulos 174, 175 y el articulo 178
numerales 3 y 4 de la Constitucion Politica de 1991.
Esta funcion de caracter especial responde al objetivo
de la Asamblea Nacional Constituyente de fortalecer
el Poder Legislativo. En su momento, en la Constitu-
yente se manifesto que

... en Colombia la tendencia no es fortalecer la funcion
natural del Legislativo en relacién con el Ejecutivo
[...] Esta si ha sido una de las causas mas notables de
los abusos del poder por parte del Presidente de la
Republica y otros altos funcionarios del Estado, puesto
que no existen en la practica mecanismos para ejercer
efectivamente la vigilancia, la calificacién y la sancién
politica a determinadas conductas del Gobierno!*3.

De igual forma, los otros poderes del Estado colom-
biano ejercen control reciproco entre si. El constitu-

112 GERMAN LozANo VILLEGAS. “Control politico y responsabilidad po-
litica en Colombia”, Revista Derecho del Estado, n.° 22, 2009, Bogo-
ta, Externado, disponible en [http://revistas.uexternado.edu.co/
index.php/derest/article/view/484/463], pp. 234 a 241.

113 AsaMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Gaceta Constitucional, n.2
54,17 de abril de 1991, p. 4.
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yente de 1991 estableci6 algunos procedimientos
como que el Gobierno pueda convocar a sesiones ex-
traordinarias al Congreso y debatir exclusivamente
sobre temas puestos a consideracion por aquél (art.
138 incs. 3 y 4), también que es necesaria la sancion
presidencial de las leyes para que éstas entren en
vigor (art. 165), y la objecion presidencial sobre las
leyes (art. 166), entre otras medidas. También esta-
blece controles entre el Poder Ejecutivo y el Judicial,
a saber: el Presidente de la Republica participa en la
eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional
(art. 239, inc. 2) y el Fiscal General de la Nacion (art.
249). En el mismo sentido en la Constitucion se esta-
blecieron controles de parte del Poder Judicial sobre
el Legislativo; la perdida de investidura del congresis-
ta es decretada por el Consejo de Estado (art. 184), y
la Corte Suprema de Justicia investiga y sanciona a los
congresistas (art. 237.5), entre otras.

Nétese pues que la telarafia de controles recipro-
cos entre los poderes del Estado busca un solo obje-
tivo fundamental y es el control del poder del Estado
entendido como

... la capacidad, aptitud o competencia del ente soberano
para imponer su voluntad, con la alta probabilidad de
encontrar obediencia a sus mandato, o de resistir con éxito
la desobediencia que encuentre interna o externamente
tales imposiciones u ordenaciones!!*,

114 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p.
196.

77



78

El control de convencionalidad: Una utopia en los procesos contra aforados

El logro de este objetivo fundamental permite el
desarrollo del bienestar general y el respeto a los de-
rechos de las personas.

III. FUERTE PRESIDENCIALISMO Y
DEBILITAMIENTO DEL CONGRESO

Con todo y lo anterior, es evidente que el someti-
miento del poder del Estado constituye el elemento
fundamental de la teoria del derecho constitucional.
Es precisamente el sometimiento de las relaciones de
poder al derecho lo que permite la vida en sociedad.
Ahora bien, la realidad es distinta, es decir, las rela-
ciones entre los distintos poderes publicos tienden a
confundirse de tal manera que en ocasiones el siste-
ma de frenos y contrapesos no funciona y pareciera
que uno de los poderes publicos sobresaliera frente a
los demas.

Los paises latinoamericanos se caracterizan por el
establecimiento de regimenes politicos'!> presiden-
ciales. Estos se caracterizan porque tienen sustento
en la tripartita division de poderes transformada en
un paradigma de Gobiernos democraticos, el Presi-
dente es electo en forma regular por el constituyente
primario, y en esa medida él es politicamente respon-

115 En esta ocasidn se utiliza el término “régimen politico” y no el de
“sistema politico” por cuanto el primero concibe al Estado como
un agente externo a la sociedad, por lo cual puede estudiarse la
relacion entre los distintos poderes publicos, las instituciones
estatales que los conforman y la sociedad. Al respecto ver ALEJO
VARGAS VELASQUEZ. Notas sobre el Estado y las politicas publicas,
Bogotd, Almudamenta Editores, 1999, p. 17.
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sable ante el pueblo, el Presidente es jefe de Estado, el
jefe de Gobierno, comandante de las Fuerzas Armadas
y suprema autoridad administrativa, a su vez el Presi-
dente y el Congreso no tienen poder para recortar sus
respectivos mandatos'!®. Es precisamente esta ultima
caracteristica la que dota de rigidez el régimen presi-
dencial ya que

... ambos poderes son electos para un periodo fijo, y la
permanencia del Presidente en el cargo es independiente
de la voluntad del Legislativo, cuya existencia, a su vez, es
independiente de la intencion del Presidente.

Sin embargo, pareciera que en realidad este princi-
pio constitucional no se cumple, de hecho, sefialan
RICARDO HINESTROSA DAZA y FABIO HERNANDEZ

En la misma Inglaterra que tuvieron en mira LOCKE y
MONTESQUIEU, ese principio no ha regido nunca en el
hecho. Alli la Cidmara de los Comunes, segin la doctrina
tradicional, tiene el poder de hacer todo...!"".

La realidad de los paises latinoamericanos ha sido
mas dramatica, pues el desarrollo de las relaciones
politicas ha desembocado en la construccién de un
fuerte presidencialismo: todas las atribuciones del
Poder Ejecutivo se concentran en una sola persona, el
Presidente, ocasionando un debilitamiento del Poder

116 Ibid., p. 27.

117 RICARDO HINESTROSA DAZA y FABI0O HERNANDEZ. “Relaciones entre
los poderes Judicial y Legislativo”, Revista de la Academia Colom-
biana de Jurisprudencia, afio v, n.> 51 y 52, 8 de enero de 1916, p.
142.
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Legislativo. Pareciera, entonces, que el derecho cons-
titucional fuera ajeno a esta realidad, la cual ha sido
sobre todo estudiada desde la ciencia politica.

En otras palabras, uno de los paradigmas funda-
mentales de la teoria del derecho constitucional, a
saber, el principio de separaciéon de poderes y el sis-
tema de frenos y contrapesos, sucumbi6 a las relacio-
nes politicas. Asi por ejemplo, puede observarse en
Bolivia al Presidente JUAN Evo MORALES AYMA'!® per-
manecer en el poder desde 2006 siendo reelegido en
los afios 2010 y 2014. De igual forma, en Ecuador, el
Presidente RAFAEL VICENTE CORREA DELGADO!’, per-
manece en su cargo desde 2007 siendo reelegido en
dos ocasiones hasta 2017. Por ultimo, no puede des-
conocerse el caso de Nicaragua, en donde el Presiden-
te JosE DANIEL ORTEGA SAAVEDRA!?’ permanece en su
cargo desde 2007 con cuestionables reelecciones.

Ahora bien, con independencia de que las politicas
de Gobierno sean benéficas para un pais, lo cierto es
que la permanencia de la misma persona a la cabeza
del Poder Ejecutivo termina por transformarlo en un
poder con mayor incidencia que los demas poderes
publicos, desfigurando el principio de separacién de
poderes publicos y el sistema de frenos y contrapesos,

118 Orinoca, Oruro, Bolivia, 26 de octubre de 1959-, Presidente de Bo-
livia por el partido Movimiento al Socialismo, desde el 22 de enero
de 2006 a la fecha.

119 Guayaquil, 6 de abril de 1963-, Presidente del Ecuador desde el 15
de enero de 2007.

120 La Libertad, Nicaragua, 11 de noviembre de 1945-, Presidente de
Nicaragua con un primer periodo del 10 de enero de 1985 al 25 de
abril de 1990, y un segundo del 10 de enero de 2007 a la fecha.
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para muestra, véase el caso de Venezuela. Como es ob-
vio, esto ultimo es bastante desfavorable en términos
de teoria constitucional y de justicia constitucional,
aunque responda a los deseos de la mayoria.

En términos de legitimidad democratica, el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo cuenta en princi-
pio con mayor legitimidad. Sin embargo, uno de los
problemas fundamentales de la historia del derecho
constitucional es la representacién directa de los so-
beranos. Es decir, cuando la soberania pasé del mo-
narca al ente abstracto denominado pueblo, una de las
primeras cuestiones a resolver fue la de cdmo lograr
que fuese el pueblo el que ejerciera directamente su
soberania, es decir, se necesitaba resolver quién seria
el titular del ejercicio de la soberania. Esta discusién
se dio sobre todo en Francia durante su gran Revolu-
cion. Como es técnicamente imposible el ejercicio de
la soberania por todos los individuos que conforman
el pueblo, en los términos establecidos por ROUSSEAU,
EMMANUEL-JOSEPH SIEYES!'#! desarrollé las categorias
de representacidn, poder constituyente y poder cons-
tituido!?2,

En consecuencia, como el poder constituyente ori-
ginario, el pueblo, no puede ejercer la soberania de
forma directa, es mediante la categoria de representa-
cion que la voluntad general del soberano puede ejer-

121 Fréjus, Francia, 3 de mayo de 1748-Paris, 20 de junio de 1836.

122 HuMBERTO NOGUEIRA ALCALA. “Consideraciones sobre poder cons-
tituyente y reforma de la Constitucién en la teoria y la practica
constitucional”, Revista ius et praxis, vol. 11, n.° 1, afio 2005, Talca,
Universidad de Talca, disponible en [http://www.revistaiepraxis.
cl/index.php/iepraxis/article/view/529/394], pp. 230,231y 239.
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cerse, dando lugar al poder constituyente derivado o
poder constituido, capaz de modificar la Constitucidn,
producto de la voluntad del poder constituyente. El
poder constituyente derivado se concretiza en el Con-
greso, luego

El pueblo pasé al elegir a sus representantes, quienes
mediante la ley desarrollaron la stper ley (Constitucion).
Si la Constitucién como la voluntad del pueblo dispuso
fraccionar el poder para limitarlo y resguardar la
libertad de todos y cada uno de los habitantes, fueron los
representantes, en su rol de delegados, los encargados de
garantir que el pacto se desarrolle!?®

En otras palabras, dado el caracter democratico y
representativo del Congreso, es importante que éste
no se debilite ante el Poder Ejecutivo, pues es el
Congreso el escenario donde se materializa la plu-
ralidad del pueblo soberano, esta pluralidad debe
ser tenida en cuenta para que las leyes que se expi-
dan garanticen los derechos y libertades de los indi-
viduos, asi como la construcciéon de un orden social
y politico nuevo. Sin embargo, lo que se ha visto es
que la superioridad del Poder Ejecutivo expresada en
el presidencialismo termina por cooptar al Congreso,
de tal forma que éste no es el representante de la vo-
luntad general sino el representante de la voluntad de
quien ocupe la Presidencia. Baste por ejemplo men-
cionar el caso del Congreso colombiano durante la

123 FERREYRA. Notas sobre derecho constitucional y garantias, cit., p.
198.
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presidencia del Alvaro Uribe Vélez!?4, quien en 2004
mediante la aprobacién del Acto Legislativo 0212° que
modifico el articulo 197 de la Constitucion Politica, lo-
groé la reeleccion presidencial inmediata’?®, acabando
con el equilibrio de los poderes publicos. Ahora bien,
resulta paradédjico que tiempo después, en la actual
presidencia de JUAN MANUAL SANTOS Calderodn la ree-
leccion presidencial fuera eliminada mediante el Acto
Legislativo 02 de 2015'%” o Reforma al Equilibrio de
Poderes'?8. Estos constantes cambios, afectan la esta-
bilidad de la Constitucién que es un documento con
tendencia a permanecer en el tiempo y ponen en duda
el caracter rigido de nuestra Constitucion.

Pareciera entonces que en los paises latinoameri-
canos la relacién entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Legislativo es inequitativa. De hecho, desde los inicios
del presente siglo la tendencia en las Constituciones

124 Medellin, 4 de julio de 1952-, 58.2 Presidente de Colombia en dos
periodos del 7 de agosto de 2002 al 7 de agosto de 2010.

125 Acto Legislativo 02 de 27 de diciembre de 2004, “Por el cual se
reforman algunos articulos de la Constitucidn Politica de Colombia
y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial, n.2 45.774, de 27
de diciembre de 2004, disponible en [http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=15519].

126 Articulo 2.2 del Acto Legislativo 02 de 27 de diciembre de 2004,
Diario Oficial, n.2 45.774, de 27 de diciembre de 2004, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=15519].

127 Acto Legislativo 02 de 1.2 de julio de 2015, “Por medio del cual se
adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucio-
nal y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial, n.2 49.560, de 1.2
de julio de 2015, disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.
co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=62130].

128 Articulo 9.2 ibid.
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latinoamericanas es la de fortalecer las facultades le-
gislativas del Presidente, como por ejemplo, la capaci-
dad del Presidente de emitir decretos legislativos. De
igual forma, durante los afios 1980 y 1990, la influen-
cia neoliberal contribuyé al fortalecimiento del Presi-
dente, pues la adopcién de politicas publicas econé-
micas no era producto de un proceso de deliberacion
democratica, sino que eran impuestas por medio de
decretos por parte del Poder Ejecutivo’?’.

Ahora bien, contemporaneamente cuando hay pre-
sidentes fuertes, el Congreso puede ser reactivo, es
decir, formar una legislatura reactiva

... la cual reconoce que la capacidad de iniciativa politica
reside en el Poder Ejecutivo, sin que eso implique que éste
puede hacer todo sin tomar en cuenta la opinién de las
fuerzas politicas con representacion parlamentaria®3’.

Estas legislaturas reactivas tienen distintas clasifica-
ciones, a saber: i. subordinadas al Poder Ejecutivo,
ii. recalcitrantes enfocadas a bloquear las iniciativas
del Poder Ejecutivo, iii. legislaturas que aprueban los
proyectos del Poder Ejecutivo pero promueven modi-
ficaciones a través de negociaciones, y finalmente, iv.
legislaturas que afirman los proyectos del Ejecutivo a
cambio de favores individuales®™.

129 MARIANA LLANOS y DETLEF NOLTE. “Los Congresos en América
Latina: legislaturas reactivas, potencialmente activas”, Revista
Politica, vol. 47, 2006, Santiago, Universidad de Chile, dispo-
nible en [http://200.89.78.45/index.php/RP/article /viewFi-
le/16778/17475], pp. 30y 33.

130 Ibid., p. 35.

131 Idem.
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Lo ideal seria un Poder Legislativo que colaborase
de manera armdnica con el Poder Ejecutivo, sin em-
bargo es frecuente que ante la presencia de un pre-
sidencialismo fuerte, las legislaturas se vuelvan reac-
tivas hacia los extremos, es decir, se transforman en
Congresos subordinados al Poder Ejecutivo o recalci-
trantes. Asi, por ejemplo, la Asamblea Nacional vene-
zolana muestra esta dicotomia, durante los primeros
anos de mando del Presidente HuGO RAFAEL CHAVEZ
FriAs!32, Este 6rgano estaba conformado casi por
completo por miembros del partido Polo Patriético'*?
lo que permitio la facil expedicién de las denomina-
das leyes habilitantes. Hoy, la situacién es abierta-
mente distinta, en las elecciones de 2015 la oposicion
conformada por el partido Mesa de Unidad Democra-
tica obtuvo 107 escafos, mientras que el oficialista
Partido Socialista Unido de Venezuela -pPsuv- obtuvo
55134, Esto ultimo ha generado un Poder Legislativo
recalcitrante frente a las prerrogativas del Poder Eje-
cutivo, impidiendo el funcionamiento arménico de los
poderes publicos.

132 Sabaneta, 28 de julio de 1954-Caracas?, 5 de marzo de 2013?, Pre-
sidente de Venezuela del 2 de febrero de 1999 hasta su muerte.

133 LuisMi UHARTE Pozas. El sur en la revolucién: Una mirada a la Ve-
nezuela Bolivariana, Pais Vasco, Editorial Txalaparta, 2008, p. 63.

134 BBC MUNDO. “Venezuela: la oposicién consigue mayoria califica-
da de 3/5 en las elecciones parlamentarias”, consultado el 1.2 de
abril de 2017, disponible en [http://www.bbc.com/mundo/noti-
cias/2015/12/151207_venezuela_elecciones_mud_mayoria_cali-
ficada_ng].
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Para terminar, puede pensarse que, contrario a la
teoria que inspira la separacién de poderes, la reali-
dad demuestra que la relacién entre los poderes Le-
gislativo y Ejecutivo en los paises latinoamericanos
no ha sido de equilibrio. La institucién del Presidente
busca sobresalir haciendo uso de distintos mecanis-
mos, como facultades constitucionales extraordina-
rias, para dictar decretos ley, conformacion de mayo-
rias en el Congreso, ofrecimiento de cargos diploma-
ticos, o planeacién y ejecucion del presupuesto, entre
otras.

CONCLUSION

La nocion empirica de Constitucion implica la orga-
nizacion real del poder del Estado, de la imposicion
de limites, es decir de su sometimiento al derecho.
Estas disposiciones fueron consignadas en documen-
tos escritos convirtiendo a la Constitucion en la nor-
ma fundamental del ordenamiento juridico. El prin-
cipio de separacién de poderes publicos y el sistema
de frenos y contrapesos se ha configurado como un
paradigma de la teoria del derecho constitucional
que se estableci6 en las Constituciones de Francia y
de Estados Unidos, las cuales a su vez influenciaron
las Constituciones latinoamericanas. Sin embargo, el
pasado autoritario y la tradicion caudillista han con-
tribuido al fortalecimiento de la figura del Presidente,
generando la superioridad del Poder Ejecutivo sobre
los demads poderes publicos y debilitando, en especial,
al Poder Legislativo.
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Es importante reconocer que el fuerte presidencia-
lismo que caracteriza los regimenes politicos de los
paises latinoamericanos ha generado el debilitamien-
to del Congreso. Sin embargo, contemporaneamente
se ha visto que la existencia de un Presidente fuerte
puede generar Poderes Legislativos reactivos, trans-
formandose en opositores al Poder Ejecutivo. En con-
secuencia, ya sea que se trate de Congresos subordi-
nados o refractarios al Ejecutivo, ambas situaciones
suponen una quebrantamiento al principio de sepa-
racion de los poderes publicos o al sistema de frenos
y contrapesos.
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CAPITULO TERCERO
EL ESTADO EN AMERICA LATINA COMO UN
PROCESO SOCIAL EN CONSTRUCCION

Determinar el origen del Estado depende de la teoria
ala cual se circunscriba el investigador, por esta razén
BERND MARQUARDT senala en su libro Historia mun-
dial del Estado que existen varias teorias; una ubica
el origen del Estado en la modernidad de Europa oc-
cidental, mientras que otras, sefialan que el Estado
surgid en la Edad Media o incluso varios siglos antes,
situando los primeros Estados en la antigiedad'*®. A
esta ultima teoria es a la que circunscribe MARQUARDT,
quien rechaza el profundo eurocentrismo que impli-
ca afirmar que el Estado surgi6 en Europa durante la
modernidad.

Lo anterior; sirve para resaltar la necesidad de estu-
diar el origen del Estado en América Latina a partir de

135 BERND MARQUARDT. Historia mundial del Estado: sociedades prees-
tatales y reinos dindsticos, Bogota, Universidad Nacional de Colom-
bia, 2012, pp.8a 11.
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paradigmas propios que tengan en cuenta el contexto
particular de la regidn. Sin embargo, para determinar
la existencia del Estado en América Latina es necesa-
rio recurrir a un concepto claro del término, lo cual,
supone de modo inevitable apelar a la teoria europea
sobre el origen del Estado en la Modernidad. Es inelu-
dible, porque sobre aquella teorizaron grandes pen-
sadores como NICOLAS MAQUIAVELO'®®, THOMAS HOB-
BES'” y JoHN LOCKE™®® cuyos aportes son fundamen-
tales para entender qué es el Estado. Precisamente, a
esta corriente de pensamiento que afirma que el Esta-
do naci6 en Europa durante la modernidad temprana,
es ala que se circunscribe BERNARDO VELA ORBEGOZO,
para quien el Estado trasciende la teoria de los tres
elementos del mismo: territorio, poblaciéon y poder
politico soberano propuesta por GEORG JELLINEK!? y
desarrollada por MAXIMILIAN KARL EMIL WEBER!*0141,
De hecho, para VELA ORBERGOZO el Estado es un or-
den politico que se forma con la concurrencia de cinco
procesos desarrollados por WEBER, CHARLES TILLY'%,

136 Florencia, 3 de mayo de 1469-21 de junio de 1527.

137 Westport, 5 de abril de 1588-Derbyshire, UK, 4 de diciembre de
1679.

138 Wrington, UK, 29 de agosto de 1632-High Laver, UK, 28 de octubre
de 1704.

139 Leipzig, 16 de junio de 1851-Heidelberg, 12 de enero de 1911.

140 Erfurt, Alemania, 21 de abril de 1864-Miinchen, 14 de junio de
1920.

141 MARQUARDT. Historia mundial del Estado: sociedades preestatales y
reinos dindsticos, cit., p. 8.

142 Lombard, Illinois, 27 de mayo de 1929-New York, 29 de abril de
2008.
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JURGEN HABERMAS, ERIC JOHN ERNEST HOBSBAWN!*3,
HERMANN HELLER'* y JOHN MAYNARD KEYNES'*. Es-
tos procesos son el monopolio de la fuerza legitima, la
acumulacidn capitalista, la construccién de una iden-
tidad nacional, el sometimiento del poder al derecho
y la intervencion del Estado en la economia’*®.

Asi las cosas, para entrar en el andlisis de la forma-
cion del Estado en América Latina tomaremos los an-
teriores cinco procesos como si se tratara -en térmi-
nos de WEBER- de tipos ideales. Si asumimos que un
tipo ideal es una representacion utopica de un hecho
que sirve para describir un proceso social**’, utilizare-
mos los anteriores procesos descritos por VELA OBER-
GOZO0 como categorias de analisis para estudiar la for-
macién del Estado en América Latina. Consideramos
que el Estado en América Latina es un orden politico
en permanente construccién que busca consolidarse
en cada una de las anteriores categorias de analisis.

143 Alejandria, Egipto, 9 de junio de 1917-Londres, 1.2 de octubre de
2012.

144 Cieszyn, Polonia, 17 de julio de 1891-Madrid, 5 de noviembre de
1933.

145 Cambridge, UK, 5 de junio de 1883-Tilton, UK, 21 de abril de 1946.

146 BERNARDO VELA ORBEGOZO. “;Estados modernos en América Lati-
na? Algunos elementos tedricos para el andlisis del orden politico
en los paises de la region”, en PAOLA ANDREA ACOSTA ALVARADO,
MAGDALENA INES CORREA HENAO, NESTOR OSUNA PATINO y GONZA-
Lo RAMIREZ CLEVES (eds.), Gobierno y regimenes politicos, Bogot3,
Externado, 2017, p. 276.

147 XAVIER DE DoNATO. “El caracter de los tipos ideales weberianos
y su relacién con las ciencias naturales”, en Didnoia, vol. L11, n.2
59, noviembre de 2007, disponible en [http://dianoia.filosoficas.
unam.mx/files/9113/5967/4521/DIA59_Donato.pdf], p. 154.
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Respecto de la monopolizacion de la fuerza legi-
tima, VELA ORBEGOZO siguiendo a WEBER conside-
ra que “el Estado moderno se establecié cuando un
principe monopoliz6 en su favor el poder politico y
lo impuso por la fuerza..” y continua respecto de la
guerra pacificadora al agregar que “...solo se convier-
te en dominacién cuando es legitimo, esto es, cuando
es aceptado por los gobernados porque se considera
valido y necesario”'*®, Notese pues que, el Estado apa-
rece como un agente pacificador de la sociedad, y de
hecho fue asi, pues los grandes pensadores de la mo-
dernidad europea escribieron en contextos conflic-
tivos. Baste por ejemplo mencionar a HOBBES, quien
al hablar del estado de naturaleza como un estado de
guerra de todos contra todos -aparentemente descri-
biendo la guerra civil inglesa- explica la necesidad de
un contrato social para que las personas entreguen
sus derechos a un monarca a cambio de seguridad y
proteccion®,

Teniendo en cuenta lo anterior, pareciera entonces
que el Estado monopoliza la fuerza legitima cuando
logra someter a los demads agentes que lo combaten y
los stibditos la aceptan. Por esta razén, la colonizacion
espafiola fue un proceso violento que buscaba impo-

148 BERNARDO VELA ORBEGOZO. Colombia no es una isla: una constribu-
cién al debate sobre la formacion del Estado colombiano en el entor-
no global, Bogot4, Externado, 2015, pp. 78y 79.

149 ANGELA M. ARBELAEZ HERRERA. “La Nocién de Seguridad en Tho-
mas Hobbes”, Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, vol.
39, n.2 110, enero-junio de 2009, disponible en [https://revistas.
upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/281/236], pp. 109 a
120.
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ner su orden politico en nuevos territorios. Al respec-
to, VELA ORBEGOZO sefiala que

. con la conquista se construy6 un saber sobre el
“nuevo mundo” basado en la dicotomia simplificadora
de “civilizado-bdrbaro”, que se expresé como un derecho
de los europeos a civilizar, esto es, como una imposiciéon
violenta de la cultura europea...'*°.

Para la época de la Conquista (s. xv), las sociedades
americanas no habian domesticado el caballo, care-
cian de espadas de hierro y armas de fuego y la ali-
mentacion era baja en proteinas, por lo cual fueron
inevitablemente sometidos por los conquistadores,
quienes trasladaron la organizaciéon estamental eu-
ropea a América'®l. La corona esparfiola instaur6 una
estructura judicial, administrativa y religiosa propia
que se vio reflejada en el establecimiento de cuatro
virreinatos: Nueva Espafia, Pert -los mas importan-
tes en norte y sur respectivamente-, Nuevo Reino de
Granada y Rio de la Plata; los tres ultimos ubicados
en Suramérica. Ademas de la creacién del derecho
indiano, las audiencias reales, ciudades, la casa de la
moneda y la imposicién de la religion catélica entre
otras instituciones 2. Lo anterior, como reflejo del
poder de la monarquia sobre los nuevos territorios,

150 VELA ORBEGOZO0. Colombia no es una isla: una constribucion al deba-
te sobre la formacion del Estado colombiano en el entorno global, p.
95.

151 BERND MARQUARDT. Historia mundial del Estado: el Estado de la
modernidad temprana en Asia, Africay las Américas, Bogota, Temis,
2014, pp.74a78.

152 Ibid., pp. 176 a 189.
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convirtiendo a Espafia en el sexto Estado mas grande
durante el siglo xv1 e inicios del siglo xvir'*,

Ahora bien, los territorios de América Latina co-
menzarian a desprenderse del Estado espafiol para
iniciar un proceso de monopolizacién de la fuerza du-
rante las guerras de independencia del primer cuar-
to del siglo xviil, lo cual muestra la fragilidad de los
procesos de legitimidad de la fuerza impuesta por los
conquistadores. La crisis de la monarquia espafiola
causada por la invasion de Josk BONAPARTE!®* a Espa-
fla y la captura del Rey FERNANDO VII'®® permitié que
las élites americanas impulsadas por el pensamiento
de la ilustracién se organizaran en cabildos y juntas
de Gobierno, en un primer momento para proclamar
el rechazo a NAPOLEON, pero luego, progresivamente
se declararon Estados soberanos en el transcurso de
1810 a 1825, Con la batalla de Ayacucho, Perq, el 9
de diciembre de 1824, se terminaria el enfrentamien-
to militar con Espafia’®’, lo cual supone una consoli-

153 Ibid., pp. 74 a 78.

154 Corte, Génova, 7 de enero de 1768-Florencia, 28 de julio de 1844.

155 San Lorenzo de El Escorial, 14 de octubre de 1784-Madrid, 29 de
septiembre de 1833.

156 BERND MARQUARDT. Historia constitucional comparada de Ibe-
roameérica: las seis fases desde la revolucién de 1810 hasta la trans-
nacionalizacion del siglo xx1, Bogotda, Grupo Editorial Ibafiez, 2016,
pp-70a 74.

157 Josk DEL Pozo. Historia de América Latina y del Caribe. Desde la
independencia hasta hoy, 2.2 ed. Corregida y auementada, Santiago,
LOM Ediciones, 2009, disponible en [https://books.google.es/boo
ks?hl=es&lr=&id=HztONds7UkwC&oi=fnd&pg=PA5&dq=Espa%C
3%B1a+reconoce+la+independencia+de+las+colonias+american
as&ots=ccSLx4S]WX&sig=qgfWA1xvRF5ultXyl]BWepeb4G4#v=0
nepage&q&f=false], p. 45.
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dacion de la fuerza de los Estados emergentes. Ahora
bien, es importante destacar que mientas gran parte
de las colonias americanas obtenian su independen-
cia, Inglaterra ratificé su soberania sobre los territo-
rios de Trinidad, Tobago y Santa Lucia, mientras que
Francia lo hizo sobre la Guyana francesa®®.

Puede pensarse entonces que, el proceso de mono-
polizacién de la fuerza que se iniciaba basaba su legi-
timidad -en términos de WEBER- en un fundamento
racional®®, en este caso, la teoria del contrato social y
el control del poder impulsada durante la Revolucién
Francesa'®® que condujo a la lucha contra el despotis-
mo, abogando por la igualdad y libertad de los seres
humanos?®!, ideales que adoptaron los revoluciona-
rios latinoamericanos. En otras palabras,

Su autopercepcion de defender un derecho natural
intocable, justific6 un deber absoluto a la resistencia
contra aquella tirania que habia presentado su cara
sangrienta en la persona del pacificador [PABLO] MORILLO
[Y MoRiLLO] 2,

158 Ibid,, p. 36.

159 VELA ORBEGOZO. Colombia no es una isla: una constribucién al de-
bate sobre la formacion del Estado colombiano en el entorno global,
cit., p. 79.

160 Asamblea Nacional 1789-golpe de Estado de NAPOLEON BONAPAR-
TE, 1799.

161 VELA ORBEGOZO. “;Estados modernos en América Latina? Algunos
elementos tedricos para el analisis del orden politico en los paises
de la region”, cit., p. 293.

162 MARQUARDT. Historia constitucional comparada de Iberoamérica:
las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionaliza-
cion del siglo xxI, cit., p. 96.
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Ahora bien,

Tras los movimientos de independencia, va a haber una
tendencia hacia la anarquia y a la preeminencia de los
terratenientes que se constituyen en caudillos a nivel
local, regional o nacional”*¢3,

A causa de ello, los Estados emergentes presentan
una inestabilidad del poder politico que se va a ver
reflejada en la inexistencia de una identidad nacional,
la cual se edificara en el transcurso de los afios.
Respecto de la construcciéon de una identidad na-
cional como categoria de andlisis para la formacién
del Estado, es pertinente mencionar que durante el
proceso de independencia no existia una identidad
nacional, sino que esta empezd a formarse luego de
las guerras de independencia'®’. El proceso de colo-
nizacién impuso la cultura europea a través de la ani-
quilacién de los aborigenes, el mestizaje y la explota-
cion de indios y negros'®>. MARQUARDT sefiala que la
importacion de esclavos negros y la conformacién de
la nobleza de las colonias por espafioles, aztecas, ma-
yas, muiscas e incas, generd una mezcla de culturas,

163 CARLOS JULIO BUITRAGO VALERO. “La formacion del Estado latino-
americano: entre la dependecia externa y el colonialismo inter-
no. (El modelo explicativo y analitico de Marcos Kaplan)”, Revista
Grafia, vol. 11, n.2 1, enero-junio de 2014, pp. 82 a 94, disponible
en [http://revistas.fuac.edu.co/index.php/grafia/article /viewFi-
le/509/488], p. 89.

164 MARQUARDT. Historia constitucional comparada de Iberoamérica:
las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionaliza-
cion del siglo xxi, cit., p. 163.

165 VELA OBERGOZO. Contribucién al debate sobre la formacion del Esta-
do colombiano en el siglo XIX, Bogotd, Externado, 2012, p. 95.
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razas y lenguajes que dificulté la homogenizacién. Sin
embargo, luego de la independencia habia una inten-
sién de integrar al campesinado indigena al pueblo
del Estado, por lo cual, la politica de homogenizacion
consistié en quitar algunos privilegios otorgados por
los espafioles como las tierras comunales y establecer
el aprendizaje del espafiol como lenguaje oficial. En
cambio, la poblacién afrodescendiente era conside-
rada como objetos sobre los que se ejercia la propie-
dad, pero progresivamente paises como Chile (1823),
Bolivia (1831), Uruguay (1842), Ecuador, Colombia
(1851), Argentina (1853) y Peru (1854) entre otros
fueron declarando abolida la esclavitud. Cabe desta-
car que, a pesar del reconocimiento de la ciudadania a
la poblacién negra, siguieron viviendo en condiciones
econdmicas lamentables, impidiendo el ejercicio de
sus derechos como ciudadanos!¢®.

En relacion con el sometimiento del poder al dere-
cho, VELA ORBEGOZO resalta que

... el orden politico ilustrado asumi6 su mas decantada
expresion institucional en lo que mas tarde [IMMANUEL]
KANT denomind como Estado de derecho, esto es un orden
politico fundado en el sometimiento del poder al derecho,
en la divisién del poder y en el respeto de los derechos de
los individuos que ha sido ampliamente divulgado por el
constitucionalismo liberal*®’.

166 CARLOS AGUDELO. “Movilizaciones afrodescendientes en América
Latina. Una visién panoramica de algunas experiencias contra la
exclusién y por el derecho a la identidad”, Colombia Internacional,
n.2 71, enero a junio de 2010, pp. 109 a 126, disponible en [http://
www.scielo.org.co/pdf/rci/n71/n71a06.pdf], p. 104.

167 VELA OBERGOZO. Contribucion al debate sobre la formacion del Esta-
do colombiano en el siglo XIX, cit, pp. 297 a 298.
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Al observarse las primeras constituciones desarro-
lladas en el marco de las guerras de independencia,
puede inferirse que estaban fuertemente influidas
por el pensamiento liberal promovido por las revo-
luciones de Estados Unidos (1775-1783) y Francia
(1789-1799). Estos documentos constitucionales se
caracterizaban por establecer la soberania nacional,
el republicanismo, el presidencialismo como forma
de Gobierno, la proteccién a algunos derechos fun-
damentales, garantias procesales en materia penal,
libertades de propiedad e industria y el sufragio cen-
sitario (o restringido) entre otras caracteristicas!¢®,

En cuanto a la acumulacién capitalista de los Es-
tados durante la Revolucion Industrial'®®, debe men-
cionarse que promueve el origen del Estado liberal.
Segin ApAM SMITH'”® el Estado debe proteger las
libertades individuales potencializando la produc-
cién pero sin intervenir en el mercado!’!. Ahora bien,
mientras la transformacidn de sefiores terratenientes
a burgueses comerciantes conducia al origen del capi-
talismo que se expandia en Europa durante la moder-
nidad'’? los paises latinoamericanos que acababan de

168 MARQUARDT. Historia constitucional comparada de Iberoamérica:
las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionaliza-
cion del siglo xxi, cit., pp. 169y 170.

169 Reino Unido, 1760-1840.

170 Kirkcaldy, 16 de junio de 1723-Edimburgo, UK, 17 de julio de 1790.

171 VELA ORBEGOZO. “;Estados modernos en América Latina? Algunos
elementos tedricos para el analisis del orden politico en los paises
de la region”, cit., p. 297.

172 VELA ORBEGOZO. Colombia no es una isla: una constribucién al de-
bate sobre la formacion del Estado colombiano en el entorno global,
cit., p. 81.
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conseguir su independencia arrastraron una politica
econdmica hacendaria, de extracciéon y dependencia
que retardd la incursion en el modelo capitalista has-
ta el siglo xx'73. Sin embargo, debe destacarse que la
progresiva apertura de la economia latinoamericana
tuvo como consecuencia la exportacion de productos
sin intermediarios, la construccion de ferrocarriles, la
apertura de bancos, la inversiéon en maquinaria y el
aumento de trabajadores'’*.

Para terminar, la intervencién del Estado en la eco-
nomia surge como respuesta a la desigualdad social
generada por el modelo capitalista, en donde el equi-
librio del mercado no se traducia en una situacién de
pleno empleo. Por esta razén, KEYNES afirmé que el
Estado debia intervenir en la economia. Este postula-
do se trasladé a América Latina mediante el estableci-
miento de la Comisién Econémica para América Latina
—-CEPAL- que propuso la sustitucion de importaciones,
el fortalecimiento de la industria interna y la planifi-
cacion de los Gobiernos en la economia. Sin embargo,
la debilidad de las democracias latinoamericanas y la
elevada deuda externa condujeron al fracaso de las
politicas intervencionistas. Ademas, con las disposi-
ciones del Consenso de Washington el neoliberalismo
se instal6 en los Estados latinoamericanos acabando
con el Estado interventor!’.

173 VELA ORBEGOZO. “;Estados modernos en América Latina? Algunos
elementos tedricos para el analisis del orden politico en los paises
de la region”, cit., pp. 317 y 318.

174 DEL Pozo. Historia de América Latina y del Caribe. Desde la indepen-
dencia hasta hoy, cit., p. 34.

175 VELA ORBEGOZO. “;Estados modernos en América Latina? Algunos
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CONCLUSIONES

Como conclusion general puede decirse que el Estado
en América Latina comienza a formarse con el proce-
so de monopolizacion de la fuerza legitima alrededor
del siglo xviil y el sometimiento del poder al derecho
plasmado en los textos constitucionales de la indepen-
dencia. No obstante, el pasado colonial es un obstacu-
lo para la formacién de una identidad nacional, el es-
tablecimiento del modelo capitalista sumado al éxito
de las politicas intervencionistas del Estado. Aunque
la identidad nacional de los Estados latinoamericanos
se ha consolidado con los afios, pareciera que en el
aspecto econémico la definicién de las politicas de los
Estados de América Latina continua dependiendo de
directrices extranjeras, perpetuando la dependencia
econdmica que caracterizoé a los territorios america-
nos durante la Colonia. Este legado hace imposible
la consolidaciéon de Estados sociales de derecho en
América Latina en la actualidad.
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CAPITULO CUARTO
EL ESTADO SEGUN THOMAS HOBBES:
ANALISIS DE EL LEVIATAN

Josi ANTONIO LisiIMACO PARRA PARIs sefiala como ca-
racteristicas fundamentales de la modernidad, la diso-
lucién de la comunidad y el surgimiento del individuo
dentro de la sociedad, asi como el establecimiento de
nuevos vinculos entre los individuos. Lo anterior, se
desenvuelve en un contexto conflictivo que motiva
a THoMAs HOBBES!’® a desarrollar los fundamentos
para garantizar la convivencia social'”’. Dichos funda-
mentos, son plasmados en la obra Leviatdn: o la ma-
teria, forma y poder de un Estado eclesidstico y civil, y
reflejan la visién de HOBBES sobre el deber ser de la
organizacion de los individuos en el ambito politico

176 Westport, UK, 5 de abril de 1588-Derbyshire, UK, 4 de diciembre
de 1679.

177 LisiMAco PARRA PARis. “Thomas Hobbes: Entre el absolutismo y el
liberalismo”, en Luis EDUARDO Hovos (ed.). Estudios de fiolosofia
politica, Bogota, Universidad Nacional de Colombia y otra, 2004, p.
140.
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y religioso para el logro de un fin superior: la paz. La
consecucion de este fin implica para el filésofo inglés
entender en un primer momento al hombre como
individuo, para luego analizar los vinculos entre los
individuos, impregnados por lo que él denominé pa-
siones. En consecuencia, teniendo en cuenta la com-
plejidad de la obra, pues puede ser analizada desde
distintas disciplinas, para el desarrollo de este ensayo
pretenderemos examinar ;qué es El Leviatdn?, ;por
qué surge el Estado? y ;cual es la funcién del Estado
respecto de la libertad? desde la perspectiva de la fi-
losofia del derecho.

Durante el desarrollo de la obra, HOBBES reali-
za constantes analogias religiosas para explicar sus
ideas, una de ellas es El Leviatan. En la interpretacion
de CARL SCHMITT!’® sobre El Leviatdn de HOBBES se-
nala que:

Por el contrario, el Leviatan en tanto simbolo de unidad
politica no es un corpus cualquiera o un animal cualquiera,
sino una imagen biblica del Antiguo Testamento revestida
a lo largo de muchos siglos de interpretaciones miticas,
teoldgicas y cabalisticas. Es el monstruo marino que en
los capitulos 40 y 41 del Libro de JoB es descrito como el
mas fuerte e indomito de los animales!”.

Teniendo en cuenta que desde la perspectiva religio-
sa el Leviatan es entendido como el animal mas po-

178 Piettenberg, Alemania, 11 de julio de 1888-Nordrhein-Westfalen,
Alemania, 7 de abril de 1985.

179 ScHMITT, CARL. El Leviatdn en la doctrina del Estado de Thomas
Hobbes, México D. F, Fontamara, 2008, p. 54.
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deroso de todos, resulta importante analizar dicha
interpretacion en el contexto de la teoria politica de
HoBBES. El autor inglés utiliza la figura mitica y pode-
rosa del monstruo marino denominado Leviatan para
explicar el Estado, la composicion y finalidad del mis-
mo. En las palabras de HOBBES:

. una multitud asi unida en una persona es lo que
llamamos Estado, en latin Civitas. De este modo se
generaliza ese gran Leviatdn, o mejor, para hablar con
mayor reverencia, ese dios mortal, a quien debemos, bajo
el Dios inmortal, nuestra paz y seguridad!®,

En otras palabras, el Leviatan es el Estado, es una per-
sona ficticia creada por la voluntad de todos los sub-
ditos. Sin embargo, esta persona ficticia se concretiza
en el soberano. Al respecto, HOBBES sefala que “Esta
persona del Estado estd encarnada en lo que se llama
el soberano, de quien se dice que posee un poder so-
berano; y cada uno de los demas es su Subdito”8!, Asi
las cosas, puede observarse que en HOBBES el Estado
se confunde con el soberano, a quien se le atribuyen
las cualidades todopoderosas del monstruo marino
denominado Leviatan.

Resuelto lo anterior, inevitablemente debemos
preguntarnos ;por qué surge el Estado?, ;por qué es
necesario atribuirle al soberano tantos poderes? En
HoOBBES los hombres son constantes enemigos mu-
tuos que se encuentran en una posicion original de-

180 THOMAS HOBBES. Leviatdn: o la materia, formay poder de un Estado
eclesidstico y civil, Madrid, Alianza, 2011, pp. 156 y 157.
181 Ibid., p. 157.
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nominada estado de naturaleza, ésta se traduce en un
estado de guerra de todos contra todos en donde los
hombres son guiados por sus pasiones y no hay leyes
que los contengan'®?, Conviene mencionar la siguiente
cita:

La naturaleza ha hecho a los hombres tan iguales en
sus facultades de cuerpo y de alma, que aunque puede
encontrarse en ocasiones a hombres fisicamente mas
fuertes o mentalmente mas &giles que otros, cuando
consideramos todo junto, la diferencia entre hombre y
hombre no es tan apreciable cono para justificar el que
un individuo reclame para si cualquier beneficio que otro
individuo no pueda reclamar con igual derecho'®.

Es decir, en el estado de naturaleza los hombres son
iguales entre si, por lo cual cuando desean la misma
cosa se convierten en enemigos y desconfian unos de
los otros. Por esta razoén, para lograr la autoconser-
vacion utilizan la fuerza para someter a otros y des-
truirlos'®. De ahi que HOBBES concluye, “De todo ello
queda de manifiesto que, mientras los hombres viven
sin ser controlados por un poder comtn que los man-
tenga atemorizados a todos, estdn en esa condicion
llamada guerra, guerra de cada hombre contra cada
hombre”!%>, Notese pues que la idea que subyace a lo
anterior es el temor a la guerra, a un periodo de tiem-

182 PARRA PARis. “Thomas Hobbes: Entre el absolutismo y el liberalis-
mo”, cit., p. 128.

183 HOBBES. Leviatdn: o la materia, formay poder de un Estado eclesids-
tico y civil, cit., p. 113.

184 Ibid., p.114.

185 Ibid., p. 115.
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po violento en donde no hay seguridad, trabajo, culti-
vo de la tierra y la vida del hombre es asediada por la
muerte’®®.

Asi las cosas, PARRA PARIs sefiala que en el estado
de naturaleza las pasiones del hombre estan en per-
manente confrontacién, en especial las que HOBBES
denomind desconfianza, miedo y competencia. Para
PARRA PARIS, estas tres pasiones terminan uniéndose
en una, la conservacién de si mismo, la cual se poten-
cializa en el tiempo por el miedo a morir que tienen
los individuos'®’. Puntualmente expresa el académico
colombiano:

Es aqui en donde HOBBES, en una especie de salto mortal
filoséfico, reconoce que el derecho natural surge de la
conjuncién entre las pasiones (en particular el instinto
de conservacion), que pretenden perpetuarse a si mismas
fortaleciéndose cada vez mas, y un calculo que les pone
freno pero que, a la vez, garantiza su permanencia. Es
como si las pasiones se dieran cuenta de que para poder
mantenerse como pasiones necesitan crear condiciones
que les permitan subsistir a largo plazo. Para eso
necesitan de un instrumento que les indique hasta dénde
pueden llegar sin causar su propia destruccién; necesitan
un ‘calculo de las pasiones’: la razon?ee,

Puede pensarse entonces que el hombre no puede li-
berarse de sus pasiones, pero éstas pueden ser regu-
ladas mediante unas reglas basicas que permitan la

186 Idem.

187 PARRA PARis. “Thomas Hobbes: Entre el absolutismo y el liberalis-
mo”, cit., p. 129.

188 Idem.
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convivencia entre los hombres, estas pautas basicas
fueron denominadas por HOBBES “leyes de la natura-
leza”. Luego “una ley natural, lex naturalis, es un pre-
cepto o regla general, descubierto mediante la razén,
por el cual a un hombre se le prohibe hacer aquello
que sea destructivo para su vida o elimine los medios
de conservarla”'®. Aun en el estado de naturaleza el
hombre tiene miedo ala muerte, sin embargo busca su
autoconservacion mediante la fuerza privada. HOBBES
reconoce que la utilizacién de la fuerza privada con-
lleva a la guerra, por lo cual establece la primera ley
de la naturaleza: “Cada hombre debe procurar la paz
hasta donde tenga esperanza de lograrla; y cuando no
puede conseguirla, entonces puede buscar y usar to-
das las ventajas y ayudas de la guerra”'®°.

Establecida la ley de la naturaleza fundamental que
es lograr la paz, HOBBES plantea la segunda ley de la
naturaleza:

que un hombre debe estar deseoso, cuando los otros lo
estan también, y a fin de conseguir la paz y la defensa
personal hasta donde le parezca necesario, de no hacer
uso de su derecho a todo, y de contentarse con tanta
libertad en su relacion con los otros hombres, como la que
él permitiria a los otros en su trato con él.

De acuerdo a la interpretaciéon de PARRA PARIs, la
anterior ley de la naturaleza constituye el contrato
social, es decir, un contrato realizado por todos los

189 HoOBBES. Leviatdn: o la materia, formay poder de un Estado eclesids-
tico y civil, cit., p. 119.
190 Ibid., p. 120.
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individuos que es motivado por la conveniencia y el
autointerés de los asociados con el fin de lograr la paz
y la seguridad. Por esta razoén, el Estado nace como
el tercer garante de ese contrato mediante el uso del
poder coercitivo. De ahi que con la realizacién del
contrato, los asociados aceptan como ley que la legiti-
midad del Estado consiste en lograr la paz y procurar
la vida o en otras palabras, el cumplimiento de la ley
natural®’. En vocabulario de HOBBES,

... tiene que haber un poder coercitivo que obligue a todos
los hombres por igual al cumplimiento de sus convenios
[...] Un poder coercitivo asi, no lo hay con anterioridad a
la ereccion del Estado®2

En consecuencia, si los individuos entregan sus de-
rechos voluntariamente al Estado representado en el
soberano, para que a través de su poder garantice la
seguridad y la paz, la pregunta que sigue es ;existe
libertad frente a ese gran Leviatan? De la lectura de la
obra puede inferirse que HOBBES habla de dos tipos de
libertades, la libertad corporal, que es estar exento de
cualquier obstaculo fisico que impida el movimiento
del cuerpo, y la libertad de abstenerse de cumplir las
leyes. Respecto de esta dltima es que HOBBES trata el
asunto de la libertad de los stibditos!®3. él es conocido
como un defensor de los Estados mondarquicos, de ahi

191 PARRA PARis. “Thomas Hobbes: Entre el absolutismo y el liberalis-
mo”, cit,, pp. 130 y 131.

192 HoBBES. Leviatdn: o la materia, formay poder de un Estado eclesids-
tico y civil, cit., pp. 131y 132.

193 Ibid., p. 189.
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que algunos académicos como JUAN DAVID RAMIREZ
ECHEVERRI consideren que “el Estado construido por
HOBBES, ademas de ser absoluto, tiene un poder ilimi-
tado, careciendo asi el soberano de limites tanto natu-
rales, como legales y teleol6gicos”!%%,

De hecho, pareciera que HOBBES reconoce la inter-
pretacion que pueden tener sus ideas, al respecto re-
salta:

Y lo mismo que ARISTOTELES, también CICERON y otros
escritores han basado su doctrina civil en las opiniones de
los romanos, a quienes se les enseil6 a odiar la monarquia
[...] Yleyendo a esos autores griegos y latinos, los hombres
han adquirido desde su infancia, disfrazado con la falsa
apariencia de libertad, el habito de favorecer tumultos
y de controlar irresponsablemente las acciones de sus
soberanos, y hasta las de quienes controlan a éstos...1.

En consecuencia, para HOBBES la libertad de los sub-
ditos reside en todas aquellas cosas que no estan re-
guladas por las leyes civiles dictadas por el soberano
-por ejemplo, establecer acuerdos mutuos, comprar
y vender, la escogencia del lugar para vivir, el oficio,
la forma de educar a los hijos, etc.-'%. Ademas, sefia-
la que los hombres no estan obligados a matarse a si
mismos ni a matar a otros hombres salvo que dicha
accion frustre los fines para los que fue constituido el

194 JuaN DavID RAMIREZ ECHEVERRIL Thomas Hobbes y el Estado abso-
luto: del Estado razon al Estado del terror, Medellin, Universidad de
Antioquia, 2010, p. 69.

195 HOBBES. Leviatdn: o la materia, formay poder de un Estado eclesids-
tico y civil, cit., p. 192.

196 Ibid., p. 189.
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Estado, los hombres no estan forzados a abandonar
su derecho a defenderse de quienes quieren quitarle
la vida, un subdito tiene la libertar de hacerse subdito
del soberano vencedor cuando es prisionero de gue-
rra o su vida queda en manos de aquél y los subditos
son libres cuando el soberano y sus herederos renun-
cian a la soberania'”’.

De lo anterior puede inferirse que existe un grado
de libertad de los subditos respecto del soberano, sin
embargo ésta es solo aparente. Como sefiala RAMIREZ
ECHEVERRI

. aunque los subditos estén facultados para no hacer
algo, el soberano esta igualmente facultado para ordenar
cualquier cosa en contra de ellos. Por lo tanto, esta
humanitarialimitacién al poder es eliminada de inmediato
dejando incdlume el poder del soberano!®,

Luego, los subditos tienen libertades siempre que no
afecten los fines del Estado, pues en tal caso el sobe-
rano debe perseguir a dichos stubditos por amenazar
la paz. A pesar de lo anterior, PARRA PARIS considera
que no existe una contradiccion necesaria entre abso-
lutismo y liberalismo en HOBBES, pues concuerda con
el autor inglés en que el Estado no puede regular to-
das las conductas humanas y en este vacio hay cabida
para una libertad inofensiva que es limitada por el de-
recho natural'®. Sin embargo, nos apartamos de esta

197 Ibid, pp. 121,193y 196.

198 RAMIREZ ECHEVERRI. Thomas Hobbes y el Estado absoluto: del Esta-
do razén al Estado del terror, cit., p. 69.

199 PARRA PARIs. “Thomas Hobbes: Entre el absolutismo y el liberalis-
mo”, cit., p. 159.
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ultima posicion, pues si partimos de la base que el fin
del Estado es la paz, el soberano como manifestacion
fisica del Estado debe ejercer los medios necesarios
para conseguirla y mantenerla, lo cual siempre va a
legitimar el uso de la fuerza contra el subdito que el
soberano considere una amenaza para el Estado. Es
importante recordar que el soberano es un hombre o
asamblea de hombres quienes estan influidos por las
pasiones humanas, lo cual es un peligro para la liber-
tad de los subditos cuando el poder se concentra en
un solo hombre o grupo de personas.

Para concluir, conviene resaltar la actualidad de los
postulados de THOMAS HOBBES sobre la organizacién
social basados en la ficcién de un contrato social que
conlleva a la creacion del Leviatan o Estado. Ademas
de que su pensamiento sirvio de base para filésofos
como JHON LOCKE?*® o JEAN-JACQUES ROUSSEAU?", y
otros que conformarian la corriente contractualis-
ta dentro de las teorias del Estado, la idea de crear
un ente superior encargado de garantizar la paz y la
seguridad no ha podido ser superada. Los Estados
modernos se organizan en torno a estos dos objeti-
vos principales, de hecho, existe la tendencia a que
los Estados se asocien para la creacién de entidades
supraestatales que buscan alcanzar la paz y la seguri-
dad. De ahi que pareciera que estamos en la busqueda

200 Wrington, UK, 29 de agosto de 1632-High Laver, UK, 28 de octubre
de 1704.

201 Ginebra, 28 de junio de 1712-Ermenonville, Francia, 2 de julio de
1778.
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de un monstruo mas grande que el Leviatdn de HoB-
BES.
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CAPITULO QUINTO
LA UTILIZACION INNECESARIA
DE LA FORMULA DE RADBRUCH

[. LA FORMULA DE RADBRUCH
Y LA VALIDEZ DEL DERECHO0?%%?

El jurista aleman GUSTAV LAMBERT RADBRUCH?" con-

202

203

Publicado originalmente en la Revista Nuevos Paradigmas de las
Ciencias Sociales Latinoamericanas, vol. vi1, n.2 14, julio-diciembre
de 2016, pp. 79 a 102, disponible en [www.ilae.edu.co].

Liibeck, 21 de noviembre de 1878-Heidelberg, 23 de noviembre
de 1949, fil6sofo del derecho aleman, provenia de una familia aco-
modada de la burguesia que profesaba el credo luterano, frente
al cual mantuvo una posicién critica, aunque después aumentaron
sus sentimientos religiosos al enfrentar al nazismo. Inicié estudios
de derecho en la Universidad de Miinchen, que luego prosigui6 en
la Universidad de Leipzig, donde fue alumno de KARL BINDING, a
la par que era receptivo a la influencia de FRANZ VON LISZT que se
desempefiaba como profesor en Berlin. Estudioso del derecho, la
economia, la historia y la filosofia, fue sensible al socialismo liberal
de Lujo BRENTANO y al pensamiento sociolégico de MAX WEBER.
Doctorado en Berlin, labor6 como docente en las universidades de
Heidelberg, Koénigsberg y Kiel. Contrario al positivismo analitico,
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sider6 que los actos realizados en Alemania durante
el régimen de ADOLPH HITLER no podian quedar sin
sancién aunque estuvieran autorizados por leyes
impuestas durante la dictadura del nacionalsocialis-
mo. Luego de la caida del régimen nazi en Alemania,
RADBRUCH afirm6 que el positivismo juridico habia
permitido la aplicacién de un derecho injusto que no
conocia restriccion alguna. En el texto “Arbitrariedad
legal y derecho supralegal”?** manifestd que cuando el
derecho positivo entra en contradiccion con la justicia
y esta contradiccidn alcanza un nivel insoportable, el
derecho debe ceder el paso a la justicia porque este
derecho insoportablemente injusto no es derecho?®.
Lo anterior, fue conocido por el Tribunal Supremo
Federal y el Tribunal Constitucional Federal Aleman
como la “férmula de Radbruch”.

RADBRUCH promovia una ciencia juridica sociolégica y funcional,
conectada a los intereses y a los problemas sociales. Fue conce-
jal y ocupé varios cargos publicos en areas de competencia social,
ademas de oficial durante la Primera Guerra Mundial, seria arres-
tado en 1920 a raiz de una revuelta en el ejército aleman. Después
fue electo miembro del Reichstag y ocupé en dos ocasiones el
cargo de ministro de Justicia, para ser destituido por los nazis en
1933 del puesto que desempeinaba en la administraciéon publica.
Fue ademds perseguido y excluido de la universidad, a pesar de
lo cual su Unico hijo muri6 en el frente ruso. Publicé Einfiihrung
in die Rechtswissenschaft (1910); Grundziige der Rechtsphilosophie
(1914); Religionsphilosophie (1919) con PAUL TiLLICH; Kulturlehre
des Sozialismus (1922); Rechtsphilosophie (1932); Elegantiae iuris
criminalis (1938); Gestalten und Gedanken (1944); Der Geist des
englischen Rechts (1946).

204 En GUSTAV RADBRUCH. Relativismo y derecho, LUiS VILLAR BORDA
(trad.), Bogota, Temis, 1992.

205 RADBRUCH. "Arbitrariedad legal y derecho supralegal’, cit., p. 34.
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ROBERT ALEXY destaca que la formula de Radbruch
no requiere una coincidencia completa entre derecho
y moral, ya que permite que el derecho promulgado y
valido sea cumplido aunque sea injusto. Luego, segin
ALEXY, lo que hace la férmula de Radbruch es imponer
un limite extremo al derecho, el cual, una vez sobre-
pasado, hace perder al derecho su validez?*®. En otras
palabras, RADBRUCH no desconoce que la seguridad
juridica del derecho positivo sea importante para el
interés publico y para la justicia, por lo cual afirma
que en principio la ley —aunque injusta- debe cum-
plirse. Sin embargo, para él, el principal fin que debe
perseguir el derecho es la justicia, cuando la seguri-
dad juridica y ésta dltima entran en contradiccidn,
porque la aplicacién del contenido de la norma posi-
tiva resulta insoportablemente injusta con lo que la
seguridad juridica debe ceder a la justicia®’.

Como consecuencia de lo anterior, se puede afir-
mar que la férmula de Radbruch se circunscribe al
iusnaturalismo, ya que impone un grado de moralidad
(insoportablemente injusto) a partir del cual el dere-
cho pierde su validez?*®. Esta afirmacién cobra impor-

206 ROBERT ALEXY.”Una defensa delaférmulade Radbruch”, en Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia,n.2 5,2001, dis-
ponible en [http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2109/1/
AD-5-4.pdf], consultado el 10 de febrero de 2016, p. 76.

207 RADBRUCH. "Arbitrariedad legal y derecho supralegal”, cit., pp. 34 y
35.

208 ALF Ross realiza una distincién entre tres significados de validez.
El primero es usado “... para indicar si un acto juridico, por ejem-
plo, un contrato, un testamento o una orden administrativa, tiene
o no los efectos juridicos deseados. Se dice que el acto es invalido,
o nulo sino los tiene”. El segundo dice que “... es usado en la teoria
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tancia ya que la formula de Radbruch ha sido utilizada
para argumentar la responsabilidad penal de autores
de graves violaciones a los derechos humanos, como
es el caso de los tribunales alemanes de la posguerra,
el caso de los centinelas germano orientales del muro
de Berlin y la declaratoria de inconstitucionalidad de
las leyes de punto final y obediencia debida que otor-
gaban amnistias a los responsables de la tltima dicta-
dura militar en Argentina (1976-1983).

Para RADBRUCH la validez del derecho era un pro-
blema que no podia ser solucionado por el positivis-
mo juridico, dado que pertenecia a la esfera del deber
ser del derecho. Luego, la validez del derecho no de-
pendia de normas positivas sino mas bien de un dere-
cho supralegal, el cual se encontraba en el campo de
la moral. Por esta razén, afirmoé que: “la validez del de-
recho se basa en la moral, porque el fin del derecho se
endereza hacia una meta moral”?%. Esto ultimo, hace
suponer la existencia de un orden moral absoluto del
cual el derecho, como orden juridico, deriva su vali-
dez. Lo anterior, es ampliamente controvertido por el
positivismo juridico, en especial por KELSEN, BOBBIO
y HART, quienes fueron los primeros positivistas en
objetar la aplicacién de la férmula de Radbruch.

general del derecho para indicar la existencia de una norma o un
sistema de normas” y finalmente el tercero establece que “... se usa
para significar una cualidad aprioristica, especificamente moral,
llamada también la ‘fuerza obligatoria’ del derecho, que da lugar a
una obligacién moral correspondiente”. El segundo significado de
validez es el que se asume en este trabajo.

209 GusTAV RADBRUCH. Introduccion a la filosofia del derecho, México D.
F, Fondo de Cultura Econdmica, 1965, p. 56.
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En principio, el positivismo juridico encuentra su
maxima expresion en lo planteado por KELSEN, para
quien hay una diferencia conceptual entre el derecho
y la moral. Para KELSEN el derecho y la moral se dis-
tinguen en cuanto el primero es un orden normativo
coactivo y la moral es un orden social que carece de
fuerza coactiva por lo que sus sanciones implican la
aprobacidén o desaprobacion de la conducta conforme
a la norma moral?'?. Por esta razon, en KELSEN la va-
lidez del derecho no esta supeditada a la correspon-
dencia de normas de derecho positivo con normas
sociales de contenido moral, sino que la validez de las
normas juridicas implica que éstas hayan sido expedi-
das por las autoridades correspondientes, siguiendo
los procedimientos establecidos en normas superio-
res y guardando concordancia con ellas?!,

Es importante destacar que a pesar de que KELSEN
separa la moral del derecho, afirma que existe una
relacion entre derecho y moral, pues existen normas
morales que pueden corresponderse a la vez con nor-
mas de derecho positivo, sin embargo resalta que:

...lavalidez de un orden juridico positivo es independiente
de su correspondencia o de su falta de correspondencia
con cierto sistema moral”?!2,

210 HaNs KELSEN. Teoria pura del derecho, 162 ed., México D. E, Porrua,
2011, p. 75.

211 EriaM CAMPOS BARRANTES. “La concepcidon kelseniana de la
justicia”, Revista de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, vol.
XXX1X, n.2 98, julio-diciembre de 2001, disponible en la pagi-
na [http://inif.ucrac.cr/recursos/docs/Revista%20de%20
Filosof%C3%ADa%20UCR/Vol.%20XXXIX/N0.%2098/La%20
concepcion%20Kelsiana%20De%20La%20]Justacia%20.pdf],
consultado el 13 de febrero de 2016, p. 106.

212 KELSEN. Teoria pura del derecho, cit., p. 80.
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Para KELSEN afirmar que un ordenamiento juridico
es justo o injusto solo puede hacerse conforme a una
moral absoluta, lo cual resulta problematico ya que
consiste en asumir la existencia de valores absolu-
tos. En KELSEN, el relativismo moral implica que con-
curren distintos sistemas morales y nada puede ser
catalogado como absolutamente bueno o malo, justo
o injusto. Por lo cual, un sistema juridico puede ser
evaluado como justo o injusto, pero esto no le quita su
caracter de juridico?!.

En BoBBIO la justicia, la validez y la eficacia consti-
tuyen los tres criterios de valoracién del derecho, los
cuales representan el problema deontolégico, ontolé-
gico y fenomenologico del derecho. BoBBIO, destaca
que cada uno de los criterios de valoraciéon es inde-
pendiente del otro, por lo cual una norma puede ser
valida pero no justa o puede ser justa sin ser valida o
eficaz. Como se expresd con anterioridad, la férmu-
la de Radbruch implica que la validez del derecho se
pierde cuando éste se transforma en un derecho inso-
portablemente injusto. A este tipo de argumento que
reduce la validez juridica de la justicia BoBB10 lo llama
reduccionismo, y considera que implica afirmar que
la justicia es una verdad evidente, es decir, un valor
universalmente valido. Al igual que KELSEN, BOBBIO
es un relativista moral y niega la existencia de valores
universalmente validos, para él, determinar la validez
del derecho es una cuestion empirico-racional que
implica constatar primero si la norma fue expedida
por una autoridad con el poder para expedir normas,

213 Ibid, p.78.
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luego que la norma no haya sido derogada y finalmen-
te comprobar que la norma no sea incompatible con
las demas normas del sistema?!“.

Ahora bien, como se mencion6 al principio, RAD-
BRUCH condend la validez del derecho aplicado en
Alemania durante el nazismo, argumentando que el
positivismo juridico aleman habia permitido la comi-
sion de crimenes durante el nacional socialismo. En
sus palabras, “el positivismo, en efecto, con su punto
de vista de que ‘ante todo hay que cumplir las leyes/,
dej6é inermes a los juristas alemanes frente a las le-
yes de contenido arbitrario e injusto”?">. Ciertamente,
durante el régimen de HITLER, el positivismo juridico
habia caido en una interpretaciéon mecanica de la ley,
situacion que contribuy6 a la evolucion de la teoria
del positivismo juridico, no sin antes enfrentar fuer-
tes criticas.

La interpretacion mecanica de leyes alemanas que
RADBRUCH consideraba invalidas desde su expediciéon
por ser insoportable o exageradamente injustas, cons-
tituyeron una critica fuerte al positivismo juridico que
los juristas debieron enfrentar en la posguerra. KEL-
SEN, el principal representante del positivismo juridi-
co con su libro Teoria pura del derecho?!é, reconoceria
posteriormente que

214 NORBERTO BoBBIO. Teoria general del derecho, 4.2 ed., Bogota, Te-
mis, 2013, pp. 20 a 32.

215 GusTav RADBRUCH. "Leyes que no son derecho y derecho por enci-
ma de las leyes”, en GUSTAV RADBRUCH, EBERHARD SCHMIDT y HANS
WELZEL. Derecho injusto y derecho nulo, JOSE MAR{A RODRIGUEZ Pa-
NIAGUA (trad.), Madrid, Aguilar, 1971, p. 12.

216 HANS KELSEN. Teoria pura del derecho, 16.2 ed., ROBERTO ]. VER-
NENGO (trad.), México D. F, Editorial Porrua, 2011.
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desde el punto de vista de la ciencia juridica, el derecho
del régimen nazi es un derecho. Podemos lamentarlo,
pero no podemos negar que eso era derecho?’.

En el mismo sentido, BoBBIO responde a las criticas
hechas sobre el positivismo juridico y las consecuen-
cias del régimen nacionalsocialista. Conviene mencio-
nar la siguiente cita:

Pero si nos preguntamos qué es en realidad el derecho,
no podemos sino responder que en la realidad vale como
derecho también el derecho injusto, y que no existe ningtin
ordenamiento que sea perfectamente justo”?!8.

Es decir, para BoBBIO la ciencia juridica se encarga de
estudiar el ser del derecho, lo que es el derecho en un
determinado momento historico y no lo que deberia
ser, mientras que la justicia constituye el ideal del de-
recho y, por ende, debe aceptarse que existe un dere-
cho valido que es injusto.

Es evidente que la separacion rotunda y contun-
dente entre derecho y moral que se reflejaba en las
tesis positivistas de KELSEN y BOBBIO permitian la
exoneracion de responsabilidad de los creadores y
ejecutores del derecho nazi. En este mismo sentido,
HART, frente a la necesidad de juzgar y sancionar a los
autores de estos crimenes, insiste en la aplicacion re-
troactiva de la ley, lo cual consistia un mal menor fren-
te al mal mayor que era la exoneracion de responsabi-

217 Ver cita en RADBRUCH. "Leyes que no son derecho y derecho por
encima de las leyes”, cit., p. 77.
218 BoBBIO. Teoria general del derecho, cit., p. 28.
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lidad?®. De igual forma, consideraba que la aplicacién
de la férmula de Radbruch implicaba una confusion
entre el derecho y la moral, lo cual ocasionaba pro-
blemas en la aplicacion del derecho pues se dejan de
aplicar normas juridicas por considerarse moralmen-
te inadecuadas. Con el objeto de no confundir esto dos
términos, HART distingue dos conceptos de derecho,
un concepto amplio y uno restringido. El amplio im-
plica aceptar como derecho todas las reglas validas
segln criterios formales del sistema aunque vayan en
contra de la moral de la sociedad. El concepto de dere-
cho restringido implica no considerar como derecho
las reglas moralmente inadecuadas??°.

Para HART, aceptar el concepto restringido de de-
recho, es decir, limitar la validez del derecho a crite-
rios morales como el de justicia, no conduce a la pro-
teccion contra las amenazas de un poder organizado.
Al contrario, considera que se debe propender por el
concepto amplio de derecho, ya que éste permite dis-
tinguir entre la validez de las normas y la obediencia
a las mismas. Al respecto conviene mencionar la si-
guiente cita de HART:

Lo que por cierto mas se necesita para que los hombres
tengan una visién clara al enfrentar el abuso oficial del
poder, es que conserven la idea de que al certificar que
algo es juridicamente valido no resolvemos en forma
definitiva la cuestion de si se le debe obediencia, y que por
grande que sea el halo de majestad o de autoridad que el

219 HERBERT L. A. HART. El concepto de derecho, GENARO R. CARRIO
(trad.), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 261.
220 Ibid., p. 258.
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sistema oficial pueda poseer, sus exigencias, en definitiva,
tienen que ser sometidas a un examen moral”?2%.

De lo anterior, se infiere que para HART el problema
de la obediencia al derecho no es un asunto que deba
tratar la teoria del derecho sino mas bien la moral.
Quizas el principal aporte de Hart sobre la relacion
entre derecho y moral es que defendia una separacion
conceptual entre derecho y moral, mientras que en
forma paralela reconocia una conexion contingente
pero no necesaria entre derecho y moral. En HART, la
validez del derecho dependia de la correspondencia
de las reglas del sistema juridico respecto de la regla
de reconocimiento, la cual proporcionaba criterios
formales para identificar las demas reglas del siste-
ma. La teoria de HART es conocida como positivismo
suave o positivismo incluyente, a partir de la cual sos-
tenia que la regla de reconocimiento puede o no con-
tener criterios morales de validez, lo que en ultimas
implica es que la conexidn entre derecho y moral es
contingente dependiendo de lo que se incorpore en
la regla de reconocimiento???. Asi por ejemplo, puede
suceder que en un determinado ordenamiento juri-
dico se incorpore de manera expresa en la regla de
reconocimiento a la justicia como un criterio de vali-
dez de las demas reglas del sistema, mientras que en
otro ordenamiento juridico se incorpore en la regla de

221 Ibid, p. 260.

222 ROBERTO M. JIMENEZ CANO. “Defensa al positivismo juridico exclu-
yente”, en Isonomia, n.2 39, octubre de 2013, disponible en [http://
www.isonomia.itam.mx/docs/isonomia39/39_3.pdf], consultado
el 13 de febrero de 2016, pp. 88 a 94.
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reconocimiento criterios morales como la paz o -sim-
plemente- no se incorpore ningiin elemento moral.

Un argumento similar que defiende la relacién con-
tingente pero no necesaria entre derecho y moral, es
la dada por RAUL GUSTAVO FERREYRA. Al respecto, con-
sidera que

Los principios morales han sido positivizados. Los
conceptos morales al ingresar a la Constitucién que es
norma juridica, son ahora para el derecho, conceptos de
derecho positivo. Ergo, derecho y moral no deben tener
un significado necesariamente coincidente, aunque puede
suceder??,

Ahora bien, no cualquier conjunto de valores entra a
hacer parte del derecho, sino un conjunto de valores
sobre los cuales existe un consenso?**. Buen ejemplo
de ello es la positivizacion de los derechos humanos,
los cuales toman en consideracion valores importan-
tes para los seres humanos como la dignidad huma-
na®?, lavida y la igualdad entre otros.

En este punto es en donde podemos afirmar que
el paso de un positivismo juridico excluyente a uno
incluyente a partir del cual se acepta que los valores
morales eventualmente pueden ingresar al ambito
del derecho pero que pierden su caracter moral al

223 RAUL GUSTAVO FERREYRA. Fundamentos constitucionales, Buenos
Aires, Ediar, 2013, p. 58.

224 Ibid, p. 213.

225 Ver aca a SANDRA ACERO SOTO. La dignidad humana en un Estado
social de derecho: ;Valor natural o valor politico?, Bogota, Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios, 2016, disponible en [http://
www.ilae.edu.co/Publicaciones/libroselectronicos.php].
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ser positivizados, hace innecesaria la aplicacion de la
formula de Radbruch. Lo anterior, debido a que dicha
formula, como afirma ALEXY, impone un limite moral
al derecho, toda vez que el derecho pierde su validez
cuando se transforma en un derecho insoportable o
extremadamente injusto. Sin embargo, como se mos-
trara a continuacion, el contenido de este limite moral
fue determinado a partir de los derechos humanos
los cuales, como mencionamos antes, son valores que
han sido positivizados y han pasado a ser parte del
sistema juridico de muchos paises. En ultimas, consi-
deramos que a partir de la existencia de los derechos
humanos no debi6 negarse la validez de leyes consi-
deradas en extremo injustas con base en criterios mo-
rales, sino conforme a la correspondencia de dichas
leyes con los derechos humanos que han pasado a ser
parte del derecho positivo.

II. EL PROBLEMA DEL DERECHO
INSOPORTABLEMENTE INJUSTO

A. Los tribunales de posguerra y el caso de los
centinelas germano orientales del muro de Berlin

Cuando se comienza el estudio de la féormula de
Radbruch, el problema mas evidente es el de determi-
nar qué debe entenderse por derecho insoportable-
mente injusto. RADBRUCH consideraba que el derecho
erainsoportablemente injusto cuando no se pretendia
la justicia y se negaba la igualdad, la cual a la vez era
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parte fundamental de la justicia®?®. Como se ve, esta
definicion de lo que debe entenderse por insoporta-
blemente injusto resulta redundante e insuficiente.
Sin duda, con analogo obstaculo se encontraron los
tribunales de posguerra, el Tribunal Supremo Federal
y el Tribunal Constitucional Federal Aleman al utilizar
dentro de sus argumentaciones juridicas la férmula de
Radbruch. Ahora bien, lo que pretendemos demostrar
es que este tipo de dificultades argumentativas no son
necesarias porque detras de la férmula de Radbruch
lo que se encuentra es la utilizaciéon de los derechos
humanos que, si bien tienen un componente moral
importante al ser positivizados, han entrado a consti-
tuir derecho y a ser obligatorios para los Estados.
Durante los afios siguientes a la finalizacién de la
Segunda Guerra Mundial, los tribunales de posguerra
no hicieron una remisién expresa y recurrente a la
formula de Radbruch. Sin embargo, se puede observar
como el positivismo juridico se ve desplazado porque
las argumentaciones juridicas de los funcionarios ju-
diciales se encuentran motivadas por elementos del
derecho natural. Asi pues, se despojo de validez al de-
recho nacionalsocialista y se fundamentaron conde-
nas argumentando que era necesario lograr la justi-
cia, que el derecho nazi era inhumano, arbitrario, que
estaba en contra de principios juridicos suprapositi-
vos y del derecho natural, entre otros argumentos.

226 RADBRUCH. "Arbitrariedad legal y derecho supralegal’, cit., p. 35.
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Buen ejemplo de lo anterior son los juicios de Niir-
nberg (20 de noviembre de 1945-1.2 de octubre de
1946), en los cuales se vio un intento por parte de los
juristas de realizar juicios conforme al derecho posi-
tivo para no violar el principio de legalidad. Algunos
tipos penales como los crimenes contra la humanidad
no se encontraban tipificados en el ordenamiento in-
ternacional para el momento en que sucedieron los
hechos. Sin embargo, ante la necesidad de las nacio-
nes aliadas de lograr condenas para los nazis captura-
dos, se argumentd que los nacionalsocialistas habian
violado principios fundamentales de derecho recono-
cidos por todos los pueblos. Principios que ya existian
al momento en que se habian cometido las conductas
delictivas, por lo cual no se vulneraba el principio de
irretroactividad de la ley??’.

Otro ejemplo fue el sucedido en 1946, cuando los
jurados de Thiiringen conocieron el caso de un fun-
cionario judicial que habia denunciado a un hombre
por escuchar emisoras extranjeras y escribir en un
bafio que HITLER era un asesino del pueblo y tenia la
culpa de la guerra. Como la persona denunciada fue
condenada a muerte por tentativa de alta traicidn,
el fiscal del caso contra el denunciante argumenta-
ba que no habia existido tentativa de alta traicién en
cuanto el derecho bajo el cual aquél hombre habia

227 Ka1r AMBOS y NILS MEYER-ABICH. “La superacidn juridico-penal
de las injusticias y actos antijuridicos nacionalsocialistas y real-
socialistas en Alemania”, Revista Penal, n.2 24, 2009, disponible
en [http://www.uhu.es/revistapenal /index.php/penal/article/
view/397/387], consultado el 14 de febrero de 2016, p. 4.


http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/397/387
http://www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/view/397/387

La utilizacion innecesaria de la formula de Radbruch

sido condenado no era autentico derecho. Los jurados
del caso condenaron al denunciante a cadena perpe-
tua por cooperacion al asesinato. Para el tribunal de
Thiiringen los jueces que habian ordenado la muerte
de una persona por expresar sus ideas en contra del
régimen de HITLER y por escuchar emisoras extranje-
ras, habian actuado en contra del derecho y la razén
por lo cual son culpables de asesinato?*,

Eran comunes los casos en los cuales las personas,
conforme a su formacién nacionalsocialista, habian
denunciado a opositores del régimen y como conse-
cuencia inmediata eran condenadas a muerte. Ante
esta situacion, los tribunales alemanes reconociendo
la necesidad de sancionar a los denunciantes recu-
rrian a la formula de Radbruch como fundamento de
sus sentencias con el objetivo de evitar la vulneracion
del principio de legalidad?*.

De igual forma, ALEXY destaca el caso de la pérdida
de la nacionalidad Alemana de un judio. En 1968 el
Tribunal Constitucional Federal decidi6 sobre el caso
de un abogado que en 1942 habia sido deportado de
Amsterdam y habia perdido su nacionalidad de acuer-
do al 11 Decreto sobre la Ley de ciudadania del Reich
de 1941%°, El Tribunal Constitucional Federal debia

228 RADBRUCH. "Leyes que no son derecho y derecho por encima de las
leyes”, cit,, pp. 4 a 9.

229 AMBOS y MEYER-ABICH. “La superacion juridico-penal de las injus-
ticias ..., cit., p. 5.

230 Sobre esto, ver en detalle UNITED STATES HOLOCAUST MEMO-
RIAL MUSEUM. Enciclopedia del holocausto, “La legislacién
anti-judia en la Alemania de la pre-guerra”, Washington D.
C., disponible en [https://www.ushmm.org/wlc/es/article.
php?Moduleld=10007419].
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determinar si el abogado habia perdido la nacionali-
dad para resolver sobre una herencia. Como conse-
cuencia de lo anterior, el Tribunal Constitucional con-
siderd que el mencionado decreto era nulo desde su
expedicidn, porque contradecia principios fundamen-
tales de justicia y dicha contradiccién habia alcanzado
un nivel insoportable?3!.

De acuerdo con los anteriores ejemplos, se infiere
que se catalogaron de nulas muchas normas juridicas
con base en criterios morales que no estaban deter-
minados mediante un consenso, sino que dependian
del criterio judicial de los miembros de cada tribunal.
Ahora bien, esta situacién cambio cuando el Tribunal
Supremo Federal y el Tribunal Constitucional Federal
Aleméan decidieron sobre los homicidios cometidos
por los centinelas germano orientales del muro de
Berlin bajo el derecho vigente de la Reptublica Demo-
cratica Alemana -RDA-.

ROBERT ALEXY?* realiza un analisis sobre la doc-
trina del Tribunal Constitucional Federal Aleman en
relacion con los responsables de los homicidios de
personas que intentaban cruzar el muro de Berlin
desde oriente hacia occidente. Asi, pues, en cuanto al
caso de los centinelas germano orientales del muro de
Berlin, sefiala que en la noche del 14 y 15 de febrero
de 1972 un hombre intento cruzar de Berlin oriental

231 ALEXY. "Una defensa de la férmula de Radbruch”, cit., pp. 77 y 78.

232 ROBERT ALEXY. “Derecho injusto, retroactividad, y principio de le-
galidad penal”, en Doxa - Filosofia del Derecho, n.2 23, 2000, dispo-
nible en [http://www.cervantesvirtual.com/obra/n-23---2000],
consultado el 15 de febrero de 2016, p. 198, tomado el 15 de febre-
ro de 2016.
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a Berlin occidental a través del rio Spree. Cuando los
dos guardias fronterizos de la RDA que se encontra-
ban de guardia se dieron cuenta de aquel evento, co-
menzaron a disparar hasta que le causaron la muerte
al fugitivo con un disparo en la cabeza.

ALEXY hace evidente que las actuaciones de los
guardias fronterizos estaban autorizadas mediante
el Reglamento de Servicio 30/60 del Ministerio para
la Defensa Nacional de 1967. Este ultimo, establecia
que se vigilaba la frontera con el objetivo de proteger-
la, evitar el cruce de la misma y de detener o abatir
a quien intentara hacerlo. En la sentencia de primera
instancia dictada por el Tribunal Territorial de Berlin
en 1992, el Tribunal ponder6 el derecho a la viday la
seguridad de la frontera. Como consecuencia, consi-
der6 que debe prevalecer el derecho a la vida de las
personas que intentaban cruzar la frontera, mas atn
cuando no operaba la causal de justificaciéon de la ley
sobre las funciones y competencias de la policia po-
pular, que consistia en abrir fuego cuando se estaba
en presencia de un delito. A partir de lo anterior, los
soldados fueron declarados culpables de homicidio.
ALEXY destaca que en esta primera sentencia el tribu-
nal fue cuidadoso de no aplicar de forma retroactiva
la ley ni de argumentar que el derecho vigente de la
RDA fuere injusto®*.

En la sentencia de segunda instancia, proferida por
el Tribunal Supremo Federal en 1994, se confirmé la
condena de primera instancia, sin embargo la argu-

233 Ibid, pp. 199 a 201.
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mentacion fue abiertamente distinta. Para el tribunal
las muertes de las personas que intentaban cruzar se
encontraban justificadas por el derecho vigente de la
RDA, es decir, por la ley sobre las funciones y compe-
tencias de la policia popular alemana y el Reglamen-
to de Servicio 30/60 del Ministerio para la Defensa
Nacional. Ahora bien, ALEXY destaca que existi6 un
esfuerzo argumentativo por parte del tribunal para
eliminar la causal de justificacion sin vulnerar el prin-
cipio de irretroactividad. El tribunal elimin6 la causal
de justificacion mediante la utilizacion explicita de la
formula de Radbruch, considerando que el derecho
vigente para la época no era valido por cuanto estaba
en contra de mandatos elementales de justicia y los
derechos humanos®*.

ALEXY sefiala que ante la multiplicidad de signifi-
cados que supone el derecho insoportablemente in-
justo o extremadamente injusto, el Tribunal Supremo
Federal invoca la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos?® como un punto de referencia por ser
una certeza juridica sobre el valor y la dignidad de las
personas comun a todos los paises. Para el tribunal
no se vulneraba el principio de irretroactividad por
cuanto el derecho vigente de la RDA era el reflejo de la
actuacion contraria a los derechos humanos de aquel
Estado, luego el derecho de la RDA no constituia ver-
dadero derecho?%.

234 Ibid., pp. 205 a 208.
235 Disponible en [http://www.un.org/es/documents/udhr/].
236 [dem.
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El caso llega hasta el Tribunal Constitucional Fede-
ral en donde se analiza la confrontacién entre el uso
de la férmula de Radbruch y el principio de irretroac-
tividad de la ley. El Tribunal Constitucional considera
que el principio de irretroactividad es un principio
fundamental del Estado de derecho que salvaguarda
la justicia material y la confianza de los ciudadanos en
el derecho. No obstante, esta proteccion dada por el
principio de irretroactividad de la ley se ve reducida
cuando un Estado ha dejado de lado todos los elemen-
tos que lo caracterizan como un Estado de derecho y
actia de forma injusta permitiendo la supresién o la
vulneracién de los derechos humanos. Asi pues, el
Tribunal Constitucional considera que las causales de
justificacion del derecho de la RDA no son validas des-
de el momento en que se cometieron las conductas
por vulnerar los derechos humanos?*’.

Como se ve, determinar el contenido de la formu-
la de Radbruch, esto es, delimitar cuando el derecho
ha dejado de ser valido por ser insoportable o extre-
madamente injusto implica la aplicacién recurren-
te de los derechos humanos. En este sentido, JULIAN
Diaz BARDELLI sefiala que los derechos humanos han
pasado por un proceso de positivizacion que los ha
transformado de ser recomendaciones a constituir
obligaciones para los paises. Asi pues, en 1948, afio
de expedicion de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, éstos constituian a nivel internacional
una recomendacion para los paises. Luego en 1970, la

237 AMBOS y MEYER-ABICH. “La superacion juridico-penal de las injus-
ticias ..., cit., p. 13.
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Corte Internacional de Justicia reconoci6 el caracter
vinculante de dicha Declaracién y en 1974 la RDA ra-
tificé el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos?®. De igual forma, la Constitucion de la RDA
establecia como obligatorias las reglas de derecho in-
ternacional que promueven la paz y la cooperacion
pacifica entre los pueblos®°.

Por todo lo anterior se puede afirmar que luego de
la positivizacion de los derechos humanos a través de
los anteriores instrumentos, se hacia innecesaria la uti-
lizaciéon de la férmula de Radbruch por parte del Tri-
bunal Supremo Federal y el Tribunal Constitucional
Federal para justificar la responsabilidad penal de los
centinelas germano orientales del muro de Berlin. En
este punto, es importante resaltar que la mezcla entre
la féormula de Radbruch y los derechos humanos es un
asunto que también tuvo relevancia dentro de las con-
sideraciones de algunos jueces de la Corte Suprema de
Justicia Argentina al decidir sobre la inconstitucionali-
dad de las leyes de punto final y obediencia debida?*°.

238 Disponible en [http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/
Pages/CCPR.aspx].

239 JuLIAN DiAz BARDELLL “El derecho ‘supralegal’ frente a graves vio-
laciones de los derechos humanos”, en Lecciones y Ensayos, n.2 88,
2010, disponible en [http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/
lye/revistas/88/lecciones-y-ensayos-88-paginas-83-100.pdf],
consultado el 15 de febrero de 2016, pp. 90 y 91.

240 Sobre esto, ver en detalle CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES.
“Las leyes de Punto Final y Obediencia Debida son inconstitucio-
nales. Sintesis del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que resuelve la inconstitucionalidad de las leyes del perddn”, dis-
ponible en [http://www.cels.org.ar/common/documentos/sinte-
sis_fallo_csjn_caso_poblete.pdf].
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B. La férmula de Radbruch en Argentina

Finalizada la dictadura militar de Argentina, durante
la presidencia de RAUL RICARDO ALFONSIN, se dicta-
ron las leyes 23.492 de 24 de diciembre de 19862*!
y 23.521 del 8 de junio de 1987%*? también conoci-
das como la Ley de punto final y la Ley de obediencia
debida. La Ley de punto final implicaba la imposibi-
lidad de interponer denuncias sobre hechos cometi-
dos durante la dictadura luego de 60 dias a partir de
la promulgacién de la misma. La Ley de obediencia
debida introdujo modificaciones a la estipulacion de
obediencia debida sefialada en la Ley 23.049 de 13 de
febrero de 19842*3. Como consecuencia de lo anterior,
la obediencia debida que implicaba la presuncién de
inocencia no admitiria prueba en contrario, situa-
cion que beneficié a altos miembros de las Fuerzas
Militares**.

241 El texto completo de la ley disponible en [http://servicios.info-
leg.gob.ar/infoleginternet/anexos/20000-24999/21864 /norma.
htm].

242 El texto completo de la ley disponible en [http://servicios.info-
leg.gob.ar/infoleginternet/anexos/20000-24999 /21746 /norma.
htm].

243 El texto completo de la ley disponible en [http://servicios.info-
leg.gob.ar/infoleginternet/anexos/25000-29999/28157 /norma.
htm].

244 ROBERTO CARLOS LOPEZ. “Influencia de las leyes de punto final
y obediencia debida, y su derogacién, en las relaciones civiles-
militares en la Argentina entre 1986 y 2006", en Dialnet, n.2
16, 2013, disponible en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=4753042], consultado el 17 de febrero de 2016,
pp- 67 a 69.
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Estas leyes permitian la impunidad sobre graves
violaciones a los derechos humanos cometidas duran-
te la dictadura militar en Argentina, por lo cual habian
causado una gran inconformidad entre la sociedad de
la época. Como consecuencia de lo anterior -y ante la
reticencia de la comunidad internacional de aceptar
indultos a los perpetradores de violaciones a los dere-
chos humanos-, el Congreso Nacional decidié derogar
las leyes de punto final y obediencia debida en 1998.
Sin embargo, la derogacién de las leyes no tenia efecto
retroactivo?**, lo que beneficiaba a militares que habian
sido acogidos por dichas leyes, impidiendo la investiga-
cion de hechos delictivos. Finalmente, el 14 de junio de
2005, luego de arduas discusiones y teniendo en cuen-
ta las decisiones de organismos internacionales que
habian declarado la invalidez de las leyes de punto final
y obediencia debida, la Corte Suprema de Justicia de-
cidi6 declarar la inconstitucionalidad de las mismas?*¢.

Por lo anterior, los jueces argentinos comenzaron a
juzgar alos responsables de violaciones alos derechos
humanos durante la dictadura militar. La sentencia de
la Corte Suprema de Justicia que declara la inconsti-
tucionalidad de las leyes de punto final y obediencia
debida es también conocida como el caso “Simon”?*".

245 MARIA Jost GUEMBE. “La reapertura de los juicios por los cri-
menes en la dictadura militar argentina”, Revista Internacional
de Derechos Humanos, n.2 3, 2005, disponible en [http://www.
scielo.br/scielo.php?pid=S180664452005000200008&script=s
ci_arttext&tlng=es], consultado el 20 de febrero de 2016, p. 125.

246 Ibid, pp. 131 a133.

247 CENTRO DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES. “Las leyes de Punto Final
y Obediencia Debida son inconstitucionales..”, cit.
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Esta providencia judicial constituye un caso paradig-
matico no solo por declarar la inconstitucionalidad de
las mencionadas leyes y permitir el juzgamiento de
quienes habian sido indultados, sino también porque
dentro de su argumentacion juridica se utiliza la for-
mula de Radbruch.

En el caso “Simon” la referencia explicita a la formu-
la de Radbruch aparece dentro de las consideraciones
de los jueces EUGENIO RAUL ZAFFARONI y RICARDO Lo-
RENZETTI, ambos con posiciones contradictorias so-
bre la remision al derecho supralegal como criterio de
validez del derecho. De las consideraciones del juez
ZAFFARONI se deduce que no esta de acuerdo con la
apelaciéon de un derecho supralegal para establecer
limites a la validez del derecho. Asi pues, afirma que

el argumento iusnaturalista corre el riesgo de
enredarse y terminar legitimando lo que la Ley 25.779
quiere descalificar de modo tan radical, pues reconocer
injustos o ilicitos supralegales importa admitir también
justificaciones supralegales y, con ello, entrar al debate
de la llamada guerra sucia con el autoritarismo de la
seguridad nacional, que también era una construccién
supralegal, o sea que, aunque nadie lo haya desarrollado
con ese nombre, se sostuvo la existencia de un aberrante
derecho supralegal de seguridad nacional”?*,

En otras palabras, para el juez ZAFFARON], aplicar un
derecho supralegal implica determinar qué debe en-

248 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Causa n.2 17.768, 14
de junio de 2005, disponible en [http://servicios.csjn.gov.ar/
confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&
id=586338], p. 134.
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tenderse por derecho natural o supralegal, situaciéon
en sumo compleja por la multiplicidad de significados
que se pueden otorgar al término. Ahora bien, esta
indeterminacién de lo que debe entenderse por de-
recho natural o supralegal puede provocar el efecto
contrario al perseguido por la Ley 25.779, esto es, de-
rogar las leyes de punto final y de obediencia debi-
da. Luego podrian terminarse utilizando criterios su-
pralegales no solo para establecer limites a la validez
del derecho en favor de la justicia, sino también para
legitimar la arbitrariedad y permitir asi la persecu-
cion, la retencion y la desaparicion indiscriminada de
personas como sucedi6 por desgracia en la dictadura
militar Argentina.

Conviene subrayar que para el juez ZAFFARONI no
es necesario recurrir a la formula de Radbruch, que
implica remitirse a un derecho supralegal para negar
la validez de las leyes de punto final y obediencia de-
bida, toda vez que existe un desarrollo internacional
de los derechos humanos que ha sido incorporado a la
Constitucién Nacional de Argentina. De hecho, dentro
de sus consideraciones ZAFFARONI realiza un recorri-
do suscinto sobre el grado de positivizacién de los de-
rechos humanos a nivel internacional y nacional. Asi,
por ejemplo, sefiala que en principio la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos no tenia un ca-
racter obligatorio hasta que se incorporo6 en las cons-
tituciones de los paises y tuvo un desarrollo interna-
cional®®. Todo lo anterior con el objetivo de concluir

249 Ibid, pp. 136 a 137.
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que en la Constitucion Argentina se encuentran incor-
porados los derechos humanos, por lo tanto, luego no
es necesario recurrir a criterios problematicos como
el de derecho supralegal para determinar la validez
de las leyes de amnistia.

En relacién al principio de legalidad de la ley penal,
ZAFFARONI seflala que no existiéo un quebrantamien-
to del mencionado principio en cuanto la Convencion
Americana de Derechos Humanos fue ratificada en
1984 y durante el mismo afio, se reconoci6 la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Luego, las leyes de punto final y obediencia
debida expedidas por el Congreso nacional en 1986
y 1987 constituyen actos violatorios de los derechos
establecidos previamente en la Convencién antes ci-
tada®°.

La posicién del juez LORENZETTI sobre la apelacidn
a un derecho supralegal es abiertamente contraria a
la del juez ZAFFARONI. Para LORENZETTI

... las leyes de amnistia tienen un limite moral, y esta
dado por la imposibilidad de amnistiar delitos de lesa
humanidad, conforme se ha dicho, porque si se pretende
forzar a “olvidar” y a perdonar los agravios proferidos a
los significados profundos de la concepcién humana, si
los delitos atroces quedan impunes, la sociedad no tiene
un futuro promisorio porque sus bases morales estaran
contaminadas®™.

250 Ibid., p. 138.
251 Ibid., p. 169.
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Resulta pues evidente que para LORENZETTI las le-
yes de punto final y obediencia debida transgredian
ese limite moral, por lo cual no era posible aceptar la
permanencia de las mismas dentro del sistema juri-
dico.

Sin embargo, llama la atencién que en forma para-
lela haga referencia a la positivizacidn de los derechos
humanos dentro de la Constitucién de Argentina, afir-
mando que los tratados sobre derechos humanos se
encuentran incorporados mediante el inciso 22 arti-
culo 75 de la Constitucion nacional?*2 Asi pues, estos
tratados como fuentes de derecho deben ser inter-
pretados conforme al principio de legalidad para pro-
veer seguridad juridica propia del Estado de derecho.
LORENZETTI reconoce que la remisién a un derecho
supralegal supone peligros para el principio de lega-
lidad en cuanto el derecho supralegal o derecho na-
tural admite multiples interpretaciones. No obstante,
sefala que este peligro se ve disminuido en cuanto los
derechos humanos que constituyen el derecho supra-
legal se han venido positivizando en las constitucio-
nes y en la esfera internacional?*3,

LORENZETTI sefiala que en el derecho las proposi-
ciones normativas tienen una pretension de verdad o
correccidn que las vincula con la vision ética del de-
recho. Lo anterior permite afirmar que el legislador
puede dictar leyes que resultan en extremo contrarias

252 Disponible en [http://www.senado.gov.ar/Constitucion/atribu-
ciones].

253 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION. Causa n.2 17.768, cit.,
pp- 162 a 164.


http://www.senado.gov.ar/Constitucion/atribuciones
http://www.senado.gov.ar/Constitucion/atribuciones

La utilizacion innecesaria de la formula de Radbruch

a la justicia y que las personas no deben obedecer.
Para LORENZETTI la formula de Radbruch se encuen-
tra dentro de las pretensiones de verdad o correccion
de las proposiciones normativas que sirven para ar-
gumentar que una ley por ser extremadamente injus-
ta no debe ser considerada valida. Lo anterior, sin que
implique una vulneracién al principio de legalidad,
ya que LORENZETTI siguiendo los fallos del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania considera que los
principios basicos de derechos humanos existen des-
de antes de la realizacion de los actos considerados
delictivos®>*.

Conviene subrayar que de las consideraciones del
juez LORENZETTI sobre la utilizacién de la férmula
de Radbruch se advierten argumentos que son con-
tradictorios desde una vision positivista del derecho.
En primer lugar, porque LORENZETTI afirma que las
leyes de amnistia tienen un limite moral que se ubica
en la imposibilidad de otorgar amnistia sobre delitos
de lesa humanidad. Es decir, que las leyes de amnistia
carecen de validez cuando no tienen corresponden-
cia con un derecho supralegal de contenido moral. Sin
embargo, en un segundo momento, LORENZETTI iden-
tifica al derecho supralegal con los derechos huma-
nos, situacion que le permite llegar a la conclusion de
que las leyes de punto final y obediencia debida son
inconstitucionales por estar en contra de los tratados
de derechos humanos incorporados a la Constitucion
Argentina.

254 Ibid., pp. 165y 166.
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[II. CONSIDERACIONES FINALES

Positivistas como KELSEN, BoBBIO y HART que enfren-
taron las criticas dirigidas al positivismo juridico por
permitir —-como se supuso- la aplicacién de un dere-
cho injusto en Alemania, guardan un argumento en
comun que es la separacion conceptual del derecho y
la moral. Si bien es cierto que el positivismo juridico
permite la validez de normas que pueden ser consi-
deradas moralmente injustas, hacer corresponder la
validez de éstas con un derecho supralegal abre el ca-
mino a que problemas morales sean respaldados por
el derecho. Asi, por ejemplo, pueden expedirse leyes
que se fundamenten en prejuicios y limiten los dere-
chos de las personas.

El derecho, al ser una creacién del hombre?®, no
esta exento de ser arbitrario o injusto, sin embargo, se-
guir la tesis de RADBRUCH no protege a la humanidad
de la arbitrariedad en que puede recaer el derecho.
Buen ejemplo de ello es que cuando HITLER estuvo en
el poder, existia una uniformidad de pensamiento que
se reflejaba en el derecho, en la moral, en la cultura
y en los demads aspectos sociales de Alemania. La in-
corporacion de la moral como fuente de validez del
derecho llevo a la expedicién de leyes arbitrarias. Asi,
pues, resalta HANS WELZEL, seguidor de RADBRUCH,

255 RAUL GusTAvo FERREYRA. “Enfoque sobre el mundo juridico. Cons-
titucién y Derechos Fundamentales”, en Estudios Constitucionales,
vol. 8, n.2 2, 2010, disponible en [http://www.cecoch.cl/website/
www.cecoch.cl/uploads/pdf/revistas/2010-2/articulo15.pdf],
consultado el 24 de febrero de 2016, p. 565.
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que HITLER dict6 leyes citando como auténticas fuen-
tes del derecho términos tales como recursos morales
del pueblo, principios éticos del derecho, el espiritu
objetivo o el espiritu del pueblo?*®. Estas leyes se fun-
damentaron en unos valores morales sobre los que
existia consenso en un determinado momento histé-
rico en ese pais, lo que genero los mayores crimenes
en contra de seres humanos indefensos.

Sin embargo, el panorama no es tan desolador; pues
el derecho se caracteriza por ser de caracter variable,
situacion que se traduce en buscar dar respuesta a la
realidad de la sociedad. En este sentido, FERREYRA se-
nala que

El derecho es una realizacion cultural, es decir, resultado
de la actividad del hombre. Sin embargo la historia exhibe
que los seres humanos, muchas veces, han probado que
la irracionalidad, tanto en la produccién como en la
realizacion del derecho, demuestra que el hombre puede
construir la cultura y también destruirla’.

Asi pues, los derechos humanos surgen luego de un
periodo histérico de gran arbitrariedad permitida
por el derecho positivo, por lo cual pretenden salva-
guardar ciertos valores importantes para los seres
humanos. Con la evolucién del derecho internacional,
los derechos humanos se positivizan en las constitu-
ciones de los diferentes Estados convirtiéndose en
limites de los actos estatales.

256 Hans WELZEL. “El problema de la validez del derecho”, en RAD-
BRUCH, SCHMIDT y WELZEL. Derecho injusto y derecho nulo, cit., p.
111.

257 FERREYRA. “Enfoque sobre el mundo juridico..”, cit., p. 568.
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Por las caracteristicas del contenido de los dere-
chos humanos, son con frecuencia utilizados por los
distintos tribunales para justificar la invalidez de nor-
mas juridicas proferidas bajo regimenes politicos y
militares. Ahora bien, de los ejemplos descritos antes
se desprende que los tribunales, al aplicar la férmula
de Radbruch, terminan por aplicar los derechos hu-
manos cuando las normas resultan en extremo injus-
tas y permiten la impunidad. Como consecuencia de
lo anterior, al igual que DiAZ BARDELLI, pensamos que
se hace innecesaria cualquier referencia a la férmula
de Radbruch, ya que el derecho positivo, a través de
los derechos humanos, permite invalidar normas que
acolitan la impunidad?#,
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CAPITULO SEXTO
EL PLEBISCITO Y LOS RIESGOS DEMOCRATICOS

La idea preliminar sobre democracia recuerda las
célebres palabras del decimosexto Presidente de los
Estados Unidos de América, ABRAHAM LINCOLN?>,
quien el 19 de noviembre de 1863 expuso en el dis-
curso de Gettysburg: “la democracia es el Gobierno del
pueblo, por el pueblo y para el pueblo”?¢°. Notese pues
que estas palabras expresan la necesidad de mante-
ner la unidad del pueblo, muy necesaria en aquellos
momentos en los que se desarrollaba la guerra civil
estadounidense. Pareciere entonces que el Gobierno
del pueblo, es decir la democracia, construye, per se,

259 Hodgenville, Kentucky, 12 de febrero de 1809-Washington D. C., 15
de abril de 1865.

260 Ver cita en GUSTAVO ERNESTO EMMERICH y ViCTOR ALARCON OL-
GUIN. Tratado de Ciencia Politica, México, Anthropos Editorial,
2007, p. 114. Se puede ver el texto completo en ABRAHAM LINCOLN.
El pronunciamiento de Gettysburg, Smithsonian National Museum
of American History. Kenneth E. Behring Center, disponible en
[http://ambhistory.si.edu/docs/GettysburgAddress_spanish.pdf].
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sociedades buenas y exitosas. En palabras de JEAN-
JACQUES ROUSSEAU “La voluntad general es siempre
recta y tiende siempre a la utilidad publica”?¢!. Partir
de esta idea, puede significar que las mayorias no se
equivocan, lo cual implica una exclusién de las mino-
rias, por esta razon, se ha tildado a ROUSSEAU como un
favorecedor del totalitarismo?¢2.

Esta idea de democracia roussoniana a partir de la
cual la decision de las mayorias es lo mejor para la so-
ciedad, es erronea, de hecho, hasta peligrosa. Por esta
razén, ALEXANDER HAMILTON?®, JAMES MADISON?%%*
y JOHN JAY?%> en su disefio de la democracia, mante-
nian un temor profundo por las mayorias facciosas.
En la serie de articulos publicados bajo el titulo de EI
Federalista®®® los anteriores autores defendieron la
Constitucion de Filadelfia de 1787. Especialmente en
El Federalista nimero X implantaban “La utilidad de
la Unién como salvaguardia contra las facciones y las
insurrecciones locales”?¢’. Luego, se buscaba evitar la

261 Ver cita en DAMIAN PACHON SoTo. “Rousseau y el totalitarismo”,
Analecta Politica, vol. 5, n.2 6, enero-junio de 2014, Universidad
Pontificia Bolivariana, disponible en [https://revistas.upb.edu.co/
index.php/analecta/article/view/2436/2126].

262 Ibid,, p. 50.

263 San Cristobal y Nieves, 11 de enero de 1757-Greenwich Village, NY,
12 de julio de 1804.

264 Belle Grove, Port Conway, 16 de marzo de 1751-Orange, Virginia,
28 de junio de 1836.

265 Nueva York, 23 de diciembre de 1745-Bedford, NY, 17 de mayo de
1829.

266 ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON y JOHN JAY. El Fede-
ralista, Librodot, disponible en [https://d3n8a8pro7vhmx.
cloudfront.net/danielcassidyforld24/pages/1/attachments/ori-
ginal/1418716919/El-Federalista.pdf?1418716919].

267 ALEXANDER HAMILTON, JAMES MADISON y JOHN JAY. “The federal-
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creacion de grupos permanentes de personas cuyos
intereses fueran contrarios al bienestar general o a las
minorias?®,

Dicho de otro modo, las democracias son peligro-
sas pues aceptar la voluntad de la mayoria tiene como
consecuencia inmediata negar a la minoria. Ahora
bien, esto invita a reflexionar en torno a si todos los
temas de interés general deben ser sujetos a la opi-
nion o decision del ente soberano denominado pue-
blo. La verdad es que no, a pesar de que existe la idea
de que las decisiones adoptadas por la mayoria son
las mejores para el bienestar de una sociedad por-
que cuentan con mayor legitimidad, lo cierto es que
existen determinados temas que por su importancia,
no pueden estar sujetos a la legitimidad de la mayo-
ria, pues esto ocasiona consecuencias negativas en
términos juridicos y politicos.

Por esta razén LuiGl FERRAJOLI sostiene que

si queremos que los sujetos mas débiles fisica, politica,
social o econdmicamente sean tutelados frente a las leyes
de los mas fuertes, es preciso sustraer su vida, su libertad
y su supervivencia, tanto a la disponibilidad privada
como a la de los poderes publicos, formulandolos como
derechos en forma rigida y universal?®°.

ist Papers”, CLINTON ROSSITER (ed.), Nueva York, Penguin Group,
1961.

268 DANIEL BLANCH. “El federalista, de Alexander Hamilton, James Ma-
dison y John Jay”, Foro Interno. Anuario de Teoria Politica, vol. 9,
disponible en [http://revistas.ucm.es/index.php/FOIN/article/
view/FOIN0909110129A/7781].

269 Luial FERRAJOLL. El garantismo y la filosofia del derecho, Bogots,
Externado, 2000, p. 362.
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En este sentido, la paz, establecida en el articulo
22 de la Constitucién Politica de Colombia?”® como “...
un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”,
es uno de aquellos temas cuya aprobacién no puede
estar sometida a los mecanismos de participacion de-
mocratica.

El plebiscito realizado el 2 de octubre de 2016 en
Colombia, mediante el cual el Presidente JUAN MANUEL
SANTOS Calder6n sometia a aprobacion de los ciuda-
danos los acuerdos de paz firmados con las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC- en
La Habana, demuestran los peligros de someter a la
aprobacién de las mayorias temas tan sensibles como
el derecho a la paz de una nacién. Respecto a la pre-
gunta “;Apoya usted el acuerdo final para la termina-
cion del conflicto y la construccién de una paz estable
y duradera?”, los resultados fueron desconcertantes:
el 50,21% de los ciudadanos votaron por el no y el
49,78% votaron por €l si?’!. Aquel 2 de octubre fue
inolvidable, bastaba encender el televisor para que
aparecieran las imagenes de personas cubiertas con
la bandera colombiana, abrazandose, llorando o con
rostros desconcertados. Casi nadie podia creer que
hubiese ganado el no, significaba que los colombianos
negaban la posibilidad de implementar un acuerdo de
paz con uno de los grupos armados mas importantes

270 Disponible en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=4125].

271 Registraduria Nacional del Estado Civil. Plebiscito 3 de octu-
bre de 2016, datos consultados el 12 de abril de 2017, dis-
ponible en [http://plebiscito.registraduria.gov.co/99PL/
DPLZZZ77777777777777 1.1 htm].
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y antiguos del pais. El panorama era incierto, no se
sabia silos negociadores del Gobierno y de las FARC se
levantarian de la mesa de negociaciones o continua-
rian, y si no habia méas negociacién entonces, ;el con-
flicto armado continuaba en la selva?. Eran muchas
las preguntas.

Con el paso de los dias, el escenario se fue aclaran-
do y aparecieron andlisis sobre los resultados del ple-
biscito del 2 de octubre. En este punto, es importante
resaltar tres aspectos: el primero, el nivel de absten-
cion de los ciudadanos. En segundo lugar, la posiciéon
de las victimas, que aunque son muchas en nuestro
pais, son un grupo minoritario comparadas con quie-
nes no son victimas y viven en las principales ciuda-
des. Finalmente, en tercer lugar, la desinformacién del
electorado y la polarizacién frente a la paz. Estos tres
aspectos reflejan algunas de las falencias de la demo-
cracia en Colombia que afectaron de manera negativa
la aprobacién de los acuerdos de paz.

La abstencién en el plebiscito fue del 63%, con
cierta razon se pregunta CESAR RODRIGUEZ GARAVITO,
Director de Dejusticia, “;Como interpretar ese silencio
cuando los que fueron a las urnas estan divididos en
mitades y se disputan el futuro de la paz?”?’% Segun
RODRIGUEZ GARAVITO, el Estado no garantiz6é medidas
eficaces para que las personas ejercieran el derecho al
voto. Hubo obstaculos en la movilizacién y en la dis-

272 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO. “La cara oculta de la abstencién”, Re-
vista Semana, 11 de octubre de 2016, disponible en [http://www.
semana.com/opinion/articulo/abstencion-en-el-plebiscito-por-
la-paz-analisis-de-cesar-rodriguez/498706].
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posicion de las urnas en aquellos territorios mas afec-
tados por el conflicto, lo cual generé la abstencién de
algunas victimas. Sin embargo, parece ser que estos
obstaculos técnicos no son la Uinica causa, hay muchas
mas aun sin estudiar, quizas la mas importante, el
desinterés de algunos ciudadanos. En ultimas, como
sefiala RODRIGO UPRIMNY YEPES,

somos un pais polarizado entre los ciudadanos
mas activos, frente a una gran mayoria de ciudadanos
silenciosos, que son apaticos o estan desconcertados?”.

Lo anterior, pone de presente la posicion de las victi-
mas respecto a los acuerdos de paz. Podria pensarse
que la posicion de las victimas es la mas importante,
pues son el grupo poblacional afectado por el conflic-
to y en ultimas, tienen mayor legitimidad para opi-
nar sobre el tema. Las encuestas sefialan que en los
territorios afectados por el conflicto gano el si*’*, es

273 RoDRIGO UPRIMNY YEPES. “Aclaraciones para la paz”, El Especta-
dor, 7 de octubre de 2016, disponible en [http://www.elespec-
tador.com/opinion/opinion/aclaraciones-para-la-paz-colum-
na-659282].

274 Bojaya, Chocd: Si: 96%, No: 4%; Caloto, Cauca: Si: 72,9%, No: 27%);
Cajibio, Cauca: Si: 71,1%, No: 28%; Miraflores, Guaviare: Si: 85%,
No: 14%; Silvia, Cauca: Si: 73%, No: 23%; Barbacoas, Narifio: Si:
73%, No: 26%; Tumaco, Narifio: Si: 71%, No: 28,8%; San Vicente
del Caguan, Caqueta: Si: 62%, No: 37%; Apartadd, Antioquia: Si:
52%, No: 47%; Mitq, Vaupés: Si: 77%, No: 22%; Valle del Guamuez,
Putumayo: Si: 86%, No: 13%; La Macarena, Meta: Si: 73%, No:
39%; Puerto Asis, Putumayo: Si: 57%, No: 42%; Turbo, Antioquia:
Si: 56%, No: 43%”. Ver en “Las victimas votaron por el si”, Revista
Semana, 2 de octubre de 2016, disponible en [http://www.sema-
na.com/nacion/articulo/plebiscito-por-la-paz-victimas-del-con-
flicto-votaron-por-el-si/496571].
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decir que las victimas estaban de acuerdo con la fi-
nalizacion del conflicto armado segun lo establecido
en los acuerdos. Sin embargo, fueron los ciudadanos
que habitan las principales capitales del pais quienes
terminaron decidiendo por la paz de Colombia. Con
cierta razon afirma RODRIGUEZ GARAVITO

Es cierto: habl6 la democracia, prevalecié el No y hay que
revisar los acuerdos. Pero los mapas del dia muestran que
el triunfo fue también el de las ciudades sobre el campo,
el de quienes no han vivido de cerca la violencia sobre los
que han sido sus mayores victimas?7®.

La desinformacién del electorado y la polarizacion
frente a la paz fue el obstaculo mas evidente para la
aprobacidén de los acuerdos de paz mediante el plebis-
cito. Es importante tener en cuenta que

Las desigualdades sociales, sélo por existir, generan
tensiones internas dificiles de ser superadas
politicamente. La pobreza es, ademas, un buen alimento
para demagogos y populistas de todas las especies, y
ningun Gobierno puede aspirar a una segura estabilidad
en esas condiciones”?’6,

Colombia es un pais demografica y geograficamente
diverso, lo cual asienta las desigualdades sociales, se
percibia la desinformacidén del electorado en torno a

275 RODRIGUEZ GARAVITO. “La cara oculta de la abstencién”, cit.

276 FERNANDO MIRES. “Los diez peligros de la democracia en América
Latina”, Cuadernos del Cendes, vol. 23, n.2 61, enero-abril de 2006,
Universidad Central de Venezuela, disponible en [http://www.re-
dalyc.org/articulo.oa?id=40306102].
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los temas de los acuerdos de paz. Esto dltimo, com-
binado con la polarizacién politica frente a la paz y
los acuerdos de paz transformo al electorado en un
electorado desinformado y guiado por emociones en
torno a la paz y la justicia.

Para finalizar, es conveniente mencionar que la
democracia implica riesgos, pues da lugar a equivo-
caciones, de ahi que el mismo sistema juridico desa-
rrolle medidas tendientes a solventarlas. Al respecto,
FERRAJOLI resalta la importancia del garantismo y de
la democracia sustancial, expresa que

en un sentido no formal y politico sino sustancial y
social de “democracia”, el Estado de derecho equivale a
la democracia: en el sentido de que refleja, mas alla de
la voluntad de la mayoria, los intereses y las necesidades
vitales de todos?”’.

Es decir que en los Estados contemporaneos las deci-
siones democraticas no pueden vulnerar los derechos
de los minorias, por esta razén se desarrollan mecanis-
mos judiciales y politicos para proteger estos derechos.
De manera paraddjica, los representantes del pueblo, el
Congreso de Colombia, aprobd los nuevos acuerdos de
paz, con algunas modificaciones tras el triunfo del no.
Se dice que de manera paraddjica porque la mayoria
representada en el Congreso contuvo las consecuen-
cias de la decisién tomada por la mayoria plebiscitaria.
La democracia, después de todo, tiene dispositivos de
control frente a los excesos de las mayorias.

277 Luial FERRAJOLL Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, p. 864.
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CAPITULO SEPTIMO
LA INFLUENCIA DE LOS FACTORES
EXTRAJURIDICOS EN LAS DECISIONES
JUDICIALES: JUECES DE JUSTICIA TRANSICIONAL

[. IMPORTANCIA DE LOS FACTORES EXTRA]URfDICOS
EN LA INTERPRETACION Y APLICACION DEL DERECHO

En Colombia el contexto conflictivo fomenta la de-
manda de la carrera de derecho en la formacidén supe-
rior, por esta razon, la existencia de un gran niimero
de abogados parece ser una constante en la realidad
convulsionada del pais. Algunos medios de comunica-
cion contribuyen a corroborar laidea de que Colombia
es un pais de abogados, asi por ejemplo, sefialan que
aproximadamente hay 437 abogados por cada 100
mil habitantes, lo cual supone un aumento de las fa-
cultades de derecho y de los estudiantes con probabi-
lidades favorables para graduarse?’®. Lo anterior de-

278 BLU RADIO. “;Es Colombia un pais de abogados?”, 24 de septiembre
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muestra la importancia que el derecho ha adquirido
dentro de la sociedad, pero no entendido solo como
un conjunto jerarquizado de normas juridicas, sino
como un recurso de poder atribuido a los operado-
res juridicos, de ahi tal vez deriva la gran demanda de
estudiantes por dicha carrera. En esta medida, en el
ejercicio del derecho como recurso de poder, adquie-
ren importancia los factores extrajuridicos como ca-
racteristicas sociales, la formacion profesional de los
operadores juridicos, asi como otras caracteristicas
socioculturales.
En este sentido, GERMAN SILVA GARCIA sefiala que

. en Colombia las facultades de derecho han tenido
tradicionalmente grandes nexos con los centros de poder,
los operadores juridicos son actores de él y, como bien se
ha indicado, la ensefianza del derecho es en gran parte un
entrenamiento para el ejercicio del poder?”.

Entendido este ultimo como poder politico, es decir,
de acuerdo con MAx WEBER, el poder reconocido o
legitimado, en otras palabras el poder que por lo ge-
neral encuentra obediencia justa porque se considera
legitimo?®. De igual forma, RAUL GUSTAVO FERREYRA

de 2015, en [http://www.bluradio.com/111282/es-colombia-un-
pais-de-abogados].

279 GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justi-
cia: Las ideologias profesionales, t. 1v, Bogot3, Instituto Latinoame-
ricano para una Sociedad y un derecho Alternativos -ILSA- y otro,
2001, p. 57.

280 MICHEL ANGELO BOVERO. “La naturaleza de la politica. Poder, fuer-
za y legitimidad”, en Revista Internacional de Filosofia Politica,
n.2 10, 1997, disponible en [http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/
bibliuned:filopoli-1997-10-1004 /naturaleza__politica.pdf], p. 93.
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considera que “el poder politico crea el derecho”?®.
La anterior afirmacién, implica entender el derecho
como un instrumento que esta a disposicién del po-
der politico para hacer efectivos determinados obje-
tivos sociales, prescribiendo conductas de hacer o no
hacer y haciendo uso del caracter coercitivo del siste-
ma juridico.

Como menciona SILVA GARCIA las facultades de de-
recho siempre han estado relacionadas con el poder
politico, por lo menos en Colombia es una practica
recurrente que los abogados ocupen cargos impor-
tantes de ejercicio del poder politico. Conviene men-
cionar el siguiente ejemplo: el Congreso de Colombia
es una instituciéon conformada por 268 congresistas
formados en distintas profesiones, para cuyo acceso
no es necesario ser abogado. Sin embargo, 99 de ellos
son abogados y tienen estudios de posgrado en dere-
cho, en su mayoria han sido estudiantes de institucio-
nes educativas como las universidades de los Andes,
Javeriana, Sergio Arboleda, de Antioquia, Libre, del
Rosario, Externado y de la Sabana?®2,

Ahora bien, teniendo en cuenta que el derecho es un
recurso de poder politico porque contribuye a la ob-
tencion de obediencia para la consecucién de objetivos
sociales, resultan trascendentales los factores extraju-

281 RAUL GuUsTAvO FERREYRA. "Rasgos basicos del derecho constitu-
cional: sistema; libertad, igualdad y solidaridad; teoria”, Revista de
Derecho Politico, n.** 75-76, mayo-diciembre de 2009, p. 215, dis-
ponible en [http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned
:DerechoPolitico-2009-75-76-10009&dsID=PDF].

282 Universidad de los Andes, Congreso Visible, disponible en [http://
www.congresovisible.org/], consultado el 9 de diciembre de 2016.
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ridicos que influyen en la practica del derecho. En una
instituciéon como el Congreso de la Republica las ideo-
logias politicas, la formacion profesional, la experiencia
y las caracteristicas socioculturales -entre otros facto-
res- hacen parte de la interaccién entre congresistas y
de éstos con sus electores, asi que la presencia de estos
factores extrajuridicos en abogados que sean congre-
sistas forman parte del escenario politico. No obstante,
cuando se trata de operadores juridicos -en especial
jueces- los factores sociales, la formacién profesional
y las demas caracteristicas extrajuridicas contribuyen
en la construccién de las ideologias profesionales, las
cuales se ven reflejadas en las decisiones judiciales con
efectos en la sociedad, por lo cual son asuntos que ame-
ritan mayor consideracion.

El origen social hace referencia a la pertenencia
del juez a un nivel econémico determinado y las as-
piraciones de acenso condicionadas al contexto?®.
Seguln SILVA GARCIA, al parecer frente al origen social
los miembros de la judicatura del mundo occidental
provienen de la clase media fomentando posiciones
criticas sobre el derecho e innovacién juridica?®*. En
cuanto a la formacién profesional, ésta se desarrolla
en un contexto histdrico de influencias ideolégicas y
dogmaticas desarrolladas y reproducidas por las ins-
tituciones educativas en las facultades de derecho que

283 CESAR MANZANOS BILBAO. “Factores sociales y decisiones judi-
ciales”, en Socioldgica: Revista de pensamiento social, n.2 5, 2004,
disponible en [http://ruc.udc.es/dspace/handle/2183/2727], p.
133.

284 SILvA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1v, cit.,
p-17.
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contribuyen a la construccién de ideologias profesio-
nales?®®. Por ultimo, otros factores socioculturales
como la ideologia politica que influye sobre los jui-
cios de valor frente a los hechos y las partes, la iden-
tificacion religiosa y moral que implican una serie
de creencias y prejuicios interiorizados que pueden
llegar a condicionar las decisiones judiciales, la edad
que se encuentra ligada a la experiencia profesional,
el género pues una decisidon puede ser distinta si es
proferida por un hombre o una mujer, el estado civil
que puede influir en los casos de familia, la educacion
familiar y la presion mediatica, entre otros?®, consti-
tuyen factores extrajuridicos que hacen parte del ser
social del juez y de los cuales no puede apartarse.

Con todo y lo anterior, es impdrtate resaltar que
desde el punto de vista de la sociologia juridica es
importante comprender los factores subjetivos como
las caracteristicas sociales y la formacidn profesional
para entender cdmo se toman las decisiones en la ad-
ministracion de justicia. Estos factores

condicionan, alteran, determinan o pervierten -en
supuestos similares y aplicando la légica estricta del
derecho positivo- el tipo de decision judicial y la evaluaciéon
juridica de los hechos por parte de los jueces que va a tener
consecuencias directas en decisiones claves...?’.

285 Ibid., pp. 26 a 27; en el ultimo caso, ver RAFAEL VELANDIA MONTES.
La punitividad electoral en las politicas penales contempordneas,
2 tt.,, Bogota, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-,
2015, disponible en [www.ilae.edu.co].

286 MANzANOS BILBAO. “Factores sociales y decisiones judiciales”, cit.,
pp- 142,143,145 a 148 y 152.

287 MANzANOS BILBAO. “Factores sociales y decisiones judiciales”, cit.,
p. 129.
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Para SILVA GARCIA el origen social y el perfil cultu-
ral de los operadores juridicos inciden en la elabora-
cion de las ideologias que repercuten en la visién so-
bre el derecho y la forma de administrar justicia?®. En
el caso de los jueces la influencia de las ideologias en
las decisiones judiciales es trascendental durante el
momento de interpretacion y aplicacion del derecho,
pues puede haber jueces muy progresistas mientras
que otros pueden ser muy autoritarios. El ejemplo
mas claro al temor sobre el activismo judicial es la Re-
volucion Francesa?’, en donde los jueces no podian
interpretar la ley por cuanto estos se encontraban es-
trechamente relacionados con el monarca y se veian
como un obstaculo para la aplicacién de la voluntad
general expresada en los representantes del pueblo
que elaboraban la ley*°.

Sin embargo, las transformaciones sociales han in-
fluido en el proceso de interpretacién y aplicacion del
derecho, haciendo que las ideologias profesionales de
los jueces se reflejen en las decisiones judiciales, en
apariencia justificadas en normas juridicas. La apari-
cion del Estado intervencionista ocasiond que el de-
recho también correspondiera a fines sociales, econé-
micos y politicos®!. Por esta razon, aparecen escuelas

288 SILvA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1v, cit.,
pp- 15y 17.

289 Asamblea Nacional, 1789-golpe de Estado de Napole6n Bonaparte,
1799.

290 GERMAN SILVA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justi-
cia, t. 111, “La administracion de justicia”, Bogot4, Instituto Latino-
americano para una Sociedad y un derecho Alternativos -ILSA- y
otro, 2001, pp. 16 y 17.

291 Ibid,, p. 19.
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de interpretacion que reconocen un papel mas activo
del juez en los procesos de trasformacién social. Al-
gunas de estas escuelas son la escuela del derecho li-
bre?*? y la escuela del realismo juridico®®*. La primera
pretende que el juez tenga en cuenta la dinamica so-
cial y la impresion de justicia antes que la ley en sen-
tido formal para interpretar el derecho, mientras que
la segunda busca que el juez encuentre en la norma
un fin social®*%.

Ademas de lo hasta aqui dicho, también es impor-
tante reconocer que los factores sociales y la forma-
cion profesional pueden influir en la construccién de
ideologias autoritarias que lleven a los jueces a tomar
decisiones consideradas injustas e incorrectas social-
mente. Quizas el ejemplo mas claro de los riesgos de
una gran discrecionalidad de los jueces fue lo aconte-
cido en Alemania durante el régimen autoritario del
Tercer Reich?®®> de ADOLF HITLER??. En este sentido,
la crisis econémica y social que enfrentaba Alemania

292 Opuesta a la escuela clasica, donde el juez debia supeditarse a la
norma, esta escuela busca mas bien que el juez aplique su criterio
ante lagunas o alejarse de la norma de ser ésta confusa o injusta
para éL

293 Esta doctrina asume al derecho como identificado con el poder del
Estado o asociado a las decisiones judiciales, esto como reaccién
en el siglo xx al formalismo conceptual imperante en el siglo x1x.

294 RODRIGO UPRIMMY YEPES y ANDRES ABEL RODRIGUEZ VILLABONA.
Interpretacion Judicial, 2.2 ed., Bogot4, Universidad Nacional de Co-
lombia, 2006, pp. 110 a 111.

295 Periodo que va del 30 de enero de 1933, fecha en la que el presi-
dente PAUL vON HINDENBURG nombra a HITLER canciller, y el 20 de
mayo de 1945, dia en que se disuelve el Gobierno de KARL DONITZ
por los aliados.

296 Braunau am Inn, Austria, 20 de abril de 1889-Berlin, 30 de abril de
1945.
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antes de la llegada al poder de HITLER influyeron en
la adopcién de posturas radicales de profesores de
derecho, magistrados y demas juristas. Estas postu-
ras radicales se potenciaron luego de la eleccién de
HITLER en 1933 con la ayuda de juristas como CARL
SCHMITT#’? que se unieron al partido nazi, lo anterior
influy6 en el sistema de administracién de justicia que
se dedicé a fortalecer los privilegios de la clase diri-
gente?®8. Por lo cual, “La corrupcién nazi de la ley no
se limito a la esfera penal. Todas las esferas juridicas,
entre otras, el derecho contractual, el derecho laboral
y la custodia de los hijos, se convirtieron en ambitos
para la aplicacién de la ideologia racista nazi”?*°. En
otras palabras, durante el Tercer Reich los operadores
juridicos alemanes eran el ejemplo claro de la aplica-
cion arbitraria del derecho.

Ahora bien, los factores sociales y la formacion pro-
fesional de los operadores juridicos que contribuyen a
la construccién de ideologias profesionales, son com-
ponentes del ser social de los operadores juridicos®®

297 Piettenberg, Alemania, 11 de julio de 1888-Nordhein, Wetsfalia,
Alemania, 7 de abril de 1985.

298 DANIEL RAFEcAS. “La ciencia del derecho y el advenimiento del
nazismo: el perturbador ejemplo de Carl Schmitt”, en Academia.
Revista sobre Eensefianza del Derecho, afio 8, n.2 15, 2010, p. 135,
disponible en [http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_
academia/revistas/15/la-ciencia-del-derecho-y-el-advenimiento-
del-nazismo-el-perturbador-ejemplo-de-carl-schmitt.pdf].

299 DaviD MATas. “El holocausto y la coleccién de documentos de de-
bate de las Naciones Unidas: La ley como acelerador del genoci-
dio”, en El Holocausto y el Programa de Divulgacion de las Naciones
Unidas, disponible en [http://www.un.org/es/holocaustremem-
brance/docs/paperl3.shtml#note5], consultado el 12 de diciem-
bre de 2016.

300 SivA GARciA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1v, cit.,
p. 15.
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por lo cual no pueden separase de los mismos. En esta
medida, de manera inevitable factores sociales como
el origen social y econémico, factores socioculturales
como la edad, el género, la religion, la cultura y el con-
texto social y politico del pais -entre otros-, asi como
la formacién educativa son circunstancias que hacen
parte de la construccion profesional y humana de los
jueces que condicionan su vision de la aplicacién del
derecho.

La anterior situacion puede ser perjudicial para
una sociedad cuando los principios de independencia
y autonomia judicial no tienen una aplicacién efectiva
o0 no existe un limite a los mismos. Por lo cual

Existen administraciones donde la dependencia hace
imposible un funcionamiento auténomo del poder judicial
(regimenes presidencialistas, sistemas de designacién
politica de los responsables de los 6rganos supremos de
justicia, sistemas de designacion corporativa de los jueces,
proximidad estructural que facilita la complicidad directa
de la judicatura con la policia o la fiscalia, etc.)...3%,

Pero también puede presentarse una excesiva inde-
pendencia y autonomia judicial que permite que fac-
tores extrajuridicos influyan en forma arbitraria en las
decisiones juridicas, pues pueden estar claramente
en contra del derecho o hacer uso del caracter abier-
to del lenguaje juridico que propuso HERBERT LIONEL
ADOLPHUS HART??, para abrir el campo a la discrecio-

301 MANzANOS BILBAO. “Factores sociales y decisiones judiciales”, cit.,
p. 131.

302 Harrogate, UK, 18 de julio de 1907-0Oxford, UK, 19 de diciembre de
1992.
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nalidad judicial y encubrir de juridicidad decisiones
judiciales determinadas por factores extrajuridicos.
Como consecuencia de lo anterior, parece ser que
los jueces son operadores juridicos particulares que
ostentan un estatus importante dentro de las socie-
dades, pues sus decisiones pueden tener un impacto
trascendental en el logro de determinados objetivos
sociales. Ahora bien, teniendo en cuenta que estos
factores extrajuridicos no pueden separarse del juez,
garantizar una aplicacion justa del derecho no se so-
luciona con la seleccién de buenos jueces. Al respecto
conviene mencionar la siguiente cita de SILvA GARCIA

Pero como las personas son seres humanos, en
consecuencia duefios de todas las virtudes y defectos
de su condicidn, no solo es iluso y hasta nocivo intentar
hallar jueces tan “buenos” que estén despojados de su
naturaleza humana, sino también pretender que ese juez
se apega a la legalidad...3®.

De ahi que el estudio sobre la interpretacion y aplica-
cion del derecho no puede darse solo desde la 6ptica
del positivismo juridico que niega la interferencia de
factores extrajuridicos y subjetivos en las decisiones
judiciales, sino que el derecho -al ser un recurso del
poder politico para el logro de determinados objeti-
vos sociales- supone que responde a una realidad o
a un contexto histérico y social determinado que se
debe tener en cuenta para su aplicacion.

303 SivA GARcfA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 111,
cit., p. 23.
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Asi las cosas, debe aceptarse que el juez es creador
de derecho®®, es decir que ante la estructura abierta
del lenguaje juridico, cuando el juez debe tomar una
decisidon se mueve entre los factores extrajuridicos y
el derecho vigente. Analizar la interpretacién y la apli-
cacion del derecho desde esta perspectiva sociologi-
ca, abre la mente del investigador para el andlisis de
decisiones judiciales teniendo en cuenta los factores
extrajuridicos. Asf las cosas, resulta en especial inte-
resante el andlisis de las decisiones de los jueces en el
marco de la justicia transicional, pues dichas medidas
de solucién de conflictos suponen un contexto histé-
rico, ideoldgico, econémico, moral, cultural y demas
aspectos sociales, que de modo inevitable van a con-
dicionar la postura de cada juez.

II. EL CONTEXTO DE LOS JUECES DE JUSTICIA
TRANSICIONAL EN COLOMBIA

Para el propdsito este capitulo, la justicia transicional
es entendida como

... la materializaciéon de esta promesa de justicia en el
seno de un proceso histérico de cambio politico desde
una situacion de conflicto o represion estatal a un sistema
democratico, a través de una serie de mecanismos de
naturaleza legal, aunque también con una impronta
politica y moral importante...3%.

304 Ibid, p. 27.

305 Javier DorADO Porras. “El proyecto global de la justicia transicio-
nal y las amnistias de graves violaciones de los derechos huma-
nos”, en La justicia y los derechos en un mundo globalizado, Madrid,
Editorial Dykinson, 2016, p. 94.
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Luego, estas medidas son aplicadas en un pais que
supone un contexto de violaciones a los derechos
humanos, al derecho internacional humanitario, a la
crisis econémica y social que han afectado profunda-
mente a una sociedad determinada. Estas medidas
son en ultimas -como se infiere de la anterior cita-
una promesa de cambio hacia la democratizacion de
un Estado y de la sociedad.

Teniendo en cuenta que la justica transicional
pretende “... garantizar los derechos a la justicia, la
verdad, la reparacién integral a las victimas y la no
repeticion...”?°, adquieren gran importancia las deci-
siones judiciales adoptadas en el escenario de la jus-
ticia transicional, pues a través de estas providencias
judiciales se pretenden materializar los anteriores
derechos. Ahora bien, puede pensarse que la justicia
transicional se desarrolla dentro de un contexto so-
cial complejo, pues existe una diversidad de intereses
que pueden influir en las decisiones de los jueces. En
este sentido, los jueces se ven enfrentados a que

... por un lado, habia que responder a las injusticias
cometidas en el pasado y, por otro, se hacia necesario
establecer los margenes que hicieran posible la
consolidaciéon del nuevo sistema democratico y la
convivencia social, o fomentar lo que a menudo se ha
llamado el proceso de reconciliacion social®"’

306 ADELAIDA MARfA IBARRA PADILLA. “Justicia transicional: la re-
lacion Derecho-Poder en los momentos de transicion”, Revista
de Derecho, n.2 45, enero-junio de 2016, p. 242, disponible en
[http://rcientificas.uninorte.edu.co/index.php/derecho/article/
view/7176/7978].

307 DoRADO PoRRAS. “El proyecto global de la justicia transicional y las
amnistias de graves violaciones de los derechos humanos”, cit., p. 93.
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Como consecuencia de lo anterior, puede inferirse
que en el marco de una justicia transicional los jueces
adquieren una enorme responsabilidad en la cons-
truccién de una nueva sociedad, y en esta medida,
es importante analizar hasta qué punto la influencia
de factores extrajuridicos en las decisiones judicia-
les pueden favorecer u obstaculizar este objetivo. En
un primer momento, la justicia transicional aparece
como un instrumento del poder, en esta medida, los
jueces de justicia transicional estan fuertemente rela-
cionados con el poder politico, de tal forma que el de-
sarrollo de la justicia transicional es un reflejo de los
intereses de este dltimo. Conviene mencionar algunos
ejemplos, en los Tribunales Militares de Niirnberg®*®y
Tokio3®* se juzgo a los altos comandantes nazis y japo-
neses por los crimenes cometidos durante la Segunda
Guerra Mundial*'?, sin embargo no se juzgaron a los
comandantes estadounidenses por los dafios causa-
dos con las bombas de Hiroshima3!! y Nagasaki3®12-313,

308 Los juicios de Nuremberg (Niirnberger Prozesse), procesaron a cri-
minales de guerra nazis entre el 20 de noviembre de 1945 y el 1.2
de octubre de 1946.

309 Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente, que
adelanté juicios contra criminales de guerra japoneses (solo 25
que ocupaban cargos en el Gobierno y las fuerzas militares) entre
el 3 de agosto de 1946 y el 12 de noviembre de 1948.

310 Invasion alemana de Polonia, 1.2 de septiembre de 1939-rendicién
japonesa, 14 de gosto de 1945.

311 El 6 de agosto de 1945, un avién B-29 bautizado Enola Gay lanza la
bomba apodada “Little Boy”, matando instantaneamente 105.000
personas, en su mayoria, civiles.

312 El 9 de agosto de 1945, un avién B-29 bautizado Bockscar lanza
la bomba apodada “Fat Man”, matando instantaneamente 120.000
personas, en su mayoria, civiles.

313 IBARRA PADILLA. “Justicia transicional: la relacién Derecho-Poder
en los momentos de transicion”, cit., pp. 251 a 253.

173



174

El control de convencionalidad: Una utopia en los procesos contra aforados

La anterior situaciéon encuentra explicaciéon en que los
tribunales estaban conformados por jueces pertene-
cientes a los paises aliados que resultaron victoriosos
tras finalizar el conflicto bélico. Durante los primeros
juicios, el Tribunal Militar de Niirnberg estuvo confor-
mado por cuatro jueces pertenecientes cada uno a Es-
tados Unidos, Gran Bretafia, Francia y la Unién Sovié-
ticay el presidente del tribunal era el inglés GEOFFREY
LAWRENCE?!*31>, De igual manera, el Tribunal Tokio
fue organizado sobre todo por Estados Unidos, por lo
que el Comandante Militar General DOUGLAS MACAR-
THUR?'® estuvo encargado de instaurar el Tribunal.
Fue integrado por un juez perteneciente a Estados
Unidos, Unién Soviética, Francia, Reino Unido, China,
Paises Bajos, Australia, Nueva Zelanda, India, Canada
y Filipinas3"’.

En el proceso de justicia transicional de Sierra Leo-
na existié interferencia de las Naciones Unidas en la
conformacidn del tribunal de juzgamiento. Aunque es
importante reconocer que la influencia ideolégica y
politica no fue tan marcada como en los casos ante-
riores, sino lo que se busc6 fue propiciar un contexto
de reconciliacion y justicia. Asi las cosas, el Tribunal

314 Kensington, UK, 2 de octubre de 1880-28 de agosto de 1971.

315 United States Holocaust Memorial Museum. “Tribunal militar in-
ternacional de Nuremberg”, disponible en [https://www.ushmm.
org/wlc/es/article.php?Moduleld=10008039], consultado el 12
de diciembre de 2016.

316 Little Rock, Arkansas, 26 de enero de 1880-Washington D. C., 5 de
abril de 1964.

317 Ver pie de pagina en RAFAEL PRIETO SANJUAN. La internacionali-
zacion de la jurisdiccion penal: de Versalles a Bagdad, Medellin, Bi-
blioteca Juridica Diké, 2005, p. 30.
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Especial para Sierra Leona?!® estaba conformado por
varios magistrados nacionales e internacionales de
forma proporcional.

La Sala de Primera Instancia estd constituida por tres
magistrados, dos de los cuales son designados por el
Secretario General de las Naciones Unidas, y el tercero
por el Gobierno de Sierra Leona. La Sala de Apelaciones
est4 formada por cinco magistrados, tres de los cuales son
designados por el Secretario General, y los otros dos por
el Gobierno de Sierra Leona3®'.

Es importante destacar que el estatuto de creacion
del Tribunal establece que “los magistrados seran
personas de alta consideracion moral, imparcialidad
e integridad que retunan las condiciones requeridas
para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales
en sus respectivos paises”?°. Lo cual supone la es-
peranza en la elecciéon de jueces considerados como
buenos desde una perspectiva axioldgica y una profe-
sional. Nétese pues que se reconoce de manera impli-
cita la necesidad de factores internos o del ser social
del operador juridico para el desempefio adecuado en
sus funciones.

318 Creado para investigar violaciones a los derechos humanos come-
tidas a partir del 30 de noviembre de 1996, funcion6 entre el 16 de
enero de 2002 y el 2 de diciembre de 2013.

319 ANTONIO BLANC ALTEMIR. “El Tribunal Especial para Sierra Leona:
Un instrumento contra la impunidad por las violaciones graves del
derecho internacional humanitario”, Anuario espariol de derecho
internacional, n.2 19, 2003, p. 110, disponible en [http://dadun.
unav.edu/bitstream/10171/21545/1/ADI_XIX_2003_05.pdf].

320 Ver cita en idem.
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Con todo y lo anterior, el modelo de justicia transi-
cional que se pretende establecer en Colombia tam-
bién es un reflejo de los intereses del poder politico,
intereses que se desarrollan en un contexto social,
cultural y econémico que se prepara hacia el transi-
to para la paz. Los resultados del plebiscito sobre los
acuerdos de paz realizado el 2 de octubre de 2016
demuestra la profunda divisién del pais en torno al
proceso de transito hacia la paz, de 13.066.047 vo-
tos el 49.78% voto por el “si” y el 50,21% voto por
el “no”*?!, Lo anterior constituye un precedente que
de manera inevitable influird en la construcciéon de
las posiciones de los operadores juridicos, en especial
la de los jueces de justicia transicional encargados de
juzgar a los actores del conflicto armado, pues uno de
los principales argumentos por los que el “no” obtuvo
la victoria fue el inconformismo de la poblacién sobre
el modelo de justicia que se estableci6 en los acuerdos
de paz.

Si asumimos que

El operador no piensa de manera desprevenida como lo
haria un profano, ni siquiera necesariamente en términos
alternativos de si hay o no un problema juridico: es proclive
aver la situacién con un actitud singular, con un lente tinico
segun el cual tiende a encontrar problemas...3%,

321 Estadisticas consultadas en REGISTRADUR{A NACIONAL DEL ESTADO
CIviL. Plebiscito de 2 de octubre de 2016, disponible en [http://
plebiscito.registraduria.gov.co/99PL/DPLZZZZ7777777777777_
L1.htm].

322 SivA GARcfA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 111,
cit,, p. 50.
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Debe reconocerse que el juez se forma un precon-
cepto o hipotesis del caso que va a decidir, pero es pre-
cisamente en este preconcepto en donde empiezan a
influir el contexto social, el politico, la experiencia del
juez, su género y demads factores que condicionan de
entrada la posicién ideologia del juez.

En Colombia, hasta la publicacién de esta obra,
se desconocen los nombres de quienes serdn nom-
brados como magistrados de la Jurisdiccion Especial
para la Paz -JEP-, sin embargo, el nuevo acuerdo entre
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -
FARC-y el Gobierno Santos establece que la JEP estara
conformada solo por jueces colombianos. Estos seran
elegidos mediante un medio de confianza, de igual
forma, el acuerdo ordena que haya igualdad de par-
ticipacién entre hombres y mujeres, asi como respeto
por la diversidad étnica y racial de los jueces®*,

Ahora bien, es importante destacar que no se hace
alusién explicita a elementos morales o propios del
ser de la persona, sin embargo si constituye una as-
piracion tacita de la sociedad que quienes ocupen
tan altos cargos tengan caracteristicas morales con-
sideradas como buenas, que tengan un estatus y que
hayan desempefiado roles importantes dentro de la
sociedad. Por esta razén, en términos procesales, el

323 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Documento de trabajo
“Cambios, precisiones y ajustes para un nuevo Acuerdo Final para
la terminacidn del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera”, pp. 56 a 57, disponible en [http://equipopazgobierno.
presidencia.gov.co/Documents/cambios-precisiones-ajustes-nue-
vo-acuerdo-final-terminacion-conflicto-construccion-paz-estable-
duradera.pdf].

177


http://equipopazgobierno.presidencia.gov.co/Documents/cambios-precisiones-ajustes-nuevo-acuerdo-final-terminacion-conflicto-construccion-paz-estable-duradera.pdf
http://equipopazgobierno.presidencia.gov.co/Documents/cambios-precisiones-ajustes-nuevo-acuerdo-final-terminacion-conflicto-construccion-paz-estable-duradera.pdf
http://equipopazgobierno.presidencia.gov.co/Documents/cambios-precisiones-ajustes-nuevo-acuerdo-final-terminacion-conflicto-construccion-paz-estable-duradera.pdf
http://equipopazgobierno.presidencia.gov.co/Documents/cambios-precisiones-ajustes-nuevo-acuerdo-final-terminacion-conflicto-construccion-paz-estable-duradera.pdf

178

El control de convencionalidad: Una utopia en los procesos contra aforados

acuerdo sefiala que los 20 magistrados del Tribunal
para la Paz deberan cumplir los mismos requisitos
que los necesarios para ser magistrados del Consejo
de Estado, la Corte Constitucional o la Corte Suprema
de Justicia. De igual forma, los magistrados de las sa-
las deberan cumplir los requisitos que se exigen pasa
ser magistrados del Tribunal Superior de Distrito Ju-
dicial®?*. En ambos casos, el acuerdo es explicito en se-
nalar que deberan ser “... expertos en distintas ramas
del derecho, con énfasis en conocimiento del derecho
internacional humanitario, derechos humanos o reso-
luciéon de conflictos”32>.

A partir de lo anterior y de acuerdo con los requisitos
establecidos en el articulo 232 constitucional, los magis-
trados que conformaran el Tribunal para la Paz deberan
caracterizarse por ser colombianos de nacimiento, abo-
gados, no haber sido condenados penalmente y tener
una experiencia profesional mayor a diez afios en larama
judicial o el ministerio publico, docencia universitaria
o ejercicio con buen crédito de la profesién. En cuanto
a los magistrados de las salas, éstos, al cumplir los re-
quisitos pasa ser magistrados del Tribunal Superior de
Distrito Judicial se caracterizaran sobre todo por ser
magistrados designados mediante concurso de méri-

324 Parrafos 65 y 66. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ.
“Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera”, 24 de noviembre de 2016, pp.
167 y 168, disponible en [http://www.altocomisionadopa-
ralapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos%20
compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf].

325 Idem.
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tos, con experiencia profesional superior a ocho afios y
colombianos de nacimiento3?°,

En este punto es importante destacar que en Co-
lombia

El 64% de los jueces provienen de universidades privadas,
lo que indica su claro predominio en la magistratura,
frente al 29% de plazas ocupadas por graduados de
publicas [...] Son ademads ocho universidades privadas [...]
destacandose entre ellas la Universidad Libre (17%) y la
Universidad La Gran Colombia (11%)3%.

Esto constituye un indicador importante, pues supo-
ne que es probable que los magistrados que haran
parte de la JEP serdn egresados de universidades pri-
vadas y no de universidades publicas, mas cercanas a
las ideologias de la izquierda guerrillera. Esto ultimo
permite aproximarse a una caracterizacion del futuro
Tribunal para la Paz.

A partir de los indicadores anteriores que sefialan
un predominio de egresados de la Universidad Libre
y la Universidad La Gran Colombia en la rama judi-
cial, es importante analizar algunos aspectos de estas
instituciones para entender las ideologias politicas y
profesionales de sus egresados. A partir de 1886 el
poder del partido conservador se consolida y la edu-
cacion confesional se extiende en las universidades

326 Articulo 127 y 128 de la Ley 270 de 7 de marzo de 1996, Diario
Oficial, n.2 42.745, de 15 de marzo de 1996, disponible en [http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0270_1996.
html].

327 SivA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1v, cit.,
p. 66.
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publicas, lo cual lleva a la creaciéon de universidades
privadas lideradas por el Partido Liberal, apareciendo
la Universidad Republicana antecedente de La Uni-
versidad Libre3?8, Esta ultima fue fundada en 1923,
laica, de tendencia fuertemente liberal sirviendo du-
rante La Violencia®**® como tribuna ideologica del li-
beralismo e intelectuales de izquierda marxista. Sus
estudiantes tiene un origen social de clase media-baja
y clase media-media, tienden a ser profesionales con
orientacidn al litigio y a la judicatura, y desarrolla su
plan de estudios en jornada diurna y nocturna**. Pa-
ralelamente, la Universidad La Gran Colombia recibi6
su personeria juridica en 1953%%1, es de tendencia
conservadora, laica, los estudiantes provienen de un
origen social de clase media-baja y media-media, es-
tudian en jornada mixta y la universidad orienta a sus
egresados hacia el litigio y cargos administrativos en
el Poder Judicial3*2.

A partir de los anteriores datos, se puede inferir
que posiblemente los magistrados que haran parte de

328 Ibid,, p. 29.

329 Periodo histérico entre el asesinato de JORGE ELIECER GAITAN el
9 de abril de 1948 y el pacto bipartidista conocido como el Fren-
te Nacional en 1958, caracterizado por luchas entre el Partido
Liberal y el Partido Conservador que nunca fueron consideradas
como una guerra civil, a pesar de haber causado entre 200.000 y
300.000 muertes.

330 SiLvA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1V, cit.,
p- 39.

331 Universidad La Gran Colombia. “Resefia histdrica”, disponible en
[http://www.ugc.edu.co/index.php/institucion/resena-histori-
ca], consultado el 13 de diciembre de 2016.

332 SiLvA GARCIA. El mundo real de los abogados y de la justicia, t. 1v, cit.,
p- 47.
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la JEP seran personas con una altisima formacién pro-
fesional en derechos humanos, derecho internacional
humanitario y resolucidn de conflictos. Ademas, seran
individuos de edad madura con una gran experiencia
profesional, aqui aparece la edad como un factor que
supone la adquisiciéon de mayor conocimiento teo-
rico y empirico, caracterizados por tener un estatus
reconocido dentro de la comunidad juridica. También
ostentaran comportamientos éticos y morales so-
cialmente reconocidos, asi como provenientes de un
origen social de clase media-baja y media-media. Res-
pecto a la formacion profesional, es posible que sean
magistrados con ideologias politicas liberales mode-
radas, lo cual los hara identificarse -hasta cierto gra-
do- con las ideologias politicas de la guerrilla, pero
de seguro siempre estaran orientados a lograr justicia
para las victimas.

Para finalizar, es importante tener en cuenta que
SiLvA GARCIA destaca como una tendencia el interés
de los operadores judiciales por obtener reconoci-
miento de estatus, el cual se explica por la convenien-
cia de la clase media de obtener afirmacion por los
estudios profesionales y la meritocracia®*?. A partir
de lo anterior, puede esperarse que estos cargos de
magistrados de la JEP sean altamente disputados y los
intereses del poder politico jugaran un factor deter-
minante para la eleccién de los mismos.

333 Ibid, p. 25.
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CONCLUSIONES

Factores extrajuridicos como el origen social o la for-
macién profesional contribuyen en la formacion de
ideologias profesionales. De igual forma, los factores
socioculturales como la edad, el género, la cultura, la
tendencia politica y demas influyen en la interpreta-
cion y aplicaciéon del derecho por parte de los opera-
dores juridicos. En este sentido, es importante reco-
nocer que estos factores extrajuridicos hacen parte
del ser social de los operadores juridicos y por tanto,
no se pueden separar de los mismos. La anterior linea
de pensamiento, conduce a afirmar que las decisiones
judiciales se encuentran influenciadas por factores
extrajuridicos que contribuyen en la elaboracién de
un preconcepto o hipotesis del caso. Esto constituye
una perspectiva de andlisis socioldgico de las decisio-
nes judiciales que resulta mas integral, pues implica
asumir que en la interpretacién y aplicacién del de-
recho el juez se mueve entre el derecho y los factores
extrajuridicos.

Trasladado lo anterior al escenario de los jueces de
justicia transicional, puede pensarse que en un con-
texto social polarizado que enmarca a los paises que
se encuentran en el transito hacia la paz, la influencia
de factores extrajuridicos en las decisiones judiciales
adquieren mayor importancia. Lo anterior, porque
mediante las decisiones judiciales se busca la mate-
rializacién de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacidn integral de las victimas, elementos impor-
tantes en la democratizacién de un pafs.
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Asi las cosas, para el caso colombiano se intentd
realizar una aproximacion a los factores extrajuridi-
cos que caracterizaran a los magistrados que haran
parte de la JEP. Teniendo en cuenta que los altos car-
gos del poder judicial colombiano estan ocupados por
egresados de universidades privadas, en especial la
Universidad Libre y la Universidad La Gran Colombia,
es de esperarse que los magistrados de la JEP sean
egresados de universidades privadas. Lo anterior
supone que tendran una ideologia liberal moderada,
pero abre el interrogante a la poca participacién de
egresados de universidades publicas en la carrera
judicial. Ademas de lo anterior, seran individuos con
un estatus reconocido dentro de la comunidad juridi-
ca, la edad y la experiencia son factores que suponen
gran preparacion profesional. Para terminar, aunque
las caracteristicas morales de los jueces no son re-
quisitos explicitos, por lo general en los procesos de
justicia transicional el poder politico tienden a esco-
ger magistrados que hayan desempenado un rol ade-
cuado dentro de la profesién juridica y en la sociedad.
En tltimas, en los procesos de justicia transicional los
magistrados adquieren gran importancia pues sus de-
cisiones afectan de forma directa la construccién de
una nueva sociedad, por lo cual es necesario compren-
der las decisiones desde la éptica juridica y social.
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CAPITULO OCTAVO
LA NEGACION DE LA SALUD Y EL GERMEN
DE LA VIOLENCIA. LA FRUSTRACION DE LA
NEGACION DE LOS DERECHOS, A LA LUZ
DE UNA PELICULA LATINOAMERICANA

[. INTRODUCCION

La pelicula mexicana Un monstruo de mil cabezas
(2015) del director uruguayo RODRIGO PLA pone en
perspectiva una problematica social recurrente en
Ameérica Latina desde hace varios afios, esta es, el
derecho humano a la salud y el derecho humano a la
vida digna de los pacientes en contraposicion a la co-
mercializacion de la salud como un bien susceptible
de valoraciéon econdmica, al mejor estilo de politicas
econdmicas neoliberales. Resulta pues, un tema pro-
fundamente interesante, cuya discusion pareciera por
momentos un asunto prioritario de los Gobiernos la-
tinoamericanos.

Precisamente, el director se caracteriza porque a
través de su produccion cinematografica realiza cri-
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ticas a la forma de organizacién social, las problema-
ticas de la familia y la falta de presencia de institucio-
nes estatales, entre otras, ubicando siempre en el fon-
do de la trama dilemas éticos, religiosos, politicos y
juridicos. Frente a su dltima pelicula Un monstruo de
mil cabezas (2015) subyacen, a nuestro parecer, fuer-
tes dilemas éticos, politicos y juridicos que a pesar de
desarrollarse en México, son trasladables a la realidad
de varios paises latinoamericanos.

II. ARGUMENTO

El largometraje nos presenta una familia mexicana
comun, sin poder econémico o politico, conformada
por GUILLERMO, SONIA y DARIO. GUILLERMO, €Sposo
de SoNIA, es un hombre de 48 afios que padece de un
cancer profundamente doloroso. SONIA es una mujer
que observa desesperada el dolor que su esposo so-
porta a diario y que lo lleva a contemplar la muerte.
Por ultimo, DARIO es el hijo adolescente de ambos y el
acompafante inseparable de su madre en la busque-
da del bienestar de GUILLERMO.

La negativa del seguro médico a costear el trata-
miento, es decir, entregar el farmaco que le permitiria
a GUILLERMO disminuir el dolor y continuar con las
quimioterapias para combatir el cancer, es el punto
culminante de una situacién que se habia convertido
en insoportable para SoNIA. Ella no podia permitir
que su esposo se diera por vencido. Motivada por me-
jorar la calidad de vida de GUILLERMO y ante la indi-
ferencia de las personas que negaron la entrega del
farmaco, decide tomar vias de hecho. Pareciera que a
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la protagonista no le interesan las consecuencias de
sus acciones, que la afectan y por extension, también a
su hijo DAR{o. Lograr que el seguro otorgue el farma-
co que tanto necesita GUILLERMO es el Unico objetivo
importante. Para conseguirlo, SONIA y DARIO se veran
enfrentados a una serie de hechos que transforman
a una madre y a un hijo comun en delincuentes. Ten-
dran que amenazar, secuestrar, lesionar y hasta extor-
sionar. En ultimas, persiguen un fin legitimo y legal,
mejorar la calidad de vida de un ser humano que es
fundamental en sus vidas, pero a través de la inope-
rancia del derecho.

Ahora bien, su travesia no sera en vano. En la te-
larafia de situaciones que se les presentan, lograran
descubrir un hecho importante y es que detras de
todas estas instituciones que se supone pretenden
operativizar el derecho a la salud, es decir, prestar
un servicio de salud eficiente, se esconde una estra-
tegia de mercado. Las aseguradoras deben negar de-
terminadas solicitudes de prestacién de servicios de
salud para garantizar una rentabilidad. Incluso, SoNiA
descubre que la empresa tiene una politica de incen-
tivos para quienes nieguen la mayoria de solicitudes
de tratamiento. Estos documentos se convertiran en
el principal elemento para coaccionar a las personas
que tienen el poder de decisién para autorizar el tra-
tamiento que tanto necesita su esposo.
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[II. LA EXISTENCIA HUMANA

De las situaciones que emergen de la pelicula, llama
profundamente la atencion la relativizacién de la exis-
tencia del ser humano por parte de las instituciones
que prestan el servicio de salud, asi como de los in-
dividuos que les dan operatividad. En principio, los
derechos humanos son garantias que el Estado debe
asegurar para hacer posible la existencia digna de sus
ciudadanos, pero en la practica este ideal desaparece
gradualmente. SONIA representa una realidad cercana
atodos, o por lo menos a la mayoria que hemos tenido
la poca fortuna de presenciar la evolucion de una en-
fermedad, realidad que consiste en la lucha constante
contra las instituciones que prestan los servicios de
salud y los sujetos que se desempefan en este campo.
En temas de salud, esta situacion es recurrente, por lo
cual el director nos presenta en los primeros minutos
de la pelicula a SoNiA buscando desesperadamente al
Dr. VILLALBA, el médico tratante de su esposo, quien
con descaro le rehuye siendo consciente del dafio que
le estd causando a otro ser humano al negarle el tra-
tamiento para controlar el dolor, amparandose en la
institucion en la que trabaja y en sus empleados.

Por lo general, cuando se abarcan discusiones éti-
cas sobre los derechos humanos, éstas empiezan des-
de una fundamentacién iusnaturalista. Estas teorias
consideran que los derechos humanos tienen un ori-
gen anterior y distinto al del derecho positivo. Luego,
los derechos humanos
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Si son derechos anteriores a la positivizacion, no pueden
tener fundamento en la convenciéon o en la mera ley
positiva; mas bien, por ser derechos del hombre, tienen
fundamento en su naturaleza. No son relativos a la
cultura, al consenso ni a la autoridad, sino que poseen un
fundamento mas ontoldgico y natural®*.

Partir de una fundamentacidn iusnaturalista de los
derechos humanos implica asumir que existe un con-
junto de derechos que derivan de la persona humana.

Para algunos, la fundamentacidn iusnaturalista de
los derechos humanos se queda corta. En este senti-
do, RiIcARDO RABINOVICH BERKMAN realiza una fun-
damentacién distinta de los derechos humanos y la
plantea como los derechos existenciales. Dentro de
esta teoria, RABINOVICH BERKMAN trae un concep-
to interesante a partir del cual puede deducirse una
caracteristica fundamental del ser humano: la auto-
construccion. De acuerdo con RABINOVICH BERKMAN,
la autoconstruccion es la edificacion de proyectos, la
toma de decisiones que hacen los sujetos a lo largo
de su vida y que los definen. Podria decirse que la au-
toconstruccion es una capacidad Unica y exclusiva de
los seres humanos.

En este sentido, expresa RABINOVICH BERKMAN que

... los derechos humanos, basicos o fundamentales de la
persona, serian justamente esas prerrogativas destinadas
a resguardar la potencia de auto-construirse cada uno de

334 MAURICIO BEUCHOT. Filosofia y derechos humanos, 2.2 ed., México D.
F, Siglo xx1, 2004, pp. 29 y 30.
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los existentes. De ahi que los podriamos llamar “derechos
existenciales”. Quien los ataque, vulnera la existencia®3.

En la pelicula se puede observar como las institucio-
nes que prestan los servicios de salud, asi como los
funcionarios, ejecutan politicas y acciones que obsta-
culizan dos de los derechos humanos esenciales para
todo ser humano: el derecho a la salud y el derecho a
la vida.

Sin duda, todos los derechos humanos son impor-
tantes y deben ser respetados por los Estados, pero
el principal derecho humano que debe ser protegido
es el derecho ala vida, entendido como a la existencia
bioldgica del ser humano y como a la realizacion de la
persona. Por lo cual

Aunque la doctrina afirma que todos los derechos
humanos tienen igual valor, a la hora de examinar casos
concretos de violaciones de este derecho, los érganos
internacionales competentes no dudan en destacar el
caracter especial del derecho a la vida*®.

Es decir, sin garantizar el derecho a la vida no es posi-
ble que las personas disfruten de los demas derechos
humanos.

Asi las cosas, la relacion necesaria entre el derecho
humano a la vida y los demas derechos, esta estable-
cida en uno de los primeros instrumentos internacio-

335 RICARDO RABINOVICH BERKMAN. Derechos humanos: introduccion a
su naturaleza e historia, Buenos Aires, Quorum, 2007, cap. 111, p. 65.

336 OMAR HUERTAS DiAz et al. El derecho a la vida en la perspectiva
del derecho internacional de los derechos humanos, Bogota, Ibafiez,
2007, pp. 66y 67.
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nales de derechos humanos, el articulo 25 de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos3?’. Este
establece que

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la
asistencia médicay los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez...

De lo anterior puede inferirse que garantizar el dere-
cho humano a la vida implica a su vez garantizar el
derecho humano a la salud.

La salud empez6 a reconocerse como derecho a fi-
nales del siglo x1x y comienzos del siglo xx, pero su
relacion con la dignidad humana y como derecho hu-
mano se mostré en la adopcion de la Constitucién de
la Organizaciéon Mundial de la Salud en la Conferencia
Internacional de Salud en 1946338, Lo anterior contri-
buyé a la posterior positivizacién en instrumentos in-
ternacionales de la salud como un derecho humano.
Por esta razoén, el articulo 12 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de

337 Ver el texto disponible en [http://www.un.org/es/documents/
udhr/].

338 PROGRAMA VENEZOLANO DE EDUCACION AccION EN DERECHOS Hu-
MANOS -PROVEA-. “La salud como derecho. Marco nacional e inter-
nacional de proteccién al derecho humano a la salud”, en VicTor
DE CURREA LUGO et al. La salud esta grave. Una visién desde los de-
rechos humanos, Bogota, Plataforma Colombiana de Derechos Hu-
manos, Democracia y Desarrollo, 2000, p. 31.
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1966%° establece que “Los Estados Partes en el pre-
sente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”. Lo cual transfiere a los Estados la obligacion
de adoptar y desarrollar las acciones necesarias para
garantizar el derecho humano a la salud.

Ahora bien, sobre los Estados recaen dos fuertes
obligaciones: la de garantizar y respetar los derechos
humanos a la vida y a la salud; sin embargo los par-
ticulares también tienen la obligacion de respetarlos.
Es decir, teniendo en cuenta que el Estado es la for-
ma de organizacion politica y juridica que pretende el
monopolio de la fuerza legitima, le corresponde ade-
mas de respetar los derechos humanos

... la obligacién de garantizar los derechos humanos —-esto
es, de protegerlos en todo tiempo para asegurar su plena
vigencia-...3%,

Mientras que la obligacion de respetar los derechos
humanos implica por parte de los particulares “... asu-
mir siempre frente a ellos actitudes de consideracion,
acatamiento y deferencia. Tales actitudes se traducen

339 Adoptadoy abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asam-
blea General en su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966, disponible en [http://www.ohchr.org/SP/Professionalln-
terest/Pages/CESCR.aspx].

340 Arto COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS, OFICINA EN Co-
LOMBIA. “Las obligaciones del Estado y de los particulares frente
a los derechos humanos”, Manizales, 8 de mayo de 2006, p. 7, dis-
ponible en [http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/
ponencias/po0680.pdf].
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en conductas de abstencién”?*!. Es importante sefialar
que limitar el respeto de los derechos humanos solo a
conductas de abstencion es poco conveniente. En este
sentido, se ha entendido también como obligacién de
respeto a los derechos humanos “... cumplir directa-
mente con la norma establecida, ya sea absteniéndose
de actuar o dando una prestacién”3*2,

A partir de lo anterior, resulta interesante percibir
como el respeto de los derechos humanos a la salud y
alavida de los pacientes -en el caso de la pelicula, re-
presentados en GUILLERMO-, pasa a un segundo plano
ante los intereses personales y econdmicos de las per-
sonas y de las instituciones***. Ain mas preocupante
resulta la situacion, cuando a lo largo del transcurso
de la historia se muestra que los individuos que se en-
cargan de evaluar la viabilidad de las solicitudes de
tratamientos de personas enfermas son médicos, de
quienes en principio se esperaria una actuacion res-
petuosa de los derechos humanos -dado el juramento
hipocratico®**- que permita la autoconstruccion del

341 ibid, p. 6.

342 EDUARDO FERRERMAC-GREGORY CARLOS MAR{A PELAYO MOLLER. “La
obligacién de ‘respetar’y ‘garantizar’ los derechos humanos alaluz
delajurisprudencia de la Corte Interamericana”, en Estudios consti-
tucionales, vol. 10, n.2 2, Talca, 2012, p. 151, disponible en [https://
drive.google.com/file/d/0B4415pHYhRzaZnM5MO0dDVKI2VTA/
view].

343 RABINOVICH BERKMAN recuerda cémo el nacimiento de la bioé-
tica corresponde a un contrapeso a la biomedicina que no tiene
en cuenta ninguna directriz moral, como sucedi6 con la medicina
nazi. Mirese RICARDO RABINOVICH BERKMAN. Derecho civil, Parte
General, 2.2 ed., Buenos Aires, Astrea, 2011, p. 156.

344 Ver el texto en espafiol de sus distintas versiones en [https://
es.wikipedia.org/wiki/Juramento_hipocratico].
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paciente. Pero esta situacion es solo la consecuencia
inmediata de la forma que han adoptado los Estados
latinoamericanos para garantizar los derechos huma-
nos.

[V. SISTEMA DE SALUD EN LATINOAMERICA

Una de las escenas de la pelicula comienza presentan-
do a una mujer dirigiéndose a su puesto de trabajo;
mas adelante, cuando el director abre el plano de la
escena, puede observarse a un grupo de funcionarios
trabajando en cubiculos, se escucha el timbre de telé-
fonos, personas conversando y caminando a través de
los pasillos de lo que aparenta ser un enorme edificio.
Cuando aquella mujer llega a su lugar de trabajo como
recepcionista, aparece SONIA, quien le manifiesta que
lleva bastante tiempo esperando a ser atendida por el
médico tratante de su esposo GUILLERMO. Ante lo an-
terior, la recepcionista se muestra desinteresada.
Esta escena particular de la pelicula puede tomar-
se como una referencia a la burocratizacién del dere-
cho humano a la salud. La salud como un derecho hu-
mano esta incorporada en multiples instrumentos in-
ternacionales y en las Constituciones de los Estados;
esta positivizacion conlleva a que los Estados tengan
la obligacién de garantizar este derecho. Luego, para
instrumentalizar el derecho a la salud o -en otros tér-
minos- para materializar el derecho, es necesaria la
creacién de entidades, la contratacién de funciona-
rios, la prestacion de servicios y demas elementos que
conforman el sistema de salud. De acuerdo con la Or-
ganizacion Mundial de la Salud, el sistema de salud es
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... la suma de todas las organizaciones, instituciones y
recursos cuyo objetivo principal consiste en mejorar la
salud. Un sistema de salud necesita personal, financiacion,
informacién, suministros, transportes y comunicaciones,
asi como una orientaciéon y una direccién generales.
Ademas tiene que proporcionar buenos tratamientos y
servicios que respondan a las necesidades de la poblacién
y sean justos desde el punto de vista financiero3*.

En este sentido, tenemos por un lado el derecho hu-
mano a la salud como el derecho a

... un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.
El goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es
uno de los derechos fundamentales de todo ser humano
sin distincion de raza, religion, ideologia politica o
condicién econémica o social®*¢.

Mientras que por otro lado, los Estados establecen
sistemas de salud en donde se va abandonando en
forma progresiva la idea del derecho humano a la sa-
lud y es sustituida por la de servicio de salud, ligado a
la viabilidad financiera. Es en este contexto en donde
los Estados comienzan a reconocer que el derecho a la
salud tiene un contenido esencial, un nicleo basico, el
cual debe garantizase en la medida de las posibilida-

345 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “;Qué es un sistema de
salud?”, consultado el 8 de septiembre de 2016, disponible en
[http://www.who.int/features/qa/28/es/].

346 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “Constitucién de la orga-
nizacién mundial de la salud”, consultado el 8 de septiembre de
2016, disponible en [http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/SP/
constitucion-sp.pdf?ua=1].

197


http://www.who.int/features/qa/28/es
http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/SP/constitucion-sp.pdf?ua=1
http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/SP/constitucion-sp.pdf?ua=1

198

El control de convencionalidad: Una utopia en los procesos contra aforados

des presupuestales. Notese pues, que el derecho a la
salud ya no es el estado de completo bienestar fisico,
mental y social.

La teoria de las generaciones de los derechos hu-
manos ha contribuido de manera negativa, incorpo-
rando la idea de progresividad en los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales o en los derechos de se-
gunda generacion, dentro de los cuales se encuentra
la salud. Por lo cual,

... la realizacién de los derechos econ6micos, sociales y
culturales implican un hacer del Estado y que ese hacer
implica una disponibilidad de recursos y unas politicas de
materializacion, se acepté que los derechos econémicos,
sociales y culturales son de aplicacién progresiva sobre
la base de la realidad objetiva de cada Estado, realidad
en la que la disponibilidad de recursos juega un papel
importante3’.

Esta aplicacion progresiva de los derechos sociales,
econdmicos y culturales se intensifico con el paso del
Estado de bienestar al Estado neoliberal de los paises
latinoamericanos, causando la creacion de los actua-
les sistemas de salud.

El modelo de Estado de bienestar establecido en
Latinoamérica se caracterizé por su asistencialismo
junto con economias limitadas basadas en la pro-
duccion de bienes manufacturados, poco desarrollo
de la industria nacional y escasa participacién en el

347 VicToR DE CURREA LuGo. “La salud: de la caridad al negocio sin pa-
sar por el derecho”, en DE CURREA LUGO et al. La salud esta grave...,
cit., p. 197.
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mercado internacional, generando fuertes problemas
econémicos y politicos®*®. Durante los afios 1980 se
introdujeron reformas tendientes a la liberacion eco-
noémicay lareduccion de la intervencion del Estado en
el campo social. De modo especifico, en el ambito del
derecho humano a la salud se implantan dispositivos
de competencia entre actores privados, con el objeto
de ampliar la cobertura, pues en principio, el Estado
de bienestar no fue capaz de garantizar este derecho
a todos, tan solo a trabajadores publicos y a aquellos
trabajadores del sector formal privado3*.

Como consecuencia de lo anterior, se instaura en
los Estados latinoamericanos un modelo econémico
neoliberal, influenciado por las recomendaciones del
Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.
Por lo cual, para el cumplimiento de los deberes del
Estado

...lasolucién estd enbuscarlaeficaciadel sistemamediante
privatizaciones de empresas publicas, focalizacién de la
asistencia a pobres, apertura del mercado (incluyendo
la salud como bien del mercado), descentralizacién de lo
administrativo en los entes territoriales e incorporaciéon
de elementos de gerencia en las instancias publicas que
sobrevivan, entre ellas los hospitales®*.

348 Ibid., pp. 210y 211.

349 CARLOS SOTO IGUARAN, “Los tiempos del Estado de bienestar en
América Latina: ;hacia la universalidad?”, Revista Zero, vol. 28,
enero-junio de 2012, pp. 35 a 36, disponible en [http://www.you-
blisher.com/p/1244290-Revista-Zero-Edicion-28/].

350 DE CURREA Luco. “La salud: de la caridad al negocio .., cit., p. 215.
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Es en este nuevo mercado, caracterizado por una
siempre alta y constante demanda, porque desafor-
tunadamente nuestros cuerpos no estan exentos del
deterioro y de la enfermedad, es donde los oferentes
del servicio de salud encuentran un negocio rentable.

Son ahora los principios de gerencia presupuestal
y financiera los que van a regir los servicios de salud
desarrollados en el marco de un sistema de salud,
porque en términos empiricos, resulta dificil hablar
con propiedad de un derecho humano a la salud. Esta
pelicula es un ejemplo de esta realidad, sobre todo
cuando en el transcurso de la historia se nos presen-
tan a algunos accionistas y miembros de la junta di-
rectiva, quienes obviamente esperan obtener ganan-
cias a partir de la negacién de tratamientos médicos.
De hecho, el desarrollo de las situaciones llevan a
SONIA a secuestrar al presidente de la junta directiva,
quien -como una forma de garantizar su bienestar-
decide entregar a SONIA documentos confidenciales
de la compaifiia que reflejan una politica consistente
en la entrega de incentivos al personal que niegue so-
licitudes de servicios de salud.

V. VIOLENCIA Y NECESIDAD DE UNA SOLUCION

Las reacciones violentas de los usuarios del servicio
de salud, constituyen las manifestaciones de sistemas
de salud al borde del colapso. Ahora bien, el objetivo
del presente trabajo no es presentar soluciones a los
problemas generales de los sistemas de salud, tema
que amerita un estudio largo y exhaustivo imposible
de abordar en las siguientes paginas, sino mas bien
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mostrar como es necesario regresar a las ideas de
respeto y garantia del derecho humano a la salud y
abandonar la idea de servicio de salud que remite a
la obtencién de ganancias dentro de un mercado. Lo
anterior, como el primer paso para aproximarse a la
construccion de soluciones efectivas.

En uno de sus textos, RABINOVICH BERKMAN dice
“La muerte parece actuar como el motor de nuestra
existencia”*. Es posible que la mayoria de los seres
humanos no pensemos con frecuencia en la muerte,
pero esto no significa una situacién que ignoremos.
De manera inconsciente ejecutamos acciones que van
orientadas a la realizacién de nuestro bienestar, es
decir, de una existencia digna por lo general asocia-
da a una etapa de vejez. Sin embargo, estas acciones
se intensifican cuando la conciencia de finitud ya no
se nos presenta inconscientemente sino que la vemos
presente en nosotros mismos o en personas cercanas.

Aunque la pelicula presenta una historia que en
principio aparenta ser un poco extrema dentro del
contexto latinoamericano, la verdad es que no es una
realidad lejana. Mostrar la historia de una mujer co-
mun, SONIA, de aspecto fragil, que decide apoderarse
de un arma, secuestrar a algunos de los miembros de
la junta directiva de la empresa que le niega el trata-
miento médico a su esposo, extorsionar al presidente
de la junta directiva y hasta involucrar a su hijo DA-
RIO0 en toda esta situacion convirtiéndolo en complice,
remite mas bien a peliculas de accién y drama nor-

351 RICARDO RABINOVICH BERKMAN. “Persona y ‘derechos existencia-
les’, p. 5. (Documento suministrado por su autor).
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teamericanas como John Q (2002) protagonizada por
DENZEL WASHINGTON y dirigida por NICK CASSAVETES,
que plantea una trama similar.

Sin embargo, ante los problemas de algunos siste-
mas de salud y ante la demora de acciones juridicas
para hacer efectivo el derecho humano a la salud, los
usuarios se han visto obligados a tomar vias de hecho,
que terminan en actos de violencia. Asi por ejemplo, de
acuerdo a un estudio realizado por la Asociacién Co-
lombiana de Clinicas y Hospitales sobre 56 clinicas y
hospitales del pais, 15 de cada 100 empleados son vic-
timas de agresion, el 98% es violencia verbal, el 27%
es violencia fisica y el 1.6% es violencia sexual®*2 Por lo
general, en Colombia es comun encontrarse en los me-
dios de comunicacion historias de familiares que lesio-
nan a los médicos y enfermeras o que causan dafios en
bienes publicos y privados ante la demora en la aten-
cion, afectando la relacién médico paciente. Es por esta
razén que puede pensarse que la historia plasmada en
la pelicula no esta tan lejana de la realidad.

Asi las cosas, teniendo en cuenta

.. que algunos Sistemas de Salud en América Latina
se han caracterizado por ser altamente jerarquicos,
burocratizados y medicalizados, los cuales exacerban
la practica de la medicina curativa costosa, de limitados
resultados e iatrogénica’*.

352 SERGIO SILVA LUMA. “;Por qué agredimos a los médicos?, en EI Es-
pectador, consultado el 10 de septiembre de 2016, disponible en
[http://www.elespectador.com/noticias/salud/agredimos-los-
medicos-articulo-610915].

353 JoRGE ERNESTO PEREZ LUGO. “La necesaria reforma de los sis-
temas de salud en América Latina”, Revista Gaceta Laboral, vol.
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Como consecuencia de los cambios econémicos,
politicos y sociales iniciados en los afios 1980, es ne-
cesario un metamorfosis en las politicas de los Go-
biernos latinoamericanos. El discurso un tanto dema-
gbgico de respeto a los derechos humanos -en espe-
cial al derecho humano a la salud- no puede seguir
siendo utilizado para defender la existencia de siste-
mas de salud en los que, en la practica, la salud no es
un derecho sino un servicio cuya prestacién depende
de la viabilidad presupuestal y financiera de las enti-
dades. Por lo cual, es necesario que el Estado entre a
intervenir en aras de garantizar el derecho a la salud,
colocandolo por encima de los intereses econémicos
de las entidades privadas y de sus accionistas.

Esta misma perspectiva fue defendida en los Prin-
cipios de Limburgo de 1986 sobre la aplicaciéon del
Pacto de Derechos Econ6micos, Sociales y Cultura-
les de 1966%>*. Estos principios reconocen que por lo
general, los problemas relacionados con los recursos
son con frecuencia invocados para argumentar las ca-
rencias en la eficacia del derecho humano a la salud,
sin embargo, los estados que suscribieron el Pacto de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales tienen
la obligacion de garantizarlos con independencia del
desarrollo econémico. Puntualmente sobre la dispo-

13, n.2 1, enero de 2007, Maracaibo, pp. 48 y 49, disponible en
[http://produccioncientificaluz.org/index.php/gaceta/article/
view/3586/3584].

354 El documento estd disponible en [http://www.cc.gob.gt/ddhh2/
docs/Instrumentos/Internacional /Limburgo.pdf].
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nibilidad de recursos, estipulan los principios 23, 25
y 26 que

23.Laobligacién dellogro progresivo existe independiente
de cualquier aumento de recursos; requiere de una
utilizaciéon eficaz de los recursos de que se disponga
[...] 25. Los Estados Partes tienen la obligacion,
independientemente de su nivel de desarrollo econémico,
de garantizar el respeto de los derechos de subsistencia
minima de todas las personas. 26. “Los recursos de que
disponga” se refieren a los recursos con que cuenta un
Estado asi como también los recursos provenientes de
la comunidad internacional mediante la cooperacién y
asistencia internacionales®*.

De modo andlogo, las Directrices de Maastricht de
1997 sobre violaciones a los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales®® son una ampliacién de lo esta-
blecido por los principios de Limburgo. Respecto a la
progresividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, sefalan que

10. En muchos casos, la mayoria de los Estados pueden
cumplir dichas obligaciones sin mayores dificultades y sin
que esto tenga implicaciones significativas en cuanto a los
recursos. En otros casos, sin embargo, la plena realizacién
de los derechos puede depender de la disponibilidad de

355 NACIONES UNIDAS. “Los derechos econémicos, sociales y culturales.
Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos”,
Serie de Capacitacidon Profesional, n.2 12, Nueva York y Ginebra,
2004, p. 133, disponible en [http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/training12sp.pdf].

356 Maastricht, 22-26 de enero de 1997, disponible en [http://ip.aaas.
org/escrdocs_sp.nsf/287fccf1bc425ff4852567590054d44b/77e0
aa4feb3691a18525691c0068932a?0penDocument].


http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training12sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training12sp.pdf
http://ip.aaas.org/escrdocs_sp.nsf/287fccf1bc425ff4852567590054d44b/77e0aa4feb3691a18525691c0068932a?OpenDocument
http://ip.aaas.org/escrdocs_sp.nsf/287fccf1bc425ff4852567590054d44b/77e0aa4feb3691a18525691c0068932a?OpenDocument
http://ip.aaas.org/escrdocs_sp.nsf/287fccf1bc425ff4852567590054d44b/77e0aa4feb3691a18525691c0068932a?OpenDocument

La negacion de la salud y el germen de la violencia...

los recursos financieros y materiales adecuados [...] la
escasez de recursos no exime a los Estados de ciertas
obligaciones minimas esenciales en la aplicacién de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

En este punto es importante reconocer que para la
efectividad del derecho humano a la salud es nece-
saria la disponibilidad de recursos, sin embargo, és-
tos no pueden convertirse en un obstaculo para su
efectividad, como lo instaura la doctrina internacio-
nal establecida en los Principios de Limburgo y en
las Directrices de Maastricht. Es decir, los Estados no
pueden permitir que los particulares se apropien de
la prestacion del derecho a la salud, pues cuando esto
sucede, el derecho humano a la salud se transforma,
es decir ya no responde a los principios de univer-
salidad, progresividad, integralidad, indivisibilidad,
temporalidad, irreversibilidad, transnacionalidad e
intransferibilidad, sino que mas bien responde a los
intereses de los particulares que buscan salvaguardar
sus inversiones. Si esto sigue sucediendo, aumentaran
los niveles de violencia e intolerancia que repercuti-
ran en forma negativa en el bienestar de la sociedad.

V1. COMENTARIO FINAL

Si se tiene en cuenta que los seres humanos son los
unicos que pueden autoconstruirse, los derechos hu-
manos se convierten en las garantias fundamentales
que los Estados y los particulares deben respetar y
garantizar para que el ser humano pueda lograr su
autoconstruccion. La existencia de sistemas de salud
que en la practica priorizan la rentabilidad del siste-
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ma sobre el derecho humano a la salud de las perso-
nas tiene efectos desastrosos en la sociedad. En pri-
mer lugar, afecta de manera negativa la posibilidad de
autoconstruccion de los pacientes, también degenera
el discurso de los derechos humanos, pues en la reali-
dad se observa la superposicion de la salud como un
servicio antes que como un derecho humano, ademas
deteriora la relacién médico-paciente colocandose la
ética médica en duda y por ultimo, propicia situacio-
nes de violencia dirigida contra funcionarios y enti-
dades favoreciendo un contexto de violacién de dere-
chos humanos.
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