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ﬂesentacién

La Universidad Icesi de Cali, consciente de que la universidad colombiana tiene
la obligacién moral y, sobre todo, académica de vigorizar, con el aporte de sus
investigaciones, el estado actual del derecho en Colombia, se ha propuesto
realizar una profunda inmersién intelectual en los diversos criterios que funda-
mentan la Constitucién Politica de 1991. Esto con miras a esclarecer sus limites,
sus carencias y sus alcances en t6picos especificos en los que sus académicos,
con un rigor del més alto nivel, ponen de presente tensiones, inconsistencias
y paradojas que permiten evaluar categorias constitucionales que subyacen en
el interior de nuestra legislacién y a las que no se les ha dado una adecuada
interpretacion en estos 25 afos de existencia.

La calidad de las hipétesis de trabajo defendidas por los autores del presente
libro constituye un novedoso aporte para la investigacién juridica nacional al
poner de relieve que la teoria del derecho, la dogmatica penal, la sociologia y la
filosofia juridica, como instrumentos de investigacién constitucional, pueden
generar verdaderos hallazgos que podrian cambiar la manera como se debe
evaluar la Constitucién Politica de 1991, 25 afos después de su promulgacién.

El mérito del libro radica en evaluar el papel que en el entramado de la
validez normativa y en la dindmica constitucional de las grandes decisiones en
Colombia estdn jugando las grandes categorias filoséfico juridicas como justicia
social, estado social de derecho, libertad individual, entre otras, y, si han sido
debilitadas o fortalecidas, con el paso de los afos, en lo que de la primitiva
Constitucién de 1991 ha podido prevalecer hasta nuestros dias.

El balance realizado por el grupo de trabajo liderado por Yecid Echeverry
Enciso es pionero en esta forma de evaluar la Constitucién Politica de Colom-
bia en esta parte del occidente de nuestro pais, porque implicitamente uno
de los mensajes que se percibe, sino en cada uno de sus ensayos, al menos si
en su mayoria. Es que el objetivo fundamental de las facultades de derecho
en Colombia es contribuir a repensar el derecho y no solamente a generar
recursos heuristicos para su aplicacién y, que la filosofia y la sociologia juri-
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dica, en sus diversas modalidades, constituyen el epicentro intelectual de las
grandes transformaciones juridicas que se pueden realizar para defender los
fundamentos axiolégicos de nuestra Constitucion.

Hermenéuticamente, el libro deja entrever que con el acopio de estas
disciplinas se puede evaluar los cambios constitucionales que se estdn presen-
tando en Colombia y que esta evaluacién solo es posible hacerla repensando
el estatuto epistemoldgico de las normas constitucionales, pues no es posible
construir un nuevo derecho, si no se revisan los fundamentos en los que se
apoya el derecho actual.

Ellibro, implicitamente, hace un llamado de atencién con respecto a que una
universidad que no piense en los fundamentos de sus praxis, que no convierta
en objeto de estudio los fundamentos de su propio saber realiza una actividad
mecdnica con la cual no es posible abrir nuevas fronteras a la investigacién, lo
que significa que sobre un derecho estdtico no es factible fundar instituciones
juridicas, verdaderamente novedosas, que estén a la altura de los grandes con-
flictos y desarrollos del espiritu humano y que puedan responder a los grandes
problemas de la vida humana.

Carlos Alberto Jaramillo Rojas
Universidad Libre de Colombia
Junio de 2019

06



Dogmatica penaly
criminologia






01

Libertad individual,
captura administrativa
y detencion preventiva
en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional
colombiana’

Yecid Echeverry Enciso
Universidad Icesi | yecheverry@icesi.edu.co

* El presente documento es producto de investigacion correspondiente al Proyecto Interde-
partamental 25 arfios de la Constitucion Politica: balances y perspectivas en la construccion
de un Estado Social y Democratico de Derecho, registrado en el Grupo de Investigacion
Precedente de la Universidad Icesi y reconocido por Colciencias en categoria Al, en coor-
dinacion con miembros del Grupo de Investigacion Nexos de la misma Universidad.
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El presente trabajo pretende mostrar la manera como la Corte Constitucional
colombiana ha ido abordando el tema de la libertad individual, la ha rodeado de
garantias y ha limitado los mecanismos de restriccién de la misma que —tras el
ropaje de la seguridad publica y bajo el amparo de los estados de excepcién—la han
ido acotado. Pues bien, el tribunal constitucional ha tenido la tarea de restringir
la politica criminal que veia en la captura administrativa —aquella que los miem-
bros de la fuerza publica podian realizar en su misién de salvaguardar el orden
publico sin tener que recurrir a orden judicial- una herramienta fundamental
para prevenir la posible ocurrencia de un delito o simplemente para lograr “la
plena identificacién de las personas”. La Corte también se enfrenté con la prictica
judicial generalizada de emitir drdenes restrictivas de la libertad como medida
preventiva, a efectos de poder adelantar la investigacién criminal que contra
alguien se llevaba a cabo y garantizar asi el cumplimiento de la pena en caso de
lograr comprobarse su responsabilidad en la comisién de una conducta punible.
En otras palabras, veremos las barreras establecidas por el tribunal constitucional
a la politica criminal eficientista, que consideraba la captura administrativa o la
detencién preventiva de cardcter judicial como la tnica o, quizd, la mejor forma
de prevenir y combatir al delito sin importar que todo sujeto se presume inocente
mientras no sea judicialmente declaro culpable.

En este orden de ideas, es necesario aclarar al lector que han sido muchos los
intentos del ejecutivo y el legislativo por tornar el sistema penal en un régimen
seguidor de las doctrinas de ley y orden, tolerancia cero, ventana rota, derecho
penal de enemigo y three strikes-out en procura del mantenimiento del orden
publico, a costa, paraddjicamente, de la seguridad juridica y de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. En las acometidas del Estado por mantener
un control social y criminal de la conducta desviada han proliferado proyectos,
leyes y decretos claramente violatorios de la libertad, auspiciados por sectores
de la ciudadania que piden resultados en la disminucién del delito y la pacifi-
cacién del pais. Estos sectores de la sociedad son, en su mayoria, persuadidos
por medios de comunicacién que proclaman por un populismo punitivo y la
inflacién del derecho penal como panacea a los conflictos sociales. Es en este
debate donde ha salido a relucir la claridad conceptual del Tribunal constitucio-
nal, en defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos, reclamando
respeto por la Constitucién y las libertades de la poblacién, al paso que sitia
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la legislacién al tenor de los compromisos adquiridos internacionalmente en
los convenios y tratados ratificados por el Estado colombiano.

Ahora bien, la libertad individual en el sistema constitucional colombiano
ostenta un sitial de capital importancia y ha sido analizada desde tres perspec-
tivas, a saber: valor, principio y derecho fundamental. La primera se explica
bajo un contenido abierto, amplio y susceptible de ser entendido desde el
sistema axiol6gico que fundamenta el orden constitucional y conforma un
pilar de la estructura social. Esto, dado que las constituciones y las leyes deben
estar amparadas, si se quiere tener eficacia normativa, en sustratos ideoldgi-
cos que inspiren el accionar humano o le den sentido a la realidad social. En
la segunda, la libertad es un principio constitucional que marca una guia de
interpretacién frente a las demds normas de igual o menor raigambre juridica,
al paso que constituye un limite al legislador y una pauta de conducta para el
ciudadano y los operadores judiciales, que implica la obligacién de obtener
el mayor margen de libertad compatible con las libertades y demds derechos
de las personas. Y, por tltimo, la libertad es analizada y comprendida como
un derecho fundamental, norma constitucional que encarna una facultad de
hacer o no hacer, lo que gesta diversas obligaciones positivas y negativas para el
Estado frente al ciudadano titular de dicha potestad —exigible por via judicial
por medio de la accién de tutela.

De otra parte, el derecho a la libertad nos ha llegado como legado desde
la tradicién continental europea y ha ido alimentdndose de una serie de pos-
turas enriquecedoras provenientes de otras latitudes que introducen diversos
conceptos y comprensiones de la misma, en ocasiones problemdticos frente
al disfrute de otras garantias. Esta situacién ha llevado a relativizar su alcance
y a ponderarse mediante del test de proporcionalidad, para optimizar sus
contenidos cuando nos encontramos ante colisiones de principios, a efectos
de salvaguardar el derecho y no desconocer la realidad social y el relativismo
juridico que se presenta en la nueva concepcién de lo que ha dado en llamarse
el Estado constitucional.! Un claro ejemplo de esto, y en profunda conexidad
con la libertad, es el denominado debido proceso, figura juridica que encuen-
tra sus raices en la famosa Carta Magna, dictada en 1215 por el Rey Juan Sin
Tierra, y en la cual se consagrod, en el articulo 39, lo siguiente:

1. Sobre el concepto de Estado Constitucional, véase: Vigo (2012).
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Ningtn hombre libre serd tomado o aprisionado, desposeido de sus bienes, proscrito
o desterrado, o de alguna manera destruido; no nos dispondremos sobre él, ni lo
pondremos en prision, sino por el juicio legal de sus pares, o por la ley del pais (Carta
Magna, articulo 39 [En linea]).

No obstante, con frecuencia haremos alusién al concepto de libertad esbo-
zado por filésofos y juristas, lo que permite enriquecer la nocién y atender a
las exigencias que la realidad juridica nos somete a prueba. Esto con el fin de
lograr una visién holistica del desarrollo jurisprudencial dado por el tribunal
constitucional colombiano en sus diferentes fallos. En este sentido, el presente
trabajo busca responder a los siguientes interrogantes: ;La captura administrativa
vulnera el principio de libertad? ;Estd acorde, en términos constitucionales, la
detencién preventiva con la presuncién de inocencia? ;Cudles son las exigencias
constitucionales y jurisprudenciales requeridas para privar de la libertad a una
persona? ;Puede el Estado so pretexto de guardar el orden publico privar de la
libertad a las personas sin orden judicial? ;Bajo qué supuestos se puede privar
de la libertad a una persona sin que medie orden judicial?

Para los efectos indicados y a fin de dar un orden metodolégico al trabajo,
el ensayo se dividird en cuatro secciones, todas abordadas desde un enfoque de
investigacién que se inscribe dentro del andlisis cualitativo o andlisis de conteni-
do, dadas las fuentes primarias (documentales) y el problema de investigacién.
Inicialmente se analizard la forma como el principio de la libertad personal se
encuadra dentro del ideario constitucional y, mediante de este, en el sistema
de garantias internacionales contempladas en convenios y tratados suscritos
por Colombia que, bajo la modalidad del bloque de constitucionalidad, son
incorporadas a la legislacién interna con rango constitucional. Posteriormente,
tratard lo atinente a la captura —bien mediante la figura de la flagrancia o la
orden escrita de autoridad judicial-, la modalidad de la captura administrativa
y la incidencia del juez de control de garantias. Un tercer acdpite se dedicard
a las medidas de aseguramiento en general y a la detencién intramuros en
particular, siempre sometidas a continuo debate y reformas. Luego, se hard
una aproximacién a la aplicacién del test de proporcionalidad al momento de
tomar una decision sobre la detencién preventiva y, por tltimo, se aventurardn
unas consideraciones finales a manera de conclusién.
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Fundamentalmente, recurriremos a los pronunciamientos emitidos por
la Corte Constitucional orientados a dar sentido y alcance a los derechos
fundamentales, particularmente a la libertad, la captura y la detencién pre-
ventiva que, al ser analizadas desde una perspectiva internacional, fueron
adquirieron tinte garantista y protector al ser sometidas a confrontacién con
la nueva carta constitucional y los tratados internacionales celebrados por
el Estado. La “primera Corte” planté las bases constitucionales y garantias
del sistema penal acusatorio que hoy nos rige; sus fallos crearon derroteros
y marcaron una politica criminal que luego, con el tiempo, condicioné la
actividad legislativa a no salirse de los lineamientos por ella esbozados en sus
sentencias. Al respecto, la Corte afirmé que:

En las democracias modernas solamente el juez ostenta la facultad de limitar o
restringir la libertad fisica de las personas, ya que es precisamente la autoridad
judicial la encargada de impartir justicia, previo el trdmite de un procedimiento
con el lleno de las garantias procesales que la Constitucién ordena [...] (Corte

Constitucional, T-490, 1992).

Lo anterior, para mostrar el marcado contraste con una época en que la
seguridad dependia exclusivamente del Ejecutivo y las libertades podian ser
restringidas por virtud de la autoridad de policia, sin necesidad de mediar
investigacion judicial o de encontrarse bajo los supuestos de la denominada
flagrancia. Pues bien, en buena parte nos dedicaremos a presentar la manera
como el tribunal constitucional fue marcando lineamientos para la construccién
de una politica criminal orientada a proteger la libertad personal.

Libertad individual, orden constitucional y sistema penal

El instrumento de la represién penal dentro de nuestro ordenamiento juridico
ha sido establecido para castigar a aquellas personas que vulneran los principios
fundamentales para la convivencia social de los sibditos, pues, habiéndose
constituido como un Estado social de derecho, condicioné las autoridades a

la proteccién de la vida, honra, bienes, creencias y libertades de las personas,
de conformidad con el mandato constitucional contenido en el articulo 2,

13
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de donde se desprende el cardcter antropocéntrico de la actual constitucién.
Contrario a la carta anterior, en la actual es el individuo quien se torna en el
protagonista, dado que las instituciones son quienes deben servir al logro de sus
fines mds nobles, a la realizacién de las expectativas y al desarrollo de las poten-
cialidades de cada sujeto, siempre que sean compatibles con las de los demds.

En la Constitucién de 1886, que rigi6 hasta 1991, las instituciones eran lo
importante —la sociedad—y el individuo debia subordinarse, servir a la razén de
Estado: la parte estaba condicionada por el todo, apenas siendo un simple esla-
bén. Esta situacién ubicaba los delitos en un orden de importancia, iniciando
por los comportamientos que atentaban contra el régimen constitucional, los
delitos contra la seguridad nacional y terminando con los punibles atentatorios
de la libertad individual en el tltimo escafo. En la actual constitucién la vida
y la libertad son los bienes juridicos prioritarios; la proteccién del régimen
constitucional y la seguridad del Estado pasaron a ocupar el dltimo lugar en el
c6digo penal. En otras palabras, el cardcter humanista de la actual constitucién
instala al hombre por encima de la organizacién social y centra su accionar en
la proteccién de la dignidad humana, pues los seres han de ser tratados como
fines en si mismos y no como simples instrumentos.

Ahora bien, la labor de represién del infractor penal obliga a las autoridades a
incidir sobre el principio de la libertad personal de los asociados, lo que crea la
necesidad de determinar hasta dénde puede trascender la facultad de intervencién
del Estado en la 6rbita de las libertades de las personas sin vulnerar los valores
constitucionales ni incumplir las obligaciones internacionales adquiridas frente
a estos topicos. Asi las cosas, los preceptos normativos no pueden entenderse
sino como limite y garantia de quienes son sometidos al poder disciplinante del
Estado. La Constitucién es la fuente primordial donde se consagran los derechos
de los procesados, al determinarse los pardmetros que rigen la actividad punitiva
y las garantias que han de acompanar a los ciudadanos.

De lo anterior, se sigue que el proceso de constitucionalizacién, al que se
ha visto abocado el derecho penal y procesal penal, tenga a la libertad y a la
dignidad como principios, asi como las demds garantias consagradas directa-
mente en el texto superior, que irradia todo el ordenamiento juridico. Dichos
principios sirven de gufa al legislador a la hora de regular los comportamientos
desviados, pero a la vez constituyen barreras infranqueables para limitar el poder
del mismo Estado, impidiendo que desborde su alcance y utilice la fuerza para

14
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perseguir a la oposicién o a los disidentes. Asi mismo, estos principios, que
en virtud del constitucionalismo han venido colonizando todas las ramas del
derecho, constituyen una fuente inagotable de criterios hermenéuticos para
entender las normas en el momento de investigar, juzgar e imponer penas a
las personas. Al respecto, la Corte ha dicho:

[...] ha habido una constitucionalizacién del derecho penal porque tanto en materia
sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y pos-
tulados —particularmente en el campo de los derechos fundamentales— que inciden de
manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance.
Esto significa entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para
definir los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los
derechos constitucionales de las personas, que aparecen asi como el fundamento y
limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius puniendi debe estar
orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque
la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las
personas [...] (Corte Constitucional, C-038, 1995).

En esta medida, podemos apreciar el proceso de avance del derecho constitu-
cional como un movimiento nuevo, avasallador para algunos autores, necesario
y garantista para otros que ven el desvanecimiento de las antiguas reglas juridicas
de todo o nada, el levantamiento de una rica estructura axiolédgica junto con la
dindmica de los principios que obliga a realizar el famoso test de ponderacion.
Lo anterior, a efectos de ajustar las situaciones ficticas a una novedosa realidad
juridica que enarbola y abarca las diferentes ramas del derecho, disuelve las
viejas escisiones entre lo publico y lo privado para dar paso a una concepcién
iusfiloséfica centrada en la dignidad y en los derechos humanos como el Gnico
paradigma normativo plausible. Este paradigma goza de una amplitud y uni-
versalidad inherente a su formulacién como algo propio de la especie humana,
desdibujando asi las antiguas fronteras territoriales y alcanzando un 4mbito de
accién de cardcter internacional. Veamos lo que la Corte dice:

Primero, con la Constitucidn Politica de 1991 explicitamente se ha constitucionalizado
todo el derecho, ya que la Constitucién es su hilo conductor, por el articulo 4° que
establece que ésta es norma de normas, y no hay drea juridica inmune al derecho cons-

2. Sobre el mismo tépico, Corte Constitucional de Colombia, C-127, 1993.
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titucional. Por lo tanto con la Carta Fundamental de 1991 se ha “constitucionalizado”
el Derecho penal en particular. Igualmente con la misma Carta se ha internacionalizado
el Derecho penal a partir del ius cogens [...] (Corte Constitucional, C-127, 1993).

El proceso de internacionalizacién y constitucionalizacién del derecho no solo
se debe a los preceptos constitucionales, sino también al activismo de algunos
magistrados que, al abrazar las corrientes dominantes de la época, han incorpo-
rado en sus fallos una serie de directrices al derecho interno. De esta suerte, el
legislador y el operador de la ley penal encuentran limites en su proceder, tanto
en la creacién de tipos penales como en la fijacién de los procedimientos para
el juzgamiento, pues deben estarse a lo dispuesto en los desiderdtum de la Corte
Constitucional que es, finalmente, su inspiracién y limite. En otras palabras,
estamos ante el mandato de los tribunales constitucionales, como alguna vez
se dijo, para resaltar la influencia del poder de los jueces en su activismo, pues
han asumido la tarea de direccionar y crear la politica publica, en el caso de
este estudio, la politica criminal a partir de sus sentencias.

Ahora bien, frente al principio de libertad que hemos venido tratando, quizd
sea pertinente mencionar que el inciso primero del articulo 28 de la Carta reza:
“Toda persona es libre [...]”. A la par, el articulo establece precisas exigencias
que hacen posible su limitacién, comoquiera que la libertad no es, en modo
alguno, un derecho absoluto. Es decir, la libertad constituye la regla general y
el principio sobre el que se debe estructurar no solo la ley sino las limitaciones
al mismo, de ahi que el citado articulo se considere el canon basilar de la ins-
titucién juridica de la libertad.

La limitacién de la libertad constituye, solo después de la vulneracién de la
vida, el mayor atentado a la dignidad humana, pues a ella se supedita el goce
de los demds derechos de la persona. La libertad se halla amparada, igualmente,
en el articulo 17 de la Constitucién donde se prohibe en forma absoluta cual-
quier forma de esclavitud (Corte Constitucional, T-1078, 2012), servidumbre
y la trata de seres humanos, previsién que se encuentra complementada por el
articulo 12 de la Carta, el cual prohibe la desaparicion forzada, en cuanto es
otra manera de privar de la libertad —y, generalmente, de la vida— a una persona
por tiempo indefinido o absoluto.® Prescripciones normativas que no en vano

3. “Nadie serd sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes” (Const., 1991, art. 12).
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aparecen contempladas con rango constitucional, pues la deshonrosa historia
del conflicto armado que ha afrontado Colombia en los dltimos sesenta anos
da cuenta de la necesidad de materializar tales prohibiciones en la constitucién
politica, como parte de un pacto social que rememora un pasado trégico y
avizora una garantia de no repeticién a futuro.

Otro mecanismo protector de la libertad es la prohibicién de la prisién per-
petua, el destierro y la confiscacién contemplados en el articulo 34 del Estatuto
Superior. Pues un Estado respetuoso de la dignidad humana reconoce en el
individuo la capacidad de autodeterminacién y comprensién de sus acciones,
raz6n que lo lleva a pensar en la posibilidad de enmendar los errores y a brindar
una segunda oportunidad a quienes, por circunstancias de la vida, se vieron
expuestos ante la ley penal. De alli que la principal funcién de la pena sea la
resocializacién del condenado, no siendo la tinica, pues la prevencién, la retri-
bucién y la proteccién siguen siendo parte del conjunto de papeles jugados por
las sanciones punitivas. Pero una pena perpetua no tendria sentido si se tomara
en serio la idea de resocializacién y de dignidad humana, dado que ubicaria
a la persona como un simple instrumento. Igual ocurre con la confiscacién,
donde se despoja de los bienes a una persona por razones politicas, lo que da
prioridad al establecimiento politico o al estatu quo por encima de la persona,
luego estas formas de prohibicién se den en beneficio de la libertad.

Es por lo anterior que, a la hora de establecer los delitos y las penas, el
legislador debe basarse en el principio de necesidad, exponiendo su cardcter
de subsidiaridad, fragmentariedad y dando al derecho penal la utilizacién
de dltima ratio (Ferrajoli, 2006, p. 9), estableciendo controles lo menos
gravosos posibles para los ciudadanos y morigerando la intervencién del
derecho represor solo para aquellos casos en donde otras instancias sociales
han sido insuficientes para ejercer el debido control social. En este sentido,
la misma Constitucién establece las condiciones del procedimiento para
no ver limitada o restringida la libertad personal mds alld de lo necesario y
siempre por la via de lo excepcional, por lo cual se ha hecho preciso plasmar
en la norma procesal la reafirmacién de que lo ordinario es la libertad y
solo proceden medidas como la captura, la detencién o cualquier otra de
aseguramiento de manera extraordinaria:
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Afirmacién de la libertad. Las disposiciones de este cddigo que autorizan preventivamente
la privacién o restriccion de la libertad del imputado tienen cardcter excepcional; solo
podrdn ser interpretadas restrictivamente y su aplicacién debe ser necesaria, adecuada,
proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales (Const., 1991, art. 295).

De ahi que, la idea del derecho penal como tltima ratio —con repercusiones
inocultables para la libertad— ha sido materia de andlisis por parte del tribunal
constitucional desde la perspectiva del Estado, lo que lo obliga a no intervenir
en la configuracion de figuras delictivas ni en medidas de control cuando la
conducta o la persona no signifiquen un verdadero peligro para la comunidad.
De alli que criminalizar sea la Gltima instancia a recurrir dentro del amplio
espectro de posibilidades de control social. La médxima drasticidad en torno
al aseguramiento de las personas se traduce en su apresamiento por via de
captura o de la imposicién de una medida precautelar que constituye un recurso
extremo, al que es posible acudir cuando sean afectados los intereses sociales
mds importantes. Principio que se une con el de fragmentariedad y subsidia-
riedad, como lo ha reconocido la doctrina penal latinoamericana (Zaffaroni,
en Argentina; Bustos Ramirez, en Chile; Juan Ferndndez, en Colombia, entre
otros), para formar un solo ramillete de garantias que limitan el derecho de
castigar (Corte Constitucional, C-365, 2012).

Ahora bien, la Corte no hace otra cosa que ratificar la idea de libertad como
principio gubernativo de la actividad humana, siempre que no intervenga o
colisione de manera directa con otros derechos fundamentales, pues se considera
que un sujeto es libre cuando ostenta la posibilidad de ejercer positivamente las
acciones que le permitan desarrollar sus potencialidades, construir o disenar su
propio plan racional de vida, acceder a los medios necesarios para materializar
este proyecto y a no ser molestado, obligado o compelido a obrar u omitir acto
alguno contra su consciencia en presencia de apremiantes razones protegidas
por el ordenamiento juridico. La libertad también implica el no abuso de sus
derechos, el reconocimiento de los demds como sujetos auténomos y el respeto
por las elecciones y preferencias individuales, entre otras obligaciones. Por esta
raz6n se prohibe molestar a la persona, a su familia o registrar el domicilio,
capturar o reducir a prisién sin mandamiento escrito de autoridad competente
y por motivos previamente establecidos en la ley, con excepcién de la flagrancia
(Corte Constitucional, C-301, 1993).
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Luego es vélido comprometer la intangibilidad de la persona solo cuando
se cumplen ciertas exigencias: (i) que exista un mandamiento escrito de (ii)
autoridad judicial competente, (iii) con las formalidades legales y (iv) por
motivos previamente establecidos en la ley. Por ello es necesaria la presencia
de un juez especial que oficie como defensor de las garantias procesales, que
obligue al ente acusador a acudir a este cuando se pretenda la restriccién del
derecho fundamental a la libertad personal; el Juez, entonces, ha de controlar
que el ente acusador no vulnere las garantias exigidas para poder privar de la
libertad a un individuo. El control sobre las medidas precautelares contribuye
a reafirmar el gobierno de la libertad como regla general dentro del proceso
penal, supeditada al cumplimiento del principio de proporcionalidad erigido
jurisprudencialmente por la Corte Constitucional, estableciendo que la
finalidad de la limitacién libertaria solo puede tener justificacién cuando
se hace para evitar la (i) obstruccién de la justicia, (ii) el aseguramiento del
imputado al proceso evitando su fuga, (iii) la proteccién de la comunidad en
general y (iv) de las victimas en particular; todos ellos, fines constitucionales
legitimos, impuestos por la jurisprudencia del tribunal constitucional y
posteriormente convertidos en ley.

La justificacion de la restriccion de la libertad no admite criterio diverso
a las razones ya expuestas, de donde resulta inadmisible su limitacién bajo
el amparo de argumentos fundados en razones profildcticas, politicas, de
conciencia, o de orden moral. De igual modo, resulta incompatible con la
finalidad constitucional si ella se procura por deudas civiles, como bien lo
prohibe el del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 11) y
la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 7. 7.), o por razones
de indole partidista o derivadas de la necesidad del Estado de contrarrestar al
enemigo, contestatario politico o disidente. Dentro de este marco normativo
protector de la libertad, el “debido proceso penal” (Const., 1991, art. 29) cierra
las filas de una estructura garantista aplicable a los procedimientos judiciales,
que promueve una serie de derechos de gran valia. Nadie, en virtud del citado
articulo, puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante tribunal o juez competente y con la observancia de las formalidades
propias de cada juicio, debido proceso que resulté como desarrollo jurisprudencial
del articulo 39 de la Carta Magna de 1215. Por ello decimos que la libertad
como derecho y valor no solo se inspira en el derecho continental europeo
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sino también en las instituciones anglosajonas del Common Law, de donde
hemos venido recibiendo réditos en materia penal desdibujando la vieja idea
separatista entre estos dos regimenes juridicos.

El debido proceso también contempla figuras como la presuncién de inocencia,
segtin la cual se debe tener como inocente, y darle el trato de tal, a la persona
durante el trdmite procesal hasta tanto no sea declarado culpable por una sentencia
debidamente ejecutoriada. El derecho de defensa, que se ejerce en forma personal
o por medio de un letrado para oponerse a las pretensiones de la acusacién, en
concatenacién con el principio de contradiccién, que le faculta al procesado para
rebatir las probanzas allegadas en su contra y aportar las que estime demuestren
su inocencia. La publicidad procesal, con la cual se prohiben procedimientos
ocultos —jueces sin rostro, acusaciones privadas—, obliga a que el juicio se desarrolle
mediante audiencias con la intervencién de todas las partes; ademds con celeridad,
principio que compromete a las autoridades para llevar el proceso dentro de
unos términos razonables y discurrir sin dilaciones diversas a aquellas propias del
desarrollo normal de las actuaciones judiciales o administrativas; y, por dltimo,
el debido proceso también encierra el derecho a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho (707 bis in idem). Esta norma contiene una cldusula determinante
que castiga los procesos surtidos con inobservancia de estas preciadas garantias
con la anulacién de pleno derecho de las actuaciones.

A pesar de lo anterior, no puede desconocerse que la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-024 de 1994 —como se verd en detalle mds adelan-
te— delineé la figura de la captura administrativa (o policial) para tornarla
compatible con el orden constitucional vigente, quizd por razones puramente
politicas, lo que abrié la posibilidad de repetir algunas de las muchas arbitra-
riedades que, en vigencia de la Constitucién de 1886 y el llamado Estado de
sitio, se llevaron a cabo en nombre del denominado orden piiblico y la doctrina
de la seguridad nacional. De alli que, en su momento, la Corte Constitucional
legitimara la intervencién de los agentes de la policia en la restriccién de la
libertad fisica de los ciudadanos, pero bajo estrictas circunstancias y en virtud
de su papel preventorio de la comisién de delitos. Sobre este mismo punto,
nuestra Corte Constitucional, en sentencia C-176 de 2007, volvié a revisar la
constitucionalidad de los articulos 56, literal a, y 62, numeral 2°, del Cédigo
Nacional de Policia. Estos fueron declarados exequibles en la sentencia C-024
de 1994, ya mencionada, en el sentido de que existe, sobre las mismas, cosa
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juzgada relativa, precisando que las funciones policivas poseen un rol dirigida a
prevenir conductas que puedan causar perjuicio a la ciudadania, de manera que
en aquellos casos en los cuales la policia interfiera la libertad de las personas,
por un espacio temporal muy corto, debe entenderse su actuacién en estricto
cumplimiento de sus deberes constitucionales en orden a evitar la ocurrencia
de delitos. Por tanto, no se puede llamar, a aquellas limitaciones a la libertad,
capturas en sentido estricto de la palabra, segtn la Corte. Veamos:

I) el Constituyente fue claro en suprimir la facultad otorgada al Ejecutivo para
ordenar la privacién de la libertad fisica de las personas, por lo que el legislador no
puede actuar en contra de la clara intencién superior cuando el objetivo es proteger
el derecho a la libertad. Luego, las excepciones a las garantias constitucionales que se
dirigen a controlar el abuso del poder en la privacién de la libertad de las personas
deben ser expresamente autorizadas por la propia Constitucién. II) La libertad de
configuracién politica del legislador se encuentra limitada por la proteccién cons-
titucional al derecho a la libertad que se concreta con la constitucionalizacién de
garantias irrenunciables para el ser humano [...] la Constitucién de 1991 concreta
la concepcidén del derecho a la libertad y de la excepcionalidad de sus restricciones
en el constitucionalismo contempordneo, segin el cual los derechos fundamentales
de las personas se imponen frente al Estado como “limites al abuso de poder” y
condicionan la validez de las decisiones publicas atn si buscan la defensa y pre-
servacién del interés general. De este modo, la prevalencia del interés general no
puede materializarse con la anulacién de los derechos y libertades individuales, pues
en el Estado Social de Derecho la defensa y eficacia de éstos también es un asunto
que involucra el interés de toda la sociedad. III) En este mismo sentido, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, al referirse al control judicial de las privaciones de
la libertad como mecanismo de proteccién constitucional irrenunciable, dijo que
la libertad es el “derecho fundamental inherente a una sociedad democrética y, en
consecuencia, toda privacién de la libertad debe ser compatible con la naturaleza
propia de la sociedad democrética (Corte Constitucional, C-176, 2007).

Asi las cosas, podemos afirmar que, a la par del fenémeno de la constitucio-
nalizacién del derecho penal, ha operado su internacionalizacién en nuestro
medio, no solo por la consagracién del “bloque de constitucionalidad” como
mecanismo hermenéutico y principio fundamental del juzgamiento, sino por
las varias referencias a la observancia necesaria de la figura en instituciones
como la defensa, la publicidad, las infiltraciones a organizaciones criminales,
la legalidad del material probatorio y las evidencias fisicas, la proteccién a las
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victimas, entre otras instituciones que se han fortalecido con la internaciona-
lizacién del derecho y la acogida de sentencias de tribunales internacionales
sobre derechos humanos por parte de nuestro tribunal constitucional. De
otra parte, el articulo 9 constitucional, reconoce que las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la au-
todeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del
derecho internacional aceptados por Colombia. El articulo 93, de la consti-
tucidn, integra al ordenamiento interno, en rango constitucional los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Estado. El articulo
94 establece que la enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucién y en los convenios internacionales vigentes no debe entenderse
como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos. El articulo 214 establece la obligacion de no
suspender los derechos humanos ain bajo estados de excepcién y manda a
respetar siempre los preceptos del Derecho Internacional Humanitario. De
este breve recuento, queda claro el cardcter internacional y constitucional
del derecho penal colombiano en la actualidad.

Los primeros pronunciamientos de la Corte, en el sentido de otorgar un mar-
cado tinte internacional al derecho penal, se dieron con las sentencias T-409 de
1992, bajo ponencia del Dr. Alejandro Martinez Caballero, y C- 574 de 1992,
en ponencia del Dr. Ciro Angarita Bardn, en donde se establecié la obligacién
del Estado de dar prioridad a las obligaciones y prerrogativas contenidas en los
convenios sobre derecho internacional humanitario por encima de la legislacién
interna. Estas sentencias empezaron a ser aplicadas por los jueces penales en
procura de salvaguardar las libertades de los individuos entre otras garantias.*

De alli en adelante, ha sido constante y con un talante garantista la inter-
pretacién que nuestra Corte ha dado al articulo 93, al integrar las normas
internacionales al derecho interno. El esfuerzo de la Corte llevé a conformar
un conjunto jurisprudencial inexpugnable en pro de los derechos fundamen-
tales que ha dado lugar al nacimiento del concepto de bloque constitucional
en sentido estricto, conformado, segtin la jurisprudencia, por el preimbulo de
la Constitucién, la Constitucién misma, los tratados limitrofes de derecho
internacional ratificados por Colombia, la ley estatutaria que regula los es-

4. Al respecto, véase: Corte Constitucional, T-409, 1992 y C-574, 1992.
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tados de excepcidn, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los
tratados de derecho internacional que reconocen derechos intangibles y la
doctrina elaborada por los tribunales internacionales u érganos de control de
los tratados de derechos humanos en relacién con esas normas internacionales
restrictivamente y solo en determinados casos.

Lalibertad mds alld de su érbita de proteccién normativa es vista como principio
y valor social de inestimable importancia. Como principio constitucional, esta ha
de interpretarse en sentido lato, que expande los espacios del goce personal y
vida sin interferencias, pero al mismo tiempo exige una interpretacion restrictiva
en su forma negativa, es decir, que no se pueden interpretar para disminuir el
campo de accién de los sujetos morales dado que ellos:

[...] establecen fines, consagran prescripciones juridicas generales que suponen una
delimitacién politica y axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio
de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacién inmediata, tanto por el
legislador como por el juez constitucional [...] (Corte Constitucional, T-406, 1992).

Dado el cardcter de principio de varios derechos fundamentales conte-
nidos en nuestra carta magna —y atendiendo a la propuesta hermenéutica
liderada por Robert Alexy, en su Zeoria de los derechos fundamentales— los
principios son mandatos de optimizacién, aplicables de acuerdo con las
condiciones ficticas y juridicas que trascienden la vieja dicotomia de todo
o nada propia de las reglas. Estas tltimas, cuando se encuentran en abierta
contradiccién, deben resolverse aplicando una y excluyendo la otra, lo que
no sucede con los principios.” Luego el cardcter de derecho, de principio
y de valor que ostenta la libertad ha permitido a la Corte Constitucional
realizar un amplio desarrollo de su contenido en un sinniimero de casos,
que ha enriquecido su contenido y ha privilegiado los mecanismos de
proteccién de la misma.

Estos conceptos que hacen referencia a la disputa entre reglas y valores,
ampliamente tratados por Ronald Dworkin y Herbert Hart, son enteramen-
te aplicables a casos donde se define asuntos relacionados con la libertad
individual en los estrados judiciales, como son la legalizacién de la captura
o la expedicién de una orden con esa finalidad, la imposicién de medidas de

5. Al respecto, véase: Alexy (2002b).
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aseguramiento o la libertad vigilada. Por consiguiente, esta va a colisionar con
otros principios de diversa indole, igualmente valiosos y con raigambre cons-
titucional. Por ello, quien decide debe aplicar las normas de la ponderacién a
las que alude Alexy, al indicar que, cuando dos reglas colisionan, solo se puede
resolver el conflicto “[...] mediante la introduccién en una de las reglas de una
cldusula de excepcién que elimine el conflicto o mediante la declaracién de
que, por lo menos, una de las reglas es invilida”. Por el contrario, cuando dos
principios entran en colisién, uno de los principios ha de ceder ante el otro,
pero “[...] esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en
el principio desplazado haya que introducir una cldusula de excepcién. Mds
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los principios
precede al otro” (Alexy, 2002, pp. 70-71).

Lo determinante en los conflictos entre principios es el peso, pues vence
el de mayor densidad a la luz de las circunstancias del caso.® En suma, “[lJos
conflictos de reglas tienen lugar en la dimensién de la validez, mientras que
las colisiones de principios —como quiera que solo pueden entrar en colisién
principios vélidos— tienen lugar mds alld de la dimensién de validez, en la dimen-
sién del peso” (Alexy, 1998, 139), donde resulta de trascendental importancia
encontrar buenas razones para optar por la libertad o por decidir a favor de
su limitacién. Pues bien, las decisiones relativas a la limitacién de la libertad
personal, gracias a las indagaciones penales por la comisién de una conducta
delictiva, son de competencia exclusiva de las autoridades judiciales, esto es, de
los jueces y en concreto del juez de control de garantias —situacién que resulta
indispensable dentro del esquema de un proceso acusatorio o de partes (acusa-
cién-defensa), bajo la mirada del juez como un tercero imparcial-. Conquista
que se encuentra plasmada en los dltimos fallos de la Corte Constitucional
en materia de libertad fisica y donde se configura la llamada “reserva judicial”.
Esto es que solo el juez puede ordenar la restriccién de la libertad, en virtud
de mandamiento escrito y por motivos previamente fijados en la ley, y no por
delegados de la Fiscalia o la autoridad administrativa, quienes bajo el imperio
del Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000 podian hacerlo, profiriendo
ordenes de captura o imponiendo la detencién preventiva con claro desmedro
de las garantias constitucionales.

6. Un ejemplo de estas colisiones se trata en el articulo de Echeverry Enciso (2016).
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Sobre este inestimable principio no ha dejado la Corte Constitucional de rei-
terar su jurisprudencia en las sentencias C-591 de 2005, C-237 de 2005, C-673
del 2005 y C-730 de 2005, entre otras, con lo cual ha tenido la posibilidad de
discernir muchas situaciones donde se encuentra comprometida la libertad,
como podremos observar en los apartes ulteriores. Veamos qué afirmaba en un
principio la Corte constitucional sobre la libertad, especialmente en la sentencia

T-490 de 1992, bajo la ponencia del Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz:

La imposicién de penas de multa o arresto por parte de la administracién tenia
sustento bajo la Carta de 1886. El articulo 23 de la antigua Constitucién no preci-
saba la autoridad competente en virtud de cuyo mandamiento escrito una persona
podia ser detenida o arrestada. A su vez, el articulo 27 de la misma, consagraba
excepciones al principio nemo poena sine legale iudicium al permitir, entre otros
casos, a los funcionarios que ejercen autoridad o jurisdiccién “penar con multas
o arrestos a cualquiera que los injurie o les falte al respeto en el acto en que estén
desempenando las funciones de su cargo”. Finalmente, el articulo 28 de ese Estatuto
fundamental contemplaba la aprehensién y retencién administrativas por parte
del gobierno nacional de personas contra quienes pesaran graves indicios de que
atentaban contra la paz publica (Corte Constitucional, T-490, 1992).

Como puede apreciarse, en la anterior constitucién colombiana que rigié
desde el ano 1886 a hasta 1991, cualquier autoridad podia restringir la liber-
tad de las personas e imponer sanciones pecuniarias a quienes consideraran
que ponian en peligro el orden o la paz puablica. De esa situacién se vali6 el
Ejecutivo, en diversas oportunidades, para calmar las reacciones de protesta,
las exigencias de grupos inconformes con la administracién, para aplacar la
expresién disidente y el malestar social. En otras palabras, el Ejecutivo contaba
con un poder desmedido para contener cualquier acto de expresién politica o
social que fuese en contravia de los intereses del gobierno de turno.

La legalidad y el control de la autoridad fue, entonces, una de las prin-
cipales metas del constituyente de 1991, que antepuso al individuo sobre
el Estado, lo que obligé a las autoridades a prestar su apoyo para el cum-
plimiento y garantia de las libertades y demds derechos fundamentales de
la persona y elevé la dignidad humana como pilar fundamental de todo
el ordenamiento juridico. Por esta razén, dado que las autoridades deben
servir al cumplimiento de las metas individuales en razén de los derechos
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humanos, la libertad no podia seguir siendo mancillada sin una razén valida,
previamente contemplada en las leyes, bajo mandato escrito de autoridad
judicial competente que la emitiera, en virtud de una investigacién criminal
rodeada de todos los derechos y potestades que la ley le otorga al investigado
para el ejercicio pleno de su defensa. Todo esto, tiene una repercusién directa
sobre el tema de la libertad individual dentro del proceso penal, que llevé al
tribunal constitucional a sostener:

En materia del derecho a la libertad personal, el constituyente ha estructurado una serie
de garantias sin antecedentes en nuestra tradicién juridica. La Constitucién establece una
reserva judicial en favor de la libertad individual, siendo indispensable el mandamiento
escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo pre-
viamente definido en la ley, para que una persona pueda ser reducido a prisién, arresto
o detencién (CP art. 28). En adelante, solamente las autoridades judiciales tienen com-
petencia para imponer penas que conlleven la privacién de la libertad. En consecuencia,
a la autoridad administrativa le estd vedado imponer motu proprio las penas correctivas
que entrafen, directa o indirectamente, la privacién de la libertad, salvo mandamiento
escrito de la autoridad judicial competente [...] (Corte Constitucional, T-490, 1992).

Afirmaciones que encuentran soporte en la estructura del Estado, pues la
reserva judicial se da como parte de la vieja tradicién francesa de la divisién
de poderes, donde se le confiere a los jueces la facultad de privar de la libertad
a las personas como parte del principio de imparcialidad, lo que evita las arbi-
trariedades que pueden ocurrir cuando las funciones de legislar y juzgar recaen
sobre un mismo ente o cuando ellas son atribuidas al ejecutivo. Esto es asi dado
que, en una concepcién democrdtica republicana, los jueces son quienes estdn
directamente encargados de la defensa de los derechos individuales de las per-
sonas frente a las posibles vulneraciones de parte del Ejecutivo y del legislador.
De ahi que la proteccién de tales derechos se confie a la Rama Judicial como
garante de la imparcialidad que ha de existir en las causas o juicios que se sigan
contra las personas, pues si la autoridad administrativa tuviese la facultad de
imponer penas y decretar arrestos sin intervencién judicial, el derecho a la
libertad se desvaneceria y se tornaria en pura quimera.

Luego, la proteccién de los derechos humanos parte de la existencia de
un érgano auténomo, capaz de emitir decisiones imparciales, firmes, fun-
damentadas y racionales, amparadas en la necesidad, la proporcionalidad
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y previamente conciliadas con otras opciones, a la hora de restringir una
libertad. En otras palabras, la restriccién de un derecho fundamental ha de
tener un fin legitimo que justifique la limitacidn; el medio utilizado, guar-
dar proporcién con el derecho que se restringe y que el valor perseguido
sea mayor que el vulnerado. De lo contrario, estariamos frente a un caso de
injusticia apartado del principio de proteccién de los derechos humanos y de
la dignidad. Las restricciones deben estar amparadas en la judicializacién del
conflicto social como propuesta para erradicar o disminuir sustancialmente
la violencia publica y privada, evitando el desbordamiento de la coaccién
fisica, dado que la libertad debe ser el principio a proteger.

Razones suficientes para que el constituyente creara un plexo normativo
protector de la libertad, que reforzara su alcance y eficacia con la promulgacién
de la Ley Estatutaria del Habeas Corpus, como accién constitucional preferente,
dado que ha de ser resuelta a mds tardar dentro de las 36 horas siguientes a su
presentacién bajo amenaza de sancién penal al juez que se niegue o que dilate
la resolucién del recurso. Es, a su turno, también un derecho fundamental que
se predica de todas las personas y que puede ser ejercido por cualquiera a favor
de otro como agente oficioso, sin necesidad de ser abogado y ante cualquier
juez de la repiblica. Es menester recordar que este derecho no se puede ni
limitar ni suspender aun en los estados de excepcién. Invaluable principio y
accién constitucional que en criterio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su Opinién Consultiva OC-08, del 30 de enero de 1987, se
levanta “[...] como medio para controlar el respeto por la vida e integridad
de la persona, para impedir su desaparicién o la indeterminacién de su lugar
de detencién, asi como para protegerla contra la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes” (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, OC-08, 1987, parrafo 28).

A pesar de la importancia de la figura juridica como derecho fundamental y
accién constitucional orientada a preservar la libertad y evitar las restricciones
ilegales de la misma, el legislador colombiano, mediante decreto 2700 de
1991, quiso limitar el alcance del Habeas Corpus, toda vez que en 1987 se
dejé en libertad a un reconocido narcotraficante colombiano por haber sido
privado de su libertad con violacién del debido proceso, situacién que llevéd

7. Sobre el mismo tema, véase: Corte Constitucional, C-620, 2001.
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al legislador a restringir la accién en lugar de llamar la atencién a los oficiales
y suboficiales de la fuerza publica, para que en adelante obraran conforme
a derecho. Una vez mis, la Corte Constitucional fue quien forzé todo este
proceso de defensa de la figura, tal como la habia diagramado el articulo 30
constitucional, mediante sentencias C-301 de 1993, bajo la ponencia del Dr.
Eduardo Cifuentes Munoz y la sentencia C-010 de 1994, en ponencia del
Dr. Fabio Morén Diaz, cuando se declararon inexequibles ciertos articulos
del Decreto 2700 de 1991 (Cédigo de Procedimiento Penal), que, en ese
entonces, regulaban el habeas corpus, restindole los alcances que le habia
dado la Carta politica.® Veamos:

El habeas corpus es una accidn publica y sumaria enderezada a garantizar la libertad
—uno de los mds importantes derechos fundamentales si no el primero y mds funda-
mental de todos— y a resguardar su esfera intangible de los ataques e intromisiones
abusivos. Se trata de la principal garantia de la inviolabilidad de la libertad personal.
Su relacién genética y funcional con el ejercicio y disfrute de la libertad, fisica y mo-
ral, no limita su designio a reaccionar simplemente contra las detenciones o arrestos
arbitrarios. La privacién de la libertad, de cualquier naturaleza con tal que incida en
su nucleo esencial, proceda ella de un agente piblico o privado, justifica la invocacién
de esta especial técnica de proteccién de los derechos fundamentales, cuyo resultado,
de otra parte, es independiente de las consecuencias penales o civiles que contra és-
tos tltimos necesariamente han de sobrevenir si se comprueba que su actuacién fue
ilegitima o arbitraria [...] (Corte Constitucional, C-301, 1993).

De alli que la libertad, ademds de contar con la accién de tutela para su
defensa —por tratarse de un derecho fundamental—, cuenta con otra accién
mis eficaz denominada habeas corpus, lo que deja explicita la contemplacién
normativa tanto en el derecho interno como en los diversos tratados internacio-
nales, su alcance y limites en un Estado que dice llamarse social y democrético
de derecho. Pasamos ahora a analizar sus limitaciones y pronunciamientos de
conformidad con los fallos de la Corte Constitucional.

8. El articulo 30 constitucional, sostiene: “Quien estuviere privado de su libertad, y creyere
estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier autoridad judicial, en todo tiempo,
por si o por interpuesta persona, el Habeas Corpus, el cual debe resolverse en el término
de treinta y seis horas".
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La captura y su configuracion a propdsito de los fallos de la
Corte Constitucional

Una de las medidas mds delicadas que se adoptan dentro del proceso penal y
limitan la libertad personal es la captura —como aprehensién fisica del pro-
cesado para los fines de la investigacién—, previa orden escrita de autoridad
judicial competente o juez de control de garantias a quien debe peticionar el
ente acusador la solicitud formal que se dirime en una audiencia preliminar. La
restriccién a la libertad exige la existencia de elementos materiales de prueba
o cognitivos de los cuales se pueda inferir razonablemente que el investigado
es autor o participe de la comisién de una conducta punible. Luego es el juez,
si asi lo considera, quien emite la orden de captura con fundamento en las
pruebas que le facilite el fiscal.

El capturado debe ser notificado en el acto, de las razones de su aprehen-
sién —mandamiento escrito—, escuchar de labios del captor los derechos que
le asisten y llevado ante un juez de control de garantias dentro del improrro-
gable plazo de 36 horas para que este defina si fue legal el procedimiento de
su limitacién del derecho a la libertad, en un acto publico y asistido por su
defensor (Const., 1991, arts. 297, 298, 299). Sin embargo, se admite en el
ordenamiento colombiano la captura en flagrancia, en los términos consagrados
por el articulo 32 de la Constitucién.

La captura en flagrancia también requiere de su legalizacién por parte del
juez de garantias, acto que debe realizarse dentro de las treinta y seis (36)
horas siguientes, término que se da como tope mdximo; es decir, el sujeto
capturado, en principio, debe ser colocado inmediatamente frente al juez para
que determine la legalidad del procedimiento. Pues la Corte ha establecido que,
si se deja la legalizacidn hasta tltima hora pudiendo hacerse antes, el funcionario
responsable incurre en un abuso de autoridad sancionado por la ley penal.

Retomando el tema de la orden de captura, el mandamiento escrito debe
ser el resultado de una audiencia incoada por la Fiscalia y librada por un
juez, una vez se demuestren las exigencias legales que aconsejen adoptar
este tipo de procedimiento excepcional, y no el de citar pacificamente
al imputado para que explique su comportamiento —si lo quiere— en un
interrogatorio o para que acuda a la audiencia donde se le imputardn
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los cargos. Dicho documento debe ser dirigido a una persona concreta,
plenamente individualizada y explicar en forma sucinta y clara los motivos
que la ordenan (Const., 1991, arts. 297 y 298). Este solo tiene la vigencia
maxima de un ano, al término del cual debe renovarse.

El operar judicial, bien la Fiscalia cuando la solicita o el Juez de Control de
Garantias cuando la discierne, debe determinar en el momento previo de su
concesion o negacién si en el caso concreto dicha medida es necesaria, adecuada
y proporcional, ajustada a los fines constitucionales. Luego no es suficiente
con la aportacién de elementos materiales de prueba de los cuales se infiera
la participacién de la persona en la comisién del punible, sino que, ademds,
debe analizarse si esa medida restrictiva de la libertad retne los requisitos para
privar del derecho al acusado. Esto es, debe indagarse si la persona constituye
un peligro para la sociedad o la victima, si efectivamente el dejarlo en libertad
ocasionard un entorpecimiento en las labores investigativas por ocultamiento
o destruccién de pruebas, si el acusado es persona de la cual se pueda predicar
que no asistird al llamado de la justicia cuando se requiera, que huird y no
afrontard la pena o que no posee arraigo ni nada que lo ate a la municipalidad
donde se sigue la investigacidn.

Ahora bien, cuando se trata de un empleado publico, la situacién es
diversa y se hace necesario escudrifiar lo que al respecto ha senalado la
Corte en la sentencia C-296 de 2002, bajo ponencia del magistrado Dr.
Marco Gerardo Monroy Cabra:

[...] cuando el capturado en flagrancia es un servidor publico, el procedimiento
anterior tiene algunas variaciones establecidas justamente por la norma acusada. En
efecto, ella dispone que la indagatoria de ser posible se le reciba inmediatamente, y
que en cualquier caso una vez practicada esta diligencia se le deje en libertad. Es decir,
a la captura y la inmediata indagatoria no puede seguir la privacién de la libertad,
sino tan solo la adopcién de las medidas necesarias para evitar que el sindicado eluda
la accién de la justicia. Asi las cosas, es claro que la legislacién procedimental penal
establece una diferencia entre los particulares sorprendidos en flagrancia y los servidores
publicos que se encuentran en la misma situacién, pues de cara a la privacién de la
libertad subsiguiente a la indagatoria, los primeros podrén ser objeto de tal medida
al paso que los segundos no, pues estos tltimos en ese momento deberdn ser puestos
inmediatamente en libertad (Corte Constitucional, C-296, 2002).
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La razén de este trato diferenciado entre particular y servidor ptblico estriba en
la necesidad de dar continuidad a la funcién publica, en no crear traumatismos
en la administracién del Estado, pues se debe permitir a la entidad estatal conocer
la situacién en la que ha incurrido el funcionario y poder nombrar a otra persona
en su reemplazo. De esta forma, no habrd interrupcién del servicio publico y la
comunidad no se verd afectada por la privacién de la libertad del funcionario,
pudiendo proceder a su captura si a ello hubiere lugar, para dar continuidad al
proceso penal. Luego, la razén del trato diferenciado entre particular y servidor
publico encuentra clara justificacién en la necesidad de mantener el servicio
publico intacto y no paralizar la administracién publica. Ya sea frente a servido-
res publicos o particulares, el juez siempre ha de ponderar los fines perseguidos
antes de limitar la libertad a través de la orden de captura (Corte Constitucional,
C-296, 2002). Sin embargo, hasta ahora, solo hemos mostrado lo que ocurre
actualmente, por lo que es imperioso dar cuenta del recorrido jurisprudencial que
llevé al estado de cosas que hoy nos rige. Por esa razdn, iniciaremos con un breve
recuento de la sentencia C-024 de 1994, donde se dio la primera gran discusién
sobre si es 0 no constitucional que la policia pueda capturar a una persona sin
encontrarse en flagrancia. Es necesario recordar que en el trinsito constitucional
muchas normas quedan vigentes y es tarea del tribunal constitucional decidir si
ellas se ajustan a las nuevas disposiciones superiores o, por el contrario, requie-
ren ser declaradas inexequibles por vulnerar flagrantemente los contenidos de la
carta vigente. Ante esta situacién y con la entrada en vigencia de la constitucion
de 1991, un ciudadano consideré que las disposiciones contenidas en ciertos
articulos del Cédigo Nacional de Policia —Ley 1355 de 1970, Decreto Ley 522
de 1971- que permitian a las autoridades de policia realizar capturas sin orden
judicial, amparados en razones de orden publico, eran abiertamente inconstitu-
cionales y demandé su inexequibilidad ante la Corte.

Ahora bien, en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, al analizar la
propuesta que reemplazaria el articulo 28 de la anterior constitucién y que, a
la postre, decfa:

[...] Excepcionalmente, las autoridades administrativas que sefiale la ley y en los casos
en que esta lo consagra, podrdn disponer la detencién preventiva de una persona con
el fin de colaborar con las autoridades judiciales, o el arresto como medida de policia
para prevenir o sancionar las infracciones en ella contempladas [...].
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Se decidié no aprobarlo y fue duramente cuestionado, atendiendo a los
abusos realizados en el pasado por las fuerzas de policia y el uso ilegitimo
que se dio a la figura, especialmente para combatir la disidencia politica. De
donde se infiere que fue la voluntad del mismo constituyente suprimir esa
modalidad de captura. En su reemplazo, se consagré el siguiente articulo, el
cual ha pasado por diferentes interpretaciones que serdn materia de estudio,
pero por ahora vemos su tenor:

Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni
reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley. La persona detenida preventivamente serd
puesta a disposicién del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes,
para que éste adopte la decisidn correspondiente en el término que establezca la ley.
En ningtin caso podrd haber detencidn, prisién ni arresto por deudas, ni penas y
medidas de seguridad imprescriptibles (Const., 1991, art. 28).

Luego, al comparar la redaccién de los articulos del cédigo de policia que
permitian la captura administrativa a la luz de la actual constitucién, la Corte
Constitucional va a afirmar que debemos diferenciar entre policia administrativa
y fuerza de policia; la primera tiene funciones de cardcter juridico administrativas
encargada de crear un conjunto de normas coactivas para que la poblacién oriente
su comportamiento a la conservacién de la paz y la tranquilidad; mientras que
la segunda se encarga del control del orden publico, prevenir la ocurrencia de
delitos, colaborar con las autoridades judiciales en la investigacién y captura de los
infractores de la ley penal. De alli que debamos entender la funcién de la fuerza
de policia como parte de la tarea de la rama ejecutiva en el mantenimiento de la
convivencia y, especialmente, en la prevencién de acciones orientadas a vulnerar
derechos y garantias ciudadanas. Esta es, entonces, un organismo armado de
naturaleza civil encargado del mantenimiento de los derechos humanos.

La funcién de policia como fuerza publica ha de orientarse a contribuir
con la investigacién, cuando se trata de colaboracién con la Rama Judicial,
por parte de los jueces y fiscales, quienes dardn especial instruccién y guiardn
su actividad para que no se desborden las funciones y se mantenga la plena
separacién de las ramas del poder publico mediante la realizacién de un trabajo
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armonico. Por esa razdn las funciones de policia judicial se realizardn al amparo
de funcionarios de la Rama Judicial. Vemos:

La distincién entre ambas policias es importante no sélo por el principio de separa-
cién entre autoridades administrativas y judiciales propiamente dichas sino porque
en la prictica numerosas acciones de policia son mixtas y su calificacién se funda
algunas veces en la finalidad de la accién mds que en su contenido [...] Bajo el
imperio de la Constitucion de 1886, la reduccién a prisién o arresto o la detencién
o el registro domiciliario procedian entonces a virtud de mandamiento escrito de
autoridad competente. ;Quiénes eran entonces consideradas como autoridades
competentes? En términos generales se podia afirmar que estaban facultados para
expedir 6rdenes escritas tanto las autoridades judiciales como las de policia. Hubo
pues un cambio importante y democrdtico en materia de libertad personal entre
la Carta de 1886 y la de 1991. Esta tltima, mds celosa de la libertad personal y la
inviolabilidad del domicilio, reservé al funcionario judicial la competencia de su
limitacién concreta (Corte Constitucional , C-024, 1994).

No obstante, al senalar la reserva legal, la Corte Constitucional va a admitir
que la policia pueda realizar capturas administrativas, haciendo una forzada
interpretacién del inciso segundo del actual articulo 28 de la constitucidn,
bajo el entendido que, de hacerlo, deberd presentarla durante las 36 horas
siguientes ante la autoridad judicial para que ella decida si la deja en libertad
o legaliza su aprehensién fisica. De la interpretacién integral de la norma no
se desprende esta excepcidén que la Corte consagré por via jurisprudencial,
sin embargo, es necesario recordar que la situacién de conflicto armado y
delincuencia organizada de aquel entonces era tan grave que, quizd, la Corte
terminé por secundar las politicas criminales permitiendo la captura adminis-
trativa con miras a la prevencién y contencién del delito. Pues para el ano de
1994, fecha de la sentencia, Colombia estaba en franca lid contra los carteles
de la droga, la subversién y la delincuencia organizada que desestabilizaba el
orden constitucional y mostraba los graves problemas de gobernanza y legiti-
midad del Estado. Ello no justifica la decisién de la Corte, pero si muestra lo
dificil que debia haber sido tomar la decision contraria, pues el Ejecutivo no
poseia la fuerza e infraestructura suficiente para hacer frente a la multitud de
problemas estructurales que afrontaba, y dejarlo sin la posibilidad de capturar
a determinados individuos, era como despojarlo de un brazo. El problema es
que lo hizo en contravia de los derechos fundamentales.
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En este sentido, la captura administrativa ird a ser conservada en el orde-
namiento juridico colombiano para confirmar la identidad de las personas y
determinar si tenfan o no asuntos pendientes con la justicia; por encontrarse
en actitud sospechosa, o mientras se descartaba su participacién en la comision
de un delito ocurrido en el drea donde hubiese sido retenido.

Distinta a la captura administrativa es la flagrancia, situacién que si encuentra
claro soporte constitucional en el articulo 32 donde hace expresa referencia a
la posibilidad que tienen las autoridades de policia o cualquier persona para
capturar al delincuente sorprendido en la comisién de un delito o en momentos
posteriores al mismo. La flagrancia es una situacién particular que confiere a los
ciudadanos la facultad de aprehensién fisica de alguien cuando estd realizando
comportamiento prohibido, debiendo ser llevado ante autoridad competente
en el término de la distancia, esto es, de manera inmediata para que decidan
sobre la legalidad de su captura (Corte Constitucional, C-024, 1994) .De ahi
que ante la figura de la flagrancia las autoridades de policia pueden ejercer la
captura administrativa, como también lo puede hacer cualquier ciudadano, en
ejercicio de sus deberes constitucionales y legales que le imponen la obligacién
de contribuir con el mantenimiento de la paz y el orden publico, velar por la
efectividad de la justicia y colaborar, respondiendo con acciones humanitarias,
ante situaciones donde peligre la vida, la salud y la libertad de los ciudadanos.
Sin embargo, para no confundir la captura administrativa con los casos de
flagrancia, y poniendo un tope a los abusos de las autoridades de policia, la
Corte va a establecer una serie de reglas que, en adelante, deben cumplir los
funcionarios policiales para poder llevar a cabo la captura sin orden judicial.
Se trata, entonces, de un punto intermedio entre la posible realizacién de una
conducta delictiva y la flagrancia misma. Veamos:

[...] la detencién preventiva gubernativa tiene que basarse en razones objetivas, en
motivos fundados. Esta exigencia busca tanto proteger los derechos ciudadanos contra
injerencias policiales arbitrarias como permitir que la legitimidad de la aprehensién
pueda ser controlada tanto por los superiores del funcionario que la practicé como
por las autoridades judiciales y los organismos de vigilancia y control del Estado. Pero,
¢:qué entiende la Corte Constitucional por “motivos fundados”? La Corte considera
aplicables a la realidad nacional los criterios desarrollados sobre el tema tanto por la
Corte Suprema de los Estados Unidos, como por la Comisién y la Corte Europea de
los Derechos Humanos, puesto que en este aspecto las regulaciones normativas de la
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Convencién Europea y la Constitucién estadounidense son similares a la colombia-
na. De la reiterada jurisprudencia de estos tribunales se desprende que los motivos
fundados son hechos, situaciones ficticas, que si bien no tienen la inmediatez de los
casos de flagrancia sino una relacién mediata con el momento de la aprehensién ma-
terial, deben ser suficientemente claros y urgentes para justificar la detencién (Corte
Constitucional, C-024, 1994).

La aprehensién debe darse a la luz de situaciones objetivas que permitan
concluir, con alta probabilidad, que la persona estd vinculada a actividades
delictivas, que estd préximo a cometer una accioén criminal o que esconde
algo prohibido. Estas situaciones, a pesar de la advertencia de la Corte
de tratarse de situaciones objetivas, no dejan de estar en la mente de los
policiales y que terminan siendo reglas subjetivas, pues de la experiencia del
policia, de la actitud sospechosa o nerviosismo del sujeto no se desprende,
necesariamente, que esté proximo a cometer un delito, y, lo mds problemdtico,
es: ;qué entiende el agente de policia por actitud sospechosa? De ahi a traer
a colacién los famosos casos de la justicia americana, poco garante de los
derechos fundamentales de la persona, fundamentada en la doctrina de la
defensa nacional y de teorias que parten de la peligrosidad del agente, no
podemos esperar nada sano. Fallos traidos de la Corte Suprema de los Estados
Unidos como Brinegar vs. Estados Unidos; Mallory vs. Estados Unidos. Las
decisiones de la Comisién Europea: Neumeister contra Austria; Stogmuller
contra Austria, Ciulla contra Italia, Irlanda contra el Reino Unido, entre
otros, totalmente descontextualizados y atendiendo a realidades sociales
absolutamente ajenas, no resuelven la situacién de nuestro sistema juridico.
Estos solo son trasplantes jurisprudenciales, que llegan a nuestra legislacién
sin el acompanamiento de los debates y las duras criticas que tuvieron en sus
paises de origen, pues las sentencias no solo se conforman con la decisién
contenida en el documento que pone fin al proceso, ellas estdn fuertemente
imbricadas con una cultura juridica, en profunda conexidad con lineas de
pensamiento y arduas discusiones previas que dan sentido a la decisién.
Pero este material no nos llega y es causa de la ineficacia de muchas figuras
trasplantadas a nuestra legislacién. Volvamos pues a las reglas establecidas
por la Corte en la sentencia C-024 de 1994:
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[...] la detencién preventiva debe ser necesaria, esto es, debe operar en situaciones
de apremio en las cudles no pueda exigirse la orden judicial, porque si la autoridad
policial tuviera que esperar a ella para actuar, ya probablemente la orden resultarfa

ineficaz (Corte Constitucional, C-024, 1994).

Esta regla parece referirse claramente a momentos donde la comisién
del comportamiento prohibido es inminente, estd préximo a ocurrir y solo
la actividad del policial puede evitarla sin dar tiempo a solicitar la orden
judicial. Pero uno se pregunta: ;en cudles casos puede esto ocurrir? Dado
que, ante la presencia de la autoridad, el delincuente —seguin las reglas de la
experiencia— contiene su accionar delictivo, simula alguna otra actividad y
se aleja del lugar. Lo tinico que se me ocurre imaginar es el caso de una per-
sona secuestrada que a gritos pide por su liberacién, cuando se encuentra en
lugar cerrado, o quizd cuando se pretende llevar a cabo una violacién carnal
y los gritos adviertan a los agentes de policia; pero aqui estariamos frente a
la flagrancia y no ante los imaginarios supuestos de la Corte Constitucional
para permitir la captura de personas sin orden judicial. La segunda regla hace
referencia a la finalidad de la aprehensién:

[...] esta detencién preventiva tiene como Unico objeto verificar de manera breve
los hechos relacionados con los motivos fundados de la aprehensién o la identi-
dad de la persona y, si es el caso, poner a disposicién de las autoridades judiciales
competentes a la persona aprehendida para que se investigue su conducta (Corte

Constitucional, C-024, 1994).

Luego, la Corte pone un limite temporal a la captura, dado que no pue-
de extenderse mds alld del término estrictamente necesario para verificar si
la situacién imaginada o prevista por el agente de policia era o no veridica.
Cualquier demora o retardo en el tiempo necesario para la verificacién podria
entrar a constituir un ilicito denominado detencién arbitraria o captura sin
el cumplimiento de los requisitos legales. La siguiente regla hace referencia al
alcance y limites de la aprehensién:

[...] esta facultad tiene estrictas limitaciones temporales. La detencidn preventiva tiene
un limite mdximo que no puede en ningin caso ser sobrepasado: antes de treinta y
seis horas la persona debe ser liberada o puesta a disposicion de la autoridad judicial
competente (Corte Constitucional, C-024, 1994).
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Apenas légico ha de ser que la captura se restrinja el tiempo exclusivamente
necesario. Sin embargo, al extender dicho dmbito temporal a 36 horas, se
permite que se abuse del mismo, pues la autoridad bien podria retener a una
persona y dejarla libre a las 35 horas. Dicha situacién vulneraria de manera
ostensible su legitimo derecho a la libertad, luego el haber fijado un limite
temporal tan alto cuando se trate de personas que solo fueron aprehendidas por
sospechas o para comprobar su identidad; es realmente un abuso de autoridad
y un desconocimiento del derecho de libertad como regla general en el Estado
social y democrdtico de derecho. La retencién debe obedecer a un propésito:

[...] la aprehensién no sélo se debe dirigir a cumplir un fin preciso —verificar ciertos
hechos o identidades— adecuadamente comprendido dentro de la 6rbita de las auto-
ridades de policia sino que ademds debe ser proporcionada. Debe tener en cuenta la
gravedad del hecho y no se puede traducir en una limitacién desproporcionada de la
libertad de la persona (Corte Constitucional, C-024, 1994).

La Corte empieza a reiterar lo sefialado en reglas anteriores, aunque introduce
aqui la idea de la gravedad del hecho, pues, si a manera de ejemplo, observamos
la posible comisién de un punible que no tiene senalada pena privativa de la
libertad sino una multa o una amonestacién, mal hariamos privando al sujeto
de su libertad para verificar si se pretendia o no cometer el punible; mientras
ello ocurre, le estariamos imponiendo una pena no prevista en la ley por algo
que apenas se sospecha estd préximo a ocurrir, situacién bastante grave para la
libertad y el respeto de la dignidad humana. Mds complejo atn es la exigencia
de la Corte en el sentido de examinar la gravedad del hecho cuando este ni
siquiera ha ocurrido y es probable que nunca llegue a ocurrir, pues apenas es-
tamos en el puro campo de la imaginacién policiva que se representa mediante
un supuesto. La otra regla refiere:

[...] como es obvio, para estos casos se aplica plenamente el derecho de Habeas
Corpus como una garantia del control de la aprehension, puesto que el articulo 30
senala que éste se podrd invocar “en todo tiempo”. Por consiguiente, todo ciudadano
que considere que ha sido objeto de una detencién gubernativa ilegal tiene derecho
a invocar el Habeas Corpus (Corte Constitucional, C-024, 1994).
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La Corte recuerda que existe una accién constitucional y un derecho fun-
damental orientado a proteger la libertad toda vez que ella sea vulnerada y se
tengan especiales razones para creer que su detencién fue ilicita. La figura del
habeas corpus, como ya lo habifamos senalado lineas arriba, se constituye en
una verdadera proteccién y garantia de la libertad, maxime cuando puede ser
invocada por interpuesta persona y los jueces tienen un término perentorio
para decidir la accién no mayor de 36 horas. Sin embargo, para poder incoar
la accién deben transcurrir 36 horas una vez realizada la retencién, tiempo
durante el cual la libertad queda a entera voluntad de la policia, lo que consti-
tuye un flagrante abuso, pues la idea es que nadie pueda ser detenido sin orden
judicial. Continuamos asi con las demds reglas: “[...] esas aprehensiones no
pueden traducirse en la prictica en una violacién del principio de igualdad de
los ciudadanos” (Corte Constitucional, C-024, 1994).

La anotacién que hace la Corte es importante, dado que la libertad, hist6-
ricamente, se restringié como medida de persecucién para aplacar o impedir
manifestaciones civiles, reclamos legitimos a las autoridades, acallar las voces
de los grupos étnicos y las comunidades indigenas, entre otros. La captura
administrativa fue la institucién que se impuso como politica para contener la
protesta y controlar a las masas frente a insoportables injusticias provenientes
de la accién o de la omisién del Estado. De alli que se advierta su prohibicién
como medida discriminatoria contra ciertos grupos minoritarios por razones
de sexo, raza, religién, opinién politica o filoséfica, grupos marginados, comu-
nidades étnicas o frente a estudiantes. De otra parte:

[...] reitera la Corte, que la inviolabilidad de domicilio tiene estricta reserva judicial,
pues, salvo los casos de flagrancia, el allanamiento sélo puede ser ordenado por au-
toridad judicial... La tnica hipétesis en que la prictica de una detencién preventiva
autoriza constitucionalmente un allanamiento sin orden judicial es cuando la persona
se resiste a la aprehensién y se refugia en un domicilio, puesto que el caso se asimila
entonces a una flagrancia y la urgencia de la situacién impide la obtencién previa de
la autorizacién judicial (Corte Constitucional, C-024, 1994).

La Corte termina por aceptar que el domicilio es inviolable, segtn lo dis-
pone la misma carta de derechos fundamentales en su articulo 28, y solo es
posible violentar tal prerrogativa en caso de flagrancia, caso distinto al aqui
tratado, pues nos encontramos frente a las situaciones de una eventual cap-
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tura administrativa que ha de operar en momentos diferentes a la flagrancia
y bajo los estrictos términos fijados en las reglas analizadas. En conclusién,
el fallo de 1994, terminé por legitimar la idea de la captura administrativa,
aunque el constituyente primario de manera expresa lo prohibid, pero bajo
un forzado ejercicio de hermenéutica, la Corte hallé viable tal posibilidad
limitdndola a las reglas vistas.

Ahora bien, en el caso de la Ley 684 del 2001, pretendia impedir a las
personas capturadas, dentro del llamaron “teatro de operaciones”, que estas
fueran puestas a disposicién de autoridad judicial dentro de las treinta y seis
horas siguientes a su aprensién, argumentando problemas de logistica o de
orden publico; lo que irfa en contra de las garantias plasmadas en el canon 28
y 32 constitucionales. Esta Ley también imponia restriccién al movimiento
de personas en dichas zonas, obligando registrar a sus pobladores y restrin-
giendo el ingreso de viveres a sus casas, con el propédsito de impedir que los
subversivos adquirieran suministros a través de la poblacién civil. Y lo peor:
imponfa al Fiscal General la obligacién de informar al alto gobierno sobre el
curso de las investigaciones que tenia bajo su jurisdiccién. Ante esta ostensible
vulneracién de derechos, la Corte constitucional mediante sentencia C-251
de 2002, al examinar la constitucionalidad de la norma, Ley 684 de 2001,
declaré la inexequibilidad de la totalidad de su conteniendo, llamada de Se-
guridad Nacional y que pretendia constituirse en un instrumento legal para la
lucha antisubversiva, pasando por encima de los derechos fundamentales de
la ciudadania y de particulares garantias plantadas en el ordenamiento penal
(Corte Constitucional de Colombia, C-251, 2002).

La Ley 684 de 2001 permitia que las personas privadas de la libertad lejos
de los centros urbanos fueran puestas a disposicién de las autoridades judicia-
les por simples comunicados y no en persona. Se puntualizd, entonces, que
la entrega a las autoridades judiciales debia darse con respeto de lo expresado
por la Constitucién y en las condiciones en que lo establece la norma penal:

[...] resulta abiertamente contrario a los propésitos del articulo 28 de la Constitucién
disponer que se entiende que la persona ha quedado a disposicién de la autoridad
judicial con la mera comunicacién de su captura. La Corte ya habia sefialado que es
obligacién entregar fisicamente al aprehendido a la autoridad judicial. El Estado, por
intermedio del juez, tiene la obligacién de garantizar la integridad fisica del capturado,
asi como realizar un proceso minimo de individualizacién, a fin de adoptar las medidas
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legales pertinentes. En suma, la orden de entregar la persona a una autoridad judicial
no tiene como objetivo exclusivo establecer aspectos de competencia en materia de
privacién de la libertad, sino que opera como una garantfa para la proteccién integral
de la persona [...] (Corte Constitucional, C-251, 2002).

Y, en cuanto al plazo para la entrega de la persona, que dicha ley modificaba
y extendia por fuera de los pardmetros establecidos en la Constitucién, la Corte
dijo que no podia entenderse el término de la distancia como un plazo mas alld
de las 36 horas que la constitucién imponia, pues de lo contrario el término
estarfa supeditado al querer del comandante o a las condiciones en las cuales
las autoridades de policia o militares decidieran realizar las operaciones en el
campo. Los tratados internacionales que exigen un término para llevar a los
capturados ante las autoridades competentes deben interpretarse como garantias
a favor del retenido y no puede extenderse el plazo mds alld de lo preceptuado
en la norma més favorable; luego, si el tratado internacional contempla un
término mayor al contenido en la legislacién interna, debe aplicarse esta y no
aquel, pues ellos mandan y autorizan la aplicacién de la norma mds garantista
o mds benéfica al acusado.

En este orden de ideas, nos encontramos con otro particular ataque a la libertad
contenido, esta vez, en la Ley 1142 de 2007, por medio de la cual se adoptaban
medidas para la prevencién y represién de la actividad delictiva de especial im-
pacto para la convivencia y seguridad ciudadana, promulgada a instancia de la
Fiscalia, que establecia restricciones a la libertad durante el proceso, negaciones
de la detencién domiciliaria, capturas sin orden judicial, extensién de las 36
horas para realizar la entrega del capturado, entre otros temas. Fue una norma
analizada por parte la Corte Constitucional que declaré su inexequibilidad por
violentar gravemente principios constitucionales. El articulo 21 de la Ley 1142
de 2007, modificatorio del articulo 300 de la Ley 906 de 2004 (actual cédigo
de procedimiento penal), permitia la captura excepcional sin orden judicial por
mandato del fiscal, motivado, en los eventos en los que proceda la detencién
preventiva, cuando por motivos serios y de fuerza mayor no se encuentre disponible
un juez que pueda ordenarla, siempre que existan elementos materiales proba-
torios, evidencia fisica o informacién que permitan inferir razonablemente que
el indiciado es autor o participe de la conducta investigada. La Corte Cons-
titucional mediante sentencia C-185 de 2008 declar6 inexequible los apartes
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del texto subrayados con lo cual dejé sin aplicabilidad alguna la norma, que
permitia al ente acusador continuar realizando aprehensiones sin contar con el
aval del Juez de Control de Garantias.

En otro caso, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-237 de 2005,
analiza dos incisos del articulo 69 del decreto 1355 de 1970 y concluye que,
el primero, hace referencia a una captura bajo la figura de la flagrancia; el se-
gundo, como consecuencia al incumplimiento de una orden de cardcter admi-
nistrativo —evento en el que se estaria violando el principio de reserva judicial,
pues la norma contemplaba la posibilidad de capturar a una persona cuando
no compareciera a la citacién realizada por un inspector de policia—. La Corte
expresé que la libertad es un derecho fundamental cuya restriccién solo estd
permitida en virtud de orden judicial, de donde se desprende que existe una
cldusula de reserva judicial fundamentada en el articulo 28 de la Constitucién.
En esta interpretacién de la Corte, se hace referencia a las modificaciones de la
carta fundamental y termina por concluir que en la actualidad no hay captura
administrativa, que la Gnica forma de restringir la libertad es por via judicial,
atendiendo a motivos previamente definidos en la ley y con las formalidades
del caso. De alli que muchos doctrinantes hablen de la extincién de la captura
administrativa. Solo en caso de flagrancia es viable detener a una persona por
parte de la policia y sin mediar orden judicial. Veamos:

La libertad personal es un derecho fundamental inherente a cualquier ser humano. Por
ende, el respeto que el Estado debe otorgarle a éste debe ser de mdxima intensidad.
No obstante, en aras del cumplimiento de los principios y fines del Estado existe la
posibilidad que dicho derecho fundamental sea limitado. Pues bien, dicho limite fue
radicado por la Constitucién de 1991 en cabeza de las autoridades judiciales com-
petentes. S6lo ellas estdn facultadas para tomar la decisidn de privar de la libertad a
una persona, lo que garantiza la separacién entre los poderes estipulada en el articulo
116 Constitucional y otorga realce al principio democrdtico [...] Asi las cosas, si una
norma establece la privacién de la libertad, en principio, sin que la decisién tomada
provenga de autoridad judicial competente, no estarfa ajustada a los postulados Cons-
titucionales que declaran la reserva judicial en este aspecto; y por lo tanto deberd ser
expulsada del ordenamiento juridico (Corte Constitucional, C-237, 2005).

Por lo anterior, la Corte declaré la inconstitucionalidad de la norma de-

mandada, dado que les conferia la potestad a funcionarios de policia para
privar de la libertad a quien no compareciera a una citacién elaborada por un
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funcionario perteneciente a la rama ejecutiva. Frente al caso de la captura en
momentos posteriores a la flagrancia, esta expresé que la Ginica excepcién a la
reserva judicial estaba constituida por la figura dela flagrancia, expresamente
contemplada en el articulo 32 de la constitucién. Luego, la captura debe darse
en el momento de la comisién del acto criminal; puede hacerse a través de
cualquier ciudadano y con mayor razén si se trata de autoridad administrativa,
pero nunca puede hacerse con posterioridad a la flagrancia, caso en el que el
funcionario competente debera solicitar ante el juez de control de garantias
la respectiva autorizacién a efectos de no tornar en ilegal la aprehensién y
vulnerar el principio de libertad.

Ante esta posicién de la Corte, manifestada en la sentencia C-237 de
2005, se puede decir que, por tratarse del andlisis de constitucionalidad de
una norma del cédigo de policia, el dmbito de validez de la sentencia estd
condicionado a la norma y no desplaza lo afirmado en la sentencia C-024
de 1994, razén por la cual podriamos afirmar que la captura administrativa
aun sigue vigente y que los alcances del fallo se supeditan concretamente a
las normas demandadas. No obstante, la referencia que hace a la flagrancia
como la Ginica excepcién a la regla de la reserva judicial puede y debe enten-
derse como que ha habido un nuevo pronunciamiento sobre el tema de la
captura administrativa erradicando del texto constitucional tal autorizacién,
mdxime cuando se puede apreciar en las condiciones sociales, politicas y
juridicas actuales que no hace falta este instituto dados los cambios que en
materia de seguridad y gobernabilidad ha experimentado el Estado colom-
biano. Luego, el precedente puede variar cuando el contexto sociopolitico
que dio origen al primer fallo ha cambiado tanto que el juez constitucional
debe entenderse con una nueva y notable realidad social, especialmente hoy
que los didlogos con las FARC se han concretado en un acuerdo, al punto
de generalizarse la nocién de posconflicto.

Con posterioridad y en sentencia C-730 de 2005, la Corte Constitucional
entra a estudiar el articulo 2° de la Ley 906 de 2004, en el aparte que conferia
facultad a la Fiscalia General de la Nacién para ordenar capturas, pero la Corte
no menciona nada sobre la detencién preventiva administrativa. Esta concluyé
en aquella sentencia que la captura debe darse por expresa orden de autoridad
judicial competente con excepcién de la flagrancia. Dicha posicién que es
reiterada en otros fallos tales como la sentencia C-1001 de 2005 y C-187 de
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2006. En consecuencia, es posicion constitucional que la captura administrativa

estd en el pasado y ahora la filosofia reinante en materia de libertad informa

que solo puede ser restringida mediante orden de autoridad judicial:

Asi las cosas, en tiempos de normalidad institucional, salvo la excepcién a que
alude expresamente el articulo 32 superior para el caso de la flagrancia, nadie
podrd ser reducido a prisidn o arresto, ni detenido sino por mandamiento escrito
de autoridad judicial competente. En estado de conmocién interior igualmente
se requerird mandamiento escrito salvo en flagrancia o en las circunstancias
excepcionalisimas a que se ha hecho referencia [...] Ha de concluirse sobre este
punto que la intervencién judicial se convierte entonces en importante garantia
de la libertad, pues en tltimo andlisis serd el juez el llamado a velar por el cum-
plimiento y efectividad de los mandatos constitucionales y legales en cada caso

en particular (Corte Constitucional, C-730, 2005).

Ahora bien, son reiterados los intentos legales posteriores por querer otorgar

facultades a la Fiscalia para que realice capturas inconsultas, de espaldas a los

jueces y sin mayores requisitos, que no fueran su particular forma de evaluar

el mérito probatorio de los elementos de juicio que ellos mismos recolectan

por medio de sus dirigidos. Sin embargo, la Corte volvié a oponerse a tales

medidas de politica criminal, cuando revisé constitucionalmente el articulo

300 de la Ley 906 de 2004, que estipulaba lo siguiente:

Captura sin orden judicial. En los eventos en que proceda la detencién preventiva,
el Fiscal General de la Nacién o su delegado podrd proferir excepcionalmente or-
denes de captura cuando en desarrollo de la investigacién tenga motivos fundados
para inferir que determinada persona ha participado en la conducta investigada, no
sea posible obtener inmediatamente orden judicial, y concurra al menos una de las
siguientes causales:

1. Cuando exista riesgo de que la persona evada la accién de la justicia.
2. Cuando represente peligro para la comunidad u obstruya la investigacién.

En estos casos el capturado serd puesto a disposicién del juez de control de garantias
inmediatamente a mds tardar dentro de las treinta y seis (36) horas, para que en
audiencia resuelva lo pertinente.
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La Corte Constitucional se pronuncié en sentencia C-1001 de 2005, decla-
rando inexequible la norma porque otorgaba prerrogativas al fiscal, para librar a
suacomodo, ordenes de aprehensién en razén a la conveniencia de asegurarala
persona sin someter dicha decisién, a la imparcialidad de una autoridad judicial.
La Corte Constitucional, en defensa de las garantias ciudadanas, recordé que
las funciones de la Fiscalia ya habian sido dilucidadas en sentencia C-873 de
2003 y C-591 de 2005, precisando que a partir de la introduccién del Acto
Legislativo 03 de 2002 le compete adelantar el ejercicio de la acciéon penal e
investigar los hechos que tengan las caracteristicas de una violacién de la ley
penal, siempre y cuando existan motivos y circunstancias fdcticas suficientes
que indiquen la posible comisién de un delito. Dicha funcién es la principal
tarea que se le ha atribuido: no se podrd suspender, interrumpir ni renunciar a
la persecucién de los punibles cometidos, con excepcién a las consagraciones
del llamado “principio de oportunidad” y tendrd control de legalidad por parte
del juez de control de garantias. Pero en ningtin momento aparece la de ordenar
capturas, competencia exclusiva de los jueces.

La Fiscalia, actualmente, no posee las facultades con que gozaba en virtud
de la Ley 600 del 2000. Ahora, en vigencia del sistema acusatorio (Ley 906 de
2004) y las reformas constitucionales de 2002, no es funcién de esta asegurar
la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal al proceso, adop-
tando las medidas de aseguramiento correspondiente. En este nuevo esquema,
la Fiscalia tiene que solicitar ante un juez de la Republica —juez de control de
garantias— dicha determinacién. Para esto, deberdn acudir con los argumentos
que justifiquen la decisién, a fin de lograr la comparecencia de los imputados,
en orden a garantizar la conservacién de la prueba y la proteccién de la comu-
nidad, especialmente la de las victimas. Ello, por la sencilla razén de que asi
lo ha dispuesto el constituyente primario, quien ha colocado la guarda de la
libertad personal en cabeza de un funcionario independiente e imparcial de
la gesta investigativa. En este sentido, la sentencia C-1001 de 2005 indica las
condiciones en que opera la captura por mandamiento escrito y la limitacién
a la libertad como mecanismo de aseguramiento:

Al respecto cabe sefalar que de acuerdo con el articulo 297 de la Ley 906 de 2004
como regla general para la captura se requerird: i) orden escrita proferida por un juez
de control de garantias, ii) con las formalidades legales y, iii) por motivo previamente
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definido en la ley, iv) el fiscal que dirija la investigacion solicitard la orden al juez
correspondiente, acompafado de la policia judicial que presentard los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica o la informacién pertinente, en la cual se
fundamentard la medida, v) el juez de control de garantias podr4 interrogar directa-
mente a los testigos, peritos y funcionarios de la policia judicial y, luego de escuchar
los argumentos del fiscal, decidird de plano, vi) capturada la persona serd puesta a
disposicidn de un juez de control de garantias en el plazo mdximo de treinta y seis
(36) horas para que efecttie la audiencia de control de legalidad, ordene la cancelacién
de la orden de captura y disponga lo pertinente con relacién al aprehendido (Corte
Constitucional, C-1001, 2005).

Asi mismo, por via de la jurisprudencia constitucional, se prescribieron
los presupuestos para que el juez de control de garantias, a peticién del Fiscal
General de la Nacién o de su delegado, decrete la medida de aseguramiento

contenida en los articulos 308 y 313 de la Ley 906 de 2004 o Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, asi:

i) que de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados
o de la informacién obtenidos legalmente, a) se pueda inferir razonablemente que
el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, b)
siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes requisitos: 1. Que la medida de
aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido
ejercicio de la justicia. 2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de
la sociedad o de la victima. 3. Que resulte probable que el imputado no comparecerd
al proceso o que no cumplird la sentencia [...] (Corte Constitucional, C-1001, 2005).

De otro lado, y continuando con la misma linea jurisprudencial de defensa
de la preciada libertad, la Corporacién mediante la sentencia C-425 de 2008
declaré inconstitucional el parrafo 3 del articulo 18 de la misma Ley 1142 de
2007, que establecia unas inesperadas facultades a la Fiscalfa:

En aquellos eventos en los cuales por las distancias, la dificultad en las vias de acceso,
los desplazamientos y el orden publico, no sea posible dentro del término de las
treinta y seis (36) horas siguientes a la captura, trasladar a la persona aprehendida
ante el juez de control de garantias, dentro del mismo término, deberd legalizarse su
captura con la constancia que haga la Fiscalia General de la Nacién respecto de los
motivos por los cuales se imposibilitd el traslado y el compromiso de presentarlo tan
pronto sean superadas las dificultades. El fiscal asumird las responsabilidades penales y
disciplinarias que correspondan en caso de faltar a la verdad. A esta audiencia asistird
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el defensor de confianza o en su defecto el que sea designado por el Sistema Nacional
de Defensoria Pablica y el Ministerio Publico. La Fiscalia podra formular imputacién
y solicitar medida de aseguramiento.

El legislador parece no entender los mensajes establecidos en las sentencias
de la Corte Constitucional y, a pesar de haber declarado la inexequibilidad de
normas similares en el pasado, sigue insistente tratando de otorgar nuevamente
a la Fiscalia General de la Nacién la posibilidad de legalizacién de la captura con
la sola constancia de la imposibilidad de poner a disposicién del juez al captura-
do. Tuvo que recordar la Corporacién que, de patrocinarse una ley de este tipo,
y supeditando la entrega a la afirmacién: “[...] tan pronto sean superadas las
dificultades”, se podria poner en grave riesgo la vida e integridad de la persona.
Situacién que alcanza mayor importancia si tenemos en cuenta que nuestro
pais se encuentra inmerso en una confrontacién armada que ha cobrado un
numero inestimable de vidas humanas, personas declaradas como desaparecidas,
torturadas, gravemente lesionadas, entre otras atrocidades. De alli que la entrega
al juez de la persona capturada debe hacerse en forma fisica para garantizar su
integridad fisica (Corte Constitucional, C-1001, 2005). En sintesis, como se
puede evidenciar, ha existido un permanente querer del legislador por asignar,
bajo diversas estrategias, funciones a la Fiscalia tocantes a la libertad de las per-
sonas, pasando por encima del control de los jueces, como extender el tiempo
de la entrega de las personas detenidas, permitir a la Fiscalia emitir ordenes de
captura sin orden judicial, admitir que las autoridades administrativas retengan
a las personas, entre otras medidas restrictivas de la libertad, pretendiendo burlar
la cldusula general contenida en la Constitucién, derechos ciudadanos que hoy
serfan historia sino fuera por el trabajo incesante de la Corte Constitucional en
defensa de la comunidad (Corte Constitucional, C-163, 2008).

Detencidn preventiva a la luz de la doctrina constitucional

La detencién preventiva es la decisién mds polémica que se puede tomar en
el proceso de juzgamiento de personas, con ocasién a la realizacién de una
conducta ilicita, mds concretamente, la detencién intramural o carcelaria,
entendiendo por tal el confinamiento de la persona en reclusorios, con
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limitacién no solo de la libertad sino de la comunicacién y trato con sus
semejantes, posibilidad de trabajar, derecho a tener una atencién digna a
su salud o, alimentarse conforme a sus personales apetencias, el derecho a
tener un hogar y a disfrutar junto a su familia, la posibilidad de satisfacer sus
necesidades fisioldgicas reproductivas, entre otros derechos.

El principal conflicto que suscita resulta del intento de compatibilizar la
detencién preventiva con la dignidad humana y el derecho a ser tratado y
reconocido como inocente, hasta tanto no sea declarada la responsabilidad
mediante sentencia judicial, debidamente ejecutoriada y en firme. En Colom-
bia, el asunto resulta sumamente complicado, al punto que este fenémeno ha
recibido por la criminologia el nombre de “presos sin condena”, pues el alto
indice de personas que sufren los rigores de la pena, en forma anticipada en
cérceles infrahumanas, para finalmente ser declarados inocentes por los mismos
jueces, produce consecuencias perversas e irreversibles. Los efectos ocasionados
por la detencién preventiva van mucho mds alld de una simple decisién judicial
donde son declarados inocentes; sus derechos en el mundo social no vuelven
a reaparecer tan pronto se emite el fallo, las secuelas permanecen y el dafio
causado es, pricticamente, irredimible.

Sobre el tema, Carrara decia que la prisién era un “mal necesario”, con lo
cual se evidencia la incapacidad del sabio penalista de albergar en su mente algo
con que reemplazarla, para terminar por legitimar su existencia. Ello equivale a
torcerle el cuello a la presuncién de inocencia para trastocarla en “presuncién
de culpabilidad” del infractor sin condena. De alli que la detencién preventiva
sea un mecanismo inmediato y eficaz de politica criminal, con que han contado
nuestros sistemas penales, al ser utilizada con los mds variados fines, bien para
contrarrestar la alarma social, contener al criminal, como medio de castigo,
pena anticipada, entre otros usos de la figura juridica. En fin, en palabras de
Luigi Ferrajoli, no existe en nuestras sociedades ningtin mecanismo de politica
criminal que suscite tanto miedo e inseguridad en los ciudadanos, que entrafie
un rezago inquisitorial de considerar culpable al procesado, colocindole en
ostensible inferioridad frente a la acusacién. Veamos lo que dice:

[...] el imputado debe comparecer libre ante sus jueces, no solo porque as se asegura
la dignidad del ciudadano presunto inocente, sino también —es decir, sobre todo— por
necesidades procesales: para que quede situado en pie de igualdad con la acusacién;

47



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

para que después del interrogatorio y antes del juicio pueda organizar eficazmente su
defensa; para que el acusador no pueda hacer trampas, construyendo acusaciones y
manipulando prueba a sus espaldas [...] (Ferrajoli, 1995, p. 549).

Frente a la perversion de la detencién preventiva, con inocultables efectos
nocivos para el reo y para la sociedad misma, no son pocos los que claman
por su abolicidn; otros piensan en rodearla de precisas exigencias y demandas
que debe satisfacer para tornarla compatible con los sistemas judiciales ac-
tuales. Sin embargo, hay quienes consideran que es la principal medida que
se debe tomar en procura del clamor de justicia expresado por las victimas y
la necesidad de garantizar la seguridad publica. Posee, por antonomasia, un
cardcter excepcional, pues la regla es la libertad, como en forma reiterada lo
ha manifestado la Corte Constitucional en las sentencias C-106 de 1994 [MP
José Gregorio Herndndez Galindo], C-327 de 1997 y C-425 de 1997 [MP
Fabio Morén Diaz], C-774 de 2001 [MP Rodrigo Escobar Gil] y C-318 de
2008 [MP Jaime Cérdoba Trivifio]. Esta medida ha de utilizarse en las etapas
de investigacién durante el proceso, pues su naturaleza preventiva no puede
estar determinada por la terminacién del mismo bajo el riesgo de confundirse
con la pena, desnaturalizando su finalidad meramente precautelar, como lo
predicé la Corte en la sentencia C-106 de 1994.°

En este orden de ideas y gracias a la aplicacién irrestricta del principio
de reserva judicial, la detencién preventiva solo es posible en nuestro medio,
cuando un juez de control de garantias dado el grado de culpabilidad del indi-
ciado y la necesidad procesal de adoptarla la decrete (Const., art. 306). Lo cual
€s un gran avance originado en el sistema acusatorio, vigente a partir del ano
2005, pues en presencia de los anteriores estatutos procesales, la determinacién
de la viabilidad de la medida de detencién preventiva se encontraba radicada
en cabeza del fiscal investigador, lo que desnaturalizaba la imparcialidad con
que se imponia la medida. Asi, el sistema acusatorio planté nuevos controles
y garantias en pro de la juridicidad.

La funcién del juez de control de garantias ha sido benéfica al materializar
el principio de reserva judicial, segiin lo ha manifestado la Corte Constitucional
desde el fallo T-490 de 1992. Los jueces, indica la Corporacién, son, frente a la

9. Al respecto, véase: Corte Constitucional (C-106, 1994; C-327, 1997; C-425, 1997; C-774,
2001; C-318, 2008).
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administracién y al legislador, los defensores de los derechos individuales, por
ello se les ha confiado su proteccién inmediata, como garantia de imparcialidad
frente a la eventual arbitrariedad, impidiendo que la entidad acusadora termine
cumpliendo la doble funcién de juez y parte. La instancia imparcial que, me-
diante una decisién motivada, proporcional y razonable, concilia los intereses
en pugna permitiendo la judicializacién del conflicto y evitando el escalamiento
de la violencia mediante el uso de la coaccién (Corte Constitucional, T-490,
1992).La detencién preventiva, como entiende la doctrina y la jurisprudencia
constitucional, no encarna un fin en si misma, pues solo es un medio que debe
ser eficaz a los fines procesales. Esto es, tiene un cardcter instrumental. Jamds
puede confundirse la detencién con la pena, que es uno de los fines del pro-
ceso, la detencién preventiva es un medio para permitir la comparecencia del
procesado (ahora indiciado) a las postreras etapas procesales, para evitar que
este contintie con su actividad delictiva e impedir que obstruya la investigacién
ocultando o destruyendo pruebas. Mediante sentencia C-634 de 2000, la Corte
resuelve la demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 4 (parcial) y
el numeral 5, inciso 2, del articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Penal.
Oportunidad que tuvo la Corporacién para proclamar, aparte del cardcter
judicial de la medida, que la detencién preventiva es eminentemente cautelar,
de naturaleza preventiva y provisional, que como tal se ejecuta sobre la persona
del procesado con la finalidad de mantener el estado de cosas que existia al
presentarse el hecho, buscando la efectiva ejecucion de la sentencia e impedir la
continuidad del perjuicio ocasionado con la vulneracién del derecho sustancial,
debido a la tardanza del proceso para llegar a su culminacién. Veamos:

[...]se endereza a asegurar a las personas acusadas de un delito para evitar su fuga y
garantizar asf los fines de la instruccién y el cumplimiento de la pena, que, mediante
sentencia, llegare a imponerse, una vez desvirtuada la presuncién de inocencia y
establecida la responsabilidad penal'® (Corte Constitucional, C-634, 2000).

En la misma sentencia, la Corte habia precisado que la detencién preventiva
no comportaba ninguna definicién sobre la responsabilidad penal del sindi-
cado, pues al final de las probanzas, puede resultar que la persona gravada
con la medida de detencién preventiva fuera declarada inocente, caso en el

10. Corte Constitucional, C-634, 2000 y C-425, 1997.
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que su derecho permanece intacto. De ahi que solo se considere antecedente
judicial la condena impuesta en sentencia ejecutoriada. Pero por tratarse de
una clara intromisién del Estado en uno de los derechos fundamentales del
ciudadano, la medida requiere de una serie de exdmenes para habilitar su
imposicién, como que de las pruebas aportadas al juicio, se infiera razonable-
mente la participacién del indiciado, bien sea como autor o como cémplice
en la comisién de la conducta penalmente prohibida. En otras palabras, se
debe tener, al menos, un indicio grave que comprometa la responsabilidad
del indiciado en la comisién del punible.

La exigencia de al menos un indicio grave de responsabilidad impone al
fiscal la necesidad de contar con elementos materiales de prueba que, al ser
analizados por la l6gica, la sana critica o las leyes de la ciencia se puede inferir
que el indiciado ha tomado partido en la realizacién de la conducta investigada.
No basta, entonces, con una mera sospecha, con una simple conjetura, pues se
requiere de la demostracién y plena prueba de un hecho indicante que, al ser
sometido a las estrictas reglas del raciocinio, abran la posibilidad de conocer
o advertir la ocurrencia del hecho indicado, en este caso, la participacién del
indiciado en su comisién. Luego la simple expectativa despertada por la cora-
zonada o la intuicién del agente investigador no autoriza la imposicién de la
medida de aseguramiento, dada la gravedad que ella conlleva para los derechos
fundamentales de la persona investigada.

De lo anterior se deduce que, aquellas circunstancias subjetivas y perso-
nales del investigado, como su proclividad al delito o el hecho de haber sido
condenado en anteriores oportunidades o su filiacién con determinado grupo
o partido no son suficientes para solicitar la imposicién de la detencién pre-
ventiva. De ser asi, nos encontrarfamos frente a un derecho penal de autor,
que castiga por el hecho de tener ciertas calidades, por lo que se es mds no por
lo que se hace. Este derecho es proscrito por el ordenamiento constitucional,
dado que en Colombia opera el derecho penal de acto, donde se castiga al
sujeto por sus acciones, no por lo que piense o lo que se imagine, menos por
lo que sea o las caracteristicas o rasgos faciales, étnicos, religiosos o politicos
(Corte Constitucional, C-239, 1997). Ahora bien, mediante sentencia C-774
de 2001, al resolver la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra los
articulos 388, 396, 397, 398, 399, 400, 403, 404 2 409, 417 y 418 del Cédigo

de Procedimiento Penal, la Corte recoge la linea jurisprudencial que en torno a
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la medida de detencién preventiva habia venido sosteniendo desde sus inicios,
y realiza unas puntualizaciones que antes no se habia atrevido a afirmar, pues el
Tribunal Constitucional encontré a la detencién preventiva compatible con la
Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales, de conformidad con las
sentencia C-301 de 1993, C-106 de 1994, C-689 de 1996, C-327 de 1997 y
C-425 de 1997. Segtin la Corte, dicha restriccién temporal de la libertad no
contrariaba la presuncién de inocencia, dado su cardcter preventivo no san-
cionatorio, realizando las necesarias distinciones entre ella y la pena, frente a
demandas de personas que imploraban se declarada inconstitucional la norma
por violentar el principio de presuncién de inocencia.

Los principales argumentos contra la detencién preventiva, expuestos en
la demanda de inconstitucionalidad, aducian que la persona no debia estar
detenida durante el tiempo del juzgamiento, siendo en nuestro medio muchos
los casos en que al finalizar el proceso los imputados resultaban favorecidos
con sentencia absolutoria, debiendo cargar con las secuelas de haber estado
en la cdrcel por delitos que no habian cometido. Sin embargo, el discurso de
los demandantes se centraba en que la presuncién de inocencia no solo se
materializaba con prohibir la inclusién de su nombre en bases de datos con
antecedentes judiciales y en reconocer al imputado su inocencia, sino en darle
trato de tal, esto es dejarlo en la mds completa libertad, porque encarcelarlo
o detenerlo en un reclusorio es, justamente, tratarlo como culpable, limitar el
ejercicio del derecho fundamental a la defensa y desequilibrar las cargas entre
el Estado como titular del 7us puniendi y el sindicado retenido, apresado.

En el mismo sentido, estando en vigencia el Cédigo de Procedimiento Penal
de 1991, Decreto 2700 de 1991, recién integrada la Corte Constitucional, al
revisar la exequibilidad de la detencién preventiva, para esa época consagrada
en el articulo 375, 387 y 388 del cédigo citado, la Corte realizé las distinciones
sobre la medida precautelar y la pena, afirmando:

[...] En cuanto se refiere a la detencidn, la Carta Politica distingue claramente entre
ellayla pena. El articulo 28 alude a la primera y exige, para que pueda llevarse a cabo,
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, impartido y ejecutado con
las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. A la segunda se

11. Al respecto, véase: Corte Constitucional, C-774, 2001; C-301, 1993; C-106, 1994; C-327,
1997; C-425, 1997.
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refiere el articulo 29, que plasma la presuncién de inocencia a favor de toda persona,
estatuyendo, para que pueda imponerse una pena, el previo juzgamiento conforme a
las leyes preexistentes, ante juez o tribunal competente, con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio y con la integridad de las garantias que configuran
el debido proceso [...] (Corte Constitucional, C-106, 1994).

De esta forma, para la Corte una cosa es detener a una persona, contra la
cual aparecen serios indicios de responsabilidad penal, para que se defienda
ante los tribunales de justicia mediante un procedimiento donde gozard de
las garantias procesales —como la defensa y el derecho de contradiccién—,
con la finalidad de definir en la sentencia su responsabilidad y otra cosa muy
diferente es privar de la libertad a alguien como producto de un proceso que
ha culminado con sentencia condenatoria: la una es preventiva y antecede al
juicio; mientras que la otra, consecuencia del juicio y producto del raciocinio
del juez que ha dictaminado su culpabilidad por encontrar pruebas suficientes
que dejan su convencimiento més alld de una duda razonable. Luego en el
primer caso, es decir frente a la medida preventiva de detencién, el indiciado
permanece inocente, la presuncién atin no ha sido desvirtuada; mientras que
en el segundo, la sancién o la pena es el efecto de haber confirmado su respon-
sabilidad desvaneciéndose la presuncién de inocencia. Pero la pregunta clave
es si para los efectos pricticos sexiste diferencia entre estar detenido en razén
de un proceso o por ocasién de una sentencia? Pues la privacién de la libertad
es igualmente restrictiva en ambos casos, independientemente del motivo, se
estd preso, sin libertad por un tiempo determinado.

Conforme a lo anterior, las medidas de aseguramiento no requieren un juicio
previo, de tal forma que pueden aplicarse a la luz de la constitucién nacional,
una vez cumplidas las exigencias del articulo 28 de la Carta fundamental, sin
implicar el desconocimiento del debido proceso. Para la Corte, pretender que la
detencién, como medida de aseguramiento, deba estar ligada al cumplimiento
integro de un proceso llevaria a destruir su cardcter preventivo y haria totalmente
inoficiosa la funcién judicial, puesto que la decisién correspondiente podria
tropezar con un resultado inttil en lo referente a la efectividad de la pena que
llegara a imponerse. Si la persona se deja en libertad hasta tanto no sea conde-
nada, lo mds seguro, al decir de la Corte, es que cuando se produzca el fallo, el
condenado no va a estar alli presente para responder por la condena, situacién
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puramente hipotética y sin respaldo empirico alguno (Corte Constitucional,
C-106, 1994). Admitiendo la Corte que la medida de detencién preventiva
es constitucional, no puede darse por simples condiciones de la personalidad
del indiciado, se requiere de elementos probatorios objetivos constitutivos al
menos de un indicio grave en contra del sujeto. Adicionalmente, la Corte deja
entrever que, en sana ldgica, la detencién preventiva se cae de su peso en una
concepcién de Estado social y democrdtico de Derecho, pues si la regla es la
libertad, la excepcién que es la privacidon de la misma, solo ha de operar cuando
exista certeza de la responsabilidad del acusado, situacién que se alcanza con
la sentencia; esto es cuando el proceso ha llegado a su fin evaluando todas las
probanzas, tanto a favor como en contra. Pero a pesar de advertir la contrarie-
dad de la medida, de percibir lo absurdo del argumento que la soporta y las
consecuencias tan gravosas para las personas y sus derechos fundamentales,
solo se contenta con dejar plasmada la incoherencia. Veamos:

[...] es sabido que la detencidn preventiva es una medida cautelar que no se confunde
con la pena y que tampoco comporta una definicién acerca de la responsabilidad
penal del sindicado; sin embargo, conviene no perder de vista que por virtud de la
afectacidn del derecho a la libertad que ella comporta, su adopcién se halla rodeada
de las mayores precauciones y, precisamente, el articulo 388 del Cédigo de Procedi-
miento Penal exige que la medida se aplique “cuando contra el sindicado resultare
por lo menos un indicio grave de responsabilidad, con base en las pruebas legalmente
producidas en el proceso [...] En un Estado Social de Derecho la detencién preventiva
es una medida excepcional pues recae sobre personas atin no condenadas y, ante todo,
porque siendo la libertad la regla general, lo légico serfa que no se privara de ella al
sindicado antes de que se decidiera en forma definitiva sobre su responsabilidad [...]

(Corte Constitucional, C-425, 1997).

Esta misma posicién de la Corte se puede apreciar en diversos fallos donde
se legitima la detencién bajo criterios pragmatistas y de utilidad, al poner
como fin la seguridad pablica, la efectividad de la justicia, la posibilidad del
cumplimiento de la pena, la proteccién de las victimas, entre otros valores
que, al ser sopesados con la libertad, termina por limitarse a esta tltima.
Luego la restriccidon de la libertad individual parece decaer ante la presencia
de otros principios de cardcter colectivo, cosa que no siempre ocurre en la
jurisprudencia de la Corte. En el caso de la sentencia C-221 de 1994, bajo
ponencia del Carlos Gaviria Diaz, vimos cémo la seguridad y la salud pu-
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blica cedieron frente al libre desarrollo de la personalidad, que terminé por
imponerse e impedir que se sancionara el consumo de estupefacientes, pues
cada sujeto, segtin la sentencia, es libre de decidir su propia idea de lo bueno
o de lo malo, siempre que su comportamiento no afecte de manera directa
a otras personas. Ante esta posicién, el Estado debe abstenerse de interferir
para no invadir la érbita de la intimidad de las personas. Igual ocurrié con
la sentencia C-239 de 1997, bajo ponencia del mismo magistrado, donde
el interés especial del Estado por proteger la vida, tuvo que ceder ante los
designios de un paciente terminal que deseaba morir, primando su criterio
como parte del libre desarrollo de la personalidad. También en el caso con-
creto del aborto, vimos cdmo el derecho fundamental a la vida del nasciturus
cedié frente a la libertad de decisién de la madre para ejercer sus derechos
reproductivos. Luego la Corte no ha tenido un criterio claro sobre la libertad,
de ahi que encontremos sentencias en las que se superponga frente a la vida
misma y otras en las que cede ante intereses colectivos.'?

Retomando el caso de la sentencia C-774 de 2001, la Corte va a sostener que
la presuncién de inocencia no se encuentra socavada con la admisién de la deten-
cién preventiva, incluso va mds alld en su andlisis al afirmar que estd conforme
con los tratados internacionales de derechos humanos. Revisa, inicialmente, los
principios de presuncién de inocencia y de libertad personal como aquellos que,
prima facie, se oponen a la imposicién de las medidas precautelares recalcando
que, en el caso de la presuncién de inocencia, el acusado no estd obligado a
presentar prueba alguna para demostrar su condicién de inocente; el Estado es
quien debe desvirtuar dicha presuncién aportando el material probatorio sufi-
ciente para alcanzar la conviccién del juez y emitir el fallo condenatorio. Pero
este argumento no invalida la ilegitimidad de la privacién de la libertad, pues si
se respeta la presuncién de inocencia, se debe tratar al indiciado como tal y no
someterlo a medida de aseguramiento, considerar en serio la presuncién obliga
a respetar su libertad (Corte Constitucional, C-774, 2001). Ahora bien, segin
la Corte, es el legislador quien debe regular el ¢jercicio del derecho a la libertad
estableciendo las excepciones, pues se parte del presupuesto de la relatividad de
los derechos, todos pueden ser limitados y es el legislador el llamado a establecer

12. Al respecto, véase: Corte Constitucional (C-689, 1996; C-221, 1994; C-239, 1997; C-355,
2006; C- 634, 2000).
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los casos y fijar las condiciones que tornen viable la limitacién de la libertad,
tarea que redunda en beneficio de los asociados porque pueden estar seguros en
qué casos resulta admisible. Pero la misma Corte argument6 que esa libertad
de configuracién normativa del legislador para limitar o restringir derechos
tiene como fronteras la constitucidn, los criterios de necesidad, razonabilidad
y proporcionalidad, la dignidad humana y los tratados internacionales recono-
cidos por Colombia. Estos criterios les imprimen a los supuestos de privacion
de libertad la naturaleza de excepcional, erigiéndose como garantias del dere-
cho fundamental. De alli que el legislador tampoco puede entrar a restringir
los derechos fundamentales como a bien tenga, sin limitacién alguna (Corte
Constitucional, C-153, 1993). Ahora bien, la ley estd llamada a establecer los
eventos y circunstancias en que una persona puede ser privada de la libertad,
por tratarse de un derecho relativo. Su restriccién por parte del legislador tiene
que cumplir con fines constitucionalmente legitimos, que al decir de la Corte
son el asegurar la comparecencia al proceso de los presuntos infractores, impedir
que obstruyan la justicia, garantizar la seguridad a la comunidad y obligarlos
a responder por la ejecucién o cumplimiento de la pena en caso de ser conde-
nados para garantizar la efectividad de la justicia e impedir la impunidad. El
legislador va a recoger estas funciones en normas posteriores, y mostrar asi la
funcién creadora de politica criminal de la Corte Constitucional, en la medida
que sus fallos son acogidos por el legislador en normas positivas.

Otra de las funciones de la detencidn, segtin la Corte, encuentra respaldo
en el numeral 4 del articulo 250 de la constitucién, que impone a la Fiscalia la
obligacién de velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes
del proceso, razonando que si a dicha entidad le corresponde velar por los
testigos y sus testimonios, es susceptible y admisible que para procurar este
objetivo, solicite las medidas de aseguramiento que considere necesarias, en
aras a preservar las pruebas frente a serio y fundado peligro, como son la de-
tencién preventiva o medidas menos gravosas como la vigilancia de personas,
limitacién al poder dispositivo sobre bienes, incautacién de documentos, entre
otras, condicionadas al ejercicio de su papel investigador.

Por dltimo, considera la Corte que otro de los fines constitucionales asig-
nados a la medida de aseguramiento es la proteccién de la comunidad, pues
el Estado se fundada en la prevalencia del interés general, el cual encuentra
desarrollo en el segundo canon de la constitucién, donde sefiala como uno
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de sus fines esenciales el de asegurar la convivencia pacifica de la comunidad,
eso si, en concordancia con la dignidad humana y el debido proceso para no
lesionar las garantias que le asisten al procesado. Por estas razones, la Corte
afirma que la medida:

[...] busca cumplir con los fines y objetivos de la investigacién penal que se materializan
en la judicializacién de los punibles tipificados en la ley y en la comparecencia del
imputado al proceso impidiendo que se evada de la accién de la justicia. Igualmente,
ha entendido que, por su intermedio, se pretende también evitar que el delincuente
continte con el desarrollo de sus actividades ilicitas y con aquellas tendientes a ocul-
tar, destruir, deformar o desvirtuar elementos probatorios que son importantes para
el cumplimiento de la funcién judicial y para el esclarecimiento de los hechos [...]

(Corte Constitucional, C-634, 2000).

De alli que, a los criterios legales para determinar la procedencia de la de-
tencién preventiva, deban concurrir los fines, principios y valores que establece
la Constitucién, pues de no ser asi, se cercenaria el derecho a la presuncién de
inocencia, la libertad personal y el debido proceso, lo cual puede ser impugnado
por el procesado y su apoderado o simplemente solicitar el control de legalidad
de la medida de aseguramiento. Debido a las concreciones realizadas por la Corte
Constitucional en la providencia C-774 de 2001, condicionando la exequibilidad
de la detencién preventiva al cumplimiento de los fines constitucionales vistos, el
legislador tuvo que retomarlos y convertirlos en ley, al regular la imposicién de las
medidas de aseguramiento dentro del sistema acusatorio, hoy Ley 906 de 2004.
Por la anterior razén, la ley que se expidié como nuevo cédigo de procedimiento
penal fue muy cuidadosa en determinar las situaciones concretas que es preciso
constatar, para definir la factibilidad de una medida tan lesiva a los intereses del
procesado, tomando cuatro casos en particular: peligro de obstruccién de la
justicia, peligro para la comunidad y la victima, peligro de no comparecencia al
proceso y, peligro de evasién de la pena. Situaciones que legitiman la necesidad
constitucional de la medida, e introducidas a la normatividad por via de la ju-
risdiccién constitucional a través de sus fallos.

Por obstruccion de la justicia, como exigencia para hacer viable la medida
restrictiva de la libertad, se entiende la existencia de graves y fundados mo-
tivos de los cuales se logre inferir que el imputado podrd destruir, modificar,
dirigir, ocultar o falsificar elementos de prueba; o se considere que inducird a
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los coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente. Lo mismo ocurre cuando se infiera
que el imputado impedird o dificultard la realizacién de diligencias o la labor
de los funcionarios y demds intervinientes en la actuacién.

De otra parte, la libertad del imputado es juzgada peligrosa para la comu-
nidad, con fundamento en la gravedad y modalidad delictual, ademds de
los fines constitucionales de la pena. Pero especificamente se determina por
la ley cuando hay prueba de la continuacién de la actividad delictiva o su
probable vinculacién con organizaciones criminales; del nimero de delitos
que se le imputan y la naturaleza de los mismos, pues ello contribuye a forjar
la idea de respeto que el presunto infractor tiene de la norma y de los bienes
juridicos; el hecho de estar acusado o de encontrarse sujeto a alguna medida
de aseguramiento o de estar disfrutando de algiin mecanismo sustitutivo de
la pena privativa de la libertad por delito doloso o preterintencional, pues
de esta situacién solo cabe deducir que al procesado no le importa continuar
delinquiendo y que el estar sometido o haber sido puesto ante los estrados
judiciales no le valié de nada; por la existencia de sentencias condenatorias
vigentes por delitos dolosos o preterintencionales; cuando se utilicen armas
de fuego, dada la gravedad o el posible peligro comin que puede derivarse de
este comportamiento; cuando se utilicen medios motorizados para la comisién
de la conducta punible o para perfeccionar su comisién, salvo los casos de
accidentes de trdnsito; cuando el punible sea por abuso sexual con menores
de 14 afnos y cuando se haga parte o pertenezca a un grupo de delincuencia
organizada. Todas estas situaciones muestran un caricter alejado del derecho
y muy poco apego por la normatividad penal.

En sentencia C-1198 de 2008, la Corte al dirimir la inconstitucionalidad
interpuesta contra los articulos 2°, 4°, 24, 25 y 30 (parciales) de la Ley 1142
de 2007, hace hincapié, retomando lo expuesto en la sentencia C-123 de 2004,
con fundamento en doctrina nacional y extranjera, en el cardcter precario de la
ley para determinar las condiciones en que debe operar la medida de asegura-
miento, razén por la cual es necesario elaborar otras exigencias adicionales, pues

[...] no es suficiente que los supuestos fcticos por los cuales el legislador considera
que una conducta delictiva da lugar a la imposicién de una medida de aseguramiento
se encuentren establecidos en la ley, es imperativo ademds que aquéllos sean claros,
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precisos y univocos, esto es, deben excluir cualquier ambigiiedad previsible y deben
abstenerse de hacer generalizaciones y abstracciones que pudieran minar la seguridad
juridica de los asociados (Corte Constitucional, C-1198, 2008).

Asi, retoman el curso de las situaciones ficticas que ameritan la imposiciéon
de la medida de aseguramiento, tenemos que es posible hablar de peligro de no
comparecencia o fuga, por la falta de arraigo con la comunidad, determinado
por el domicilio, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las facilida-
des que tenga para abandonar definidamente el pais o permanecer oculto; la
gravedad del dafo causado y la actitud que el imputado asuma frente a este; el
comportamiento del imputado durante el procedimiento o que haya observado
en otro juicio anterior, del que se pueda inferir su falta de voluntad para sujetarse
a la investigacidn, a la persecucién penal y al cumplimiento de la pena en caso
de ser condenado.!® Este criterio radica en la condicién social del ser humano,
en las relaciones que se suelen establecer en la vida comunitaria, de donde se
crean expectativas propias de negocio, vinculos de familiaridad, pertenencia a
un territorio determinado que se expresa en la posibilidad de permanencia del
sujeto en cierto lugar. Proseguimos asi con el siguiente paso que ha de dar el
juez, una vez constatado lo anterior, para poder imponer la media, es decir la
realizacién del denominado test de proporcionalidad.

Test de proporcionalidad de la detencién preventiva

Como se explicé al inicio del tema, la libertad debe ser la regla general y el
principio a desarrollar por excelencia. Esta es una de las principales tareas del
Estado, ya sea posibilitando su ejercicio al brindar las condiciones materiales
para su goce o absteniéndose de interferir en las érbitas privadas de los indivi-
duos. Esto es la libertad entendida en sentido negativo y en sentido positivo,
las cuales generan para la organizacién social, obligaciones muy particulares,
como la de prohibir ciertos comportamientos que impiden el logro efectivo
de la autonomia por parte de los particulares (libertad negativa), la creacién
de condiciones que contribuyan a la manifestacién del derecho en todas sus

13. A propdsito de la voluntad, consultese: Echeverry Enciso (2013a).
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dimensiones (libertad positiva) y, especialmente, siendo muy cuidadoso a la
hora de limitarla, a través de la detencién preventiva y la imposicién de penas.'
De alli, que se haya requerido un mecanismo idéneo para sopesar la libertad
cuando entra en pugna con otros derechos igualmente fundamentales. Pues
bien, la manera de equilibrar los principios como la libertad y otros de singular
importancia, en presencia de las denominadas colisiones, es lo que la doctrina
y la jurisprudencia ha dado en llamar el zest de proporcionalidad.”

Por lo anterior, decimos que toda persona al momento de ser juzgada en
nuestro pais, tiene derecho a permanecer en libertad durante el trdmite inves-
tigativo y el juicio, salvo que se vivencien circunstancias fuera de lo normal
que hagan aconsejable apresarla, conforme lo determinan ciertos fines consti-
tucionales asignados a las medidas precautelares, que han sido develados por
la jurisprudencia constitucional, la doctrina especializada y la jurisprudencia
de tribunales internacionales sobre derechos humanos. Asi mismo, la norma
contempla una maxima hermenéutica a tener en cuenta cuando se decide
sobre la libertad de las personas en el proceso: la privaciéon de la libertad solo
puede ser interpretada restrictivamente. En otras palabras, lo que la norma hace
es proscribir las interpretaciones analdgicas in malam partem, en temas que
comprometan la libertad, pues esta debe ser gozada o disfrutada en el mayor
nivel posible, compatible con un nimero igual de libertades para los demis,'¢
recordando siempre su cardcter relativo. De otro lado, el principio hermenéu-
tico determina que, frente a cualquier oscuridad o duda de la norma procesal
referida al tema, debe preferirse la interpretacién que favorezca los intereses de
la persona afectada (principio favor rei).

Adicional a lo anterior, la norma contiene directrices para el funcionario
judicial en relacién con las circunstancias que debe tener en cuenta al aplicarla,
a saber: que sea necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los fines
constitucionales. En otras palabras, se consagra el principio de proporcionalidad,"”
como elemento de gran valia, para discernir sobre la viabilidad o no de las me-

14. Al respecto, véase: Echeverry Enciso (2015).
15. Sobre el tema, véase: Alexy (2003).
16. Parafraseando a Rawls. Al respecto, véase: Echeverry Enciso (2013).

17. Sobre el principio de proporcionalidad, puede consultarse a Bernal Pulido (2005).
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didas de aseguramiento restrictivas de la libertad. De ahi, que en este apartado
nos encargaremos de revisar en qué consiste el principio de proporcionalidad
y cudles son los elementos que lo integran.

Pues bien, la Corte Constitucional comenzé a hablar de proporcionalidad, me-
diante de la sentencia C-022 de 1996 estableciendo su significado e importancia
como los elementos que lo estructuran, para de ahi en adelante ir decantando su
sentido y utilidad. En principio, la Ley 48 de 1993 establecia un beneficio para
los bachilleres que prestaran servicio militar. Un ciudadano demandé esta norma
por violar el principio de igualdad frente a aquellas personas que no prestaban
el servicio, ya sea por su condicién de mujer, por no haber salido favorecido
en el sorteo o por incapacidad fisica para tomar las armas. Quienes prestaban
servicio militar gozaban de un aumento equivalente a un 10% en el puntaje
total del examen de Estado, realizado al culminar los estudios secundarios,
puntaje fundamental para el posterior ingreso a la universidad. En esta ocasién,
la Corte sostuvo que el privilegio a favor de estos bachilleres solo serfa posible
constitucionalmente, de existir una “razén suficiente” que lo justificara. En otras
palabras, en un Estado social y democritico de derecho, solo son admisibles
las diferencias de trato justificadas que, en lugar de aumentar la brecha entre
los ciudadanos, posibilite la inclusién de aquellas personas menos favorecidas.
La Corte entra a dividir el principio de proporcionalidad en tres etapas o sub-
principios a efectos de diferenciar la razonabilidad de la proporcionalidad asi:
idoneidad o adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, con lo
cual asume el modelo europeo que se ha venido utilizando por los tribunales
constitucionales de dicha parte del mundo, para discernir asuntos que tengan
que ver con las libertades individuales, derechos fundamentales y sopesar los
tratos diferenciados en pro de la igualdad. La Corte afirmé en aquel entonces:

El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacién en-
tre principios constitucionales: cuando dos principios entran en colisidn, porque la
aplicacién de uno implica la reduccién del campo de aplicacién de otro, corresponde
al juez constitucional determinar si esa reduccién es proporcionada, a la luz de la
importancia del principio afectado. El concepto de proporcionalidad comprende
tres conceptos parciales: la adecuacién de los medios escogidos para la consecucién
del fin perseguido, la necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del
fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en
menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y
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la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mds
importantes [...] (Corte Constitucional, C-022, 1996).

Asi, la Corte afirma que una decisién es adecuada cuando busca compaginar
un fin constitucionalmente valido con otro fin legitimamente reconocido por el
texto superior, que se ve restringido por necesidad a efectos de salvaguardar el
que mds interese en el caso concreto, utilizando el medio menos oneroso posible,
afectando en lo minimo al principio en pugna. Luego el medio utilizado para
acceder al fin vélido debe ser el menos traumdtico para otros fines constitucio-
nales vélidos, pues de existir un medio menos costoso, ha de utilizarse este. La
proporcidn es el balance que se hace entre los fines perseguidos y el fin que se
sacrifica. Quizd, un ejemplo nos ayude a entender mejor este test: El alcalde de
la ciudad de X, preocupado por el alto indice de hurtos perpetrados por personas
en motocicletas, decide emitir un decreto restringiendo la movilidad en dichos
vehiculos dentro de la ciudad, la norma al ser analizada no supera el test de
proporcionalidad, dado que el fin perseguido —la seguridad publica— sacrifica
otros fines igualmente validos, como la libertad de locomocién y el derecho al
trabajo —para aquellas personas ocupadas en mensajerfa—, entre otros derechos
fundamentales.'® Se argumenta la existencia de otros medios menos onerosos
para los derechos de las personas, como ubicar retenes y centros de control
policial, requisas periédicas a los motociclistas, verificacién de documentos,
entre otras que no afectaban tanto como la decisién adoptada por el Alcalde
y obtienen el mismo fin.

En un pronunciamiento, la Corte analiza el tema respecto a que:

[...] los medios escogidos por el legislador no sélo deben guardar proporcionalidad
con los fines buscados por la norma, sino compartir con su cardcter de legitimidad.
El principio de proporcionalidad busca que la medida no sélo tenga fundamento
legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas
o0 grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo (Corte Constitu-

cional, T-422, 1992).

18. Sobre el tema, véase: Prieto Sanchis (2007) y Bernal Pulido (2007).
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Ahora bien, la importancia de la realizacién del examen de proporcionali-
dad para cada caso en concreto, donde se discierna la viabilidad de limitar la
libertad personal, nos dird si es legitimo aplicar la medida de aseguramiento
consistente en la detencién preventiva del indiciado o investigado. Y cuan-
do sea la libertad personal del procesado la que deba ceder o dar paso a la
preeminencia de otros derechos, deberd tener en consideracién que dicha
limitacién sea lo mds leve o minima posible.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha venido tratando en muchas provi-
dencias el tema de la proporcionalidad, que considera es preciso aplicar para
resolver el conflicto de derechos fundamentales, ajustdndolo a diversas proble-
miticas del proceso penal, como por ejemplo a las intervenciones que se realizan
sobre las personas —registros personales, inspecciones corporales, obtencién de
muestras que involucren al imputado—y, en especial, sobre decisiones relativas
ala propiedad, tenencia o custodia de bienes del indiciado, pues la intromisién
del Estado en estas esferas genera un conflicto o colisién de principios, entre
ellos, el de la seguridad publica, la necesidad de un orden justo, la eficacia de
la justicia, el derecho de las victimas a obtener verdad, justicia y reparacién
que chocan con la intimidad, el derecho a no autoincriminarse, el derecho a
la subsistencia que se ve afectado por la incautacién de bienes, el derecho al
trabajo y a ejercer profesién u oficio cuando la medida consiste en suspender
su ejercicio, entre otras restricciones.

Luego el test de proporcionalidad no deja de ser una herramienta indispensable
tanto para la defensa como para el ente acusador. Igualmente serd posible juzgar
su legitimidad siempre y cuando no exista otro medio alternativo limitador de
derechos con igual eficacia, pero menos lesivo, lo que puede determinarse con
justeza la proporcionalidad entre la gravedad del hecho criminal y la gravedad de
la afectaciéon del derecho fundamental que se va a realizar. Lo cual, obviamente,
no solo es aplicable a este asunto de las intervenciones corporales del procesado,
sino por igual a toda decisién que limite su libertad personal durante el proceso
o en la ¢jecucién de la sentencia. En otras palabras, la proporcionalidad es un
juicio que se da entre el derecho que se pretende afectar y el medio que se utiliza
para lograr el fin perseguido por el Estado con la afectacién.

Respecto a las circunstancias que estructuran la nrecesidad, erigida como
principio constitucional, la Corte indica que esta es una figura juridica, una
institucién o principio relativo al logro de los objetivos del proceso penal en
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general y a los fines de cada medida cautelar en particular. Es necesaria la medida
cuando es indispensable para alcanzar los objetivos o fines, a los cuales ya se ha
referido la Corte. El legislador dentro de su libertad de configuracién normativa
puede establecer diversos criterios de necesidad porque la Constitucién no fija
un pardmetro dnico y puede modificarlos para atender cambios en la politica
criminal, siempre que respete la Constitucién y los tratados internacionales
sobre la materia y no admita que la medida pueda ser dictada por capricho o
simple conveniencia, afectando derechos mds importantes que los tutelados.
Finalmente, es a la luz de la politica criminal del Estado que se tornan més o
menos exigentes las circunstancias que configuran la necesidad como principio,
todo en aras de dar cumplimiento a la teleologia constitucional. En otras pala-
bras, la necesidad deviene de la no existencia de otros medios menos onerosos
y del riguroso cumplimiento de los fines perseguidos por el Estado.”

En la sentencia C-426 de 2006, también, la Corte Constitucional tuvo la
oportunidad de aludir al tema de la aplicacién del zest de proporcionalidad en
materia penal y derechos del procesado, cuando revisé el articulo 318 de la Ley
906 del 2004, en punto a las expresiones “[...] por una sola vez [...]” y “[...] contra
esta decisién no procede recurso alguno [...]”, al regular el derecho que tienen las
partes de solicitar la revocatoria de la detencién preventiva ante el juez de control
de garantias. Pues el legislador circunscribié a una sola oportunidad la posibilidad
de solicitar el levantamiento de la medida (Corte Constitucional, C-426, 2006).
Esta limitacién restringe el derecho a acceder a la libertad de las personas cobijadas
con medida de aseguramiento, cuando en el transcurso del proceso aparezcan
elementos probatorios que den cuanta de la inutilidad de mantener a la persona
retenida por no cumplirse los fines que la inspiran. Por esta razén la Corte declar6
inexequible las expresiones citadas anteriormente.

Asf las cosas, la doctrina de la Corte Constitucional colombiana determina
que la aplicacién del principio de la proporcionalidad es necesaria al momento
de decidir sobre la medida de aseguramiento y la detencién preventiva. Pues
ellas deben adecuarse, inicialmente, a un fin constitucional definido al tenor
de lo consagrado en la legislacién, esto es, que la detencién preventiva tiene
un mero fin procesal, se constituye como mecanismo excepcional y de u/tima
ratio, bien para proteger a la comunidad, a la victima, salvaguardar los fines

19. Sobre el tema de la ponderacion, véase: Bernal Pulido (2005).
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de la administracién de justicia y evitar la posibilidad de fuga del incriminado.
Adicional al plegamiento de las decisiones jurisdiccionales limitativas de la
libertad y de derechos fundamentales en el proceso, a los fines constitucionales
declarados; es menester demostrar que no existe otro mecanismo alternativo
menos lesivo. De alli que, para el cumplimiento de los fines constitucionales en
punto al aseguramiento del procesado, es preciso, antes de acudir a la detencién
intramuros, revisar la factibilidad y utilidad de las medidas de aseguramiento
no privativas de la libertad que, en el mejor de los casos, pueden ser suficientes
para procurar idénticas finalidades.

Como corolario, y ante la necesidad de aplicar el test de proporcionalidad
—de buscar siempre el medio menos lesivo de los derechos fundamentales
del procesado—, se ha creado el principio de gradualidad de las medidas de
aseguramiento, de donde se infiere que ellas tienen el propésito de cumplir
los fines constitucionales ya expuestos y que la tltima y mds grave es la de-
tencién preventiva; luego si se puede imponer una medida menos grave ha
de hacerse a no ser que el caso amerite la imposicién de la detencién. Ello
debe funcionar como un sistema donde se inicia con el andlisis de la medida
menos restrictiva hasta llegar a la mds grave. En este sistema de gradualidad
de las medidas de aseguramiento, se enfatiza la necesidad de intervencién
del juez, en las valoraciones que preceden a la seleccién e imposicién de
aquella que resulte mds adecuada para el cumplimiento de los fines que les
son propios, atendidas las particularidades del caso concreto y determinadas
circunstancias relevantes de la condicién personal del imputado o acusado
como la vida personal, laboral, familiar o social, con cuya prédica la Corte
Constitucional revaloriza el sentido humanitario del derecho y coloca sobre el
tapete del andlisis judicial, las circunstancias de indole personal del procesado
para que con una medida de esta naturaleza, no se vaya a lesionar gravemente
las condiciones de su dignidad personal y familiar. A estas circunstancias se
acude para favorecer al indiciado no para perjudicarlo porque se estaria ante
un derecho penal de autor o de enemigo.

En fin, lo que procura un instrumento de esta calidad es posibilitar la pro-
duccién de decisiones judiciales, donde se expliquen las razones que tienen
los administradores de justicia, para optar por la limitacién de un derecho
fundamental de gran valia. Esto es que en verdad exista una motivacion seria,
exposicién de buenas razones y defendible ante la ciudadania, que siempre
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estd dvida de exigir a los érganos jurisdiccionales una verdadera imparticién de
justicia. Las decisiones de los jueces, en modo alguno, pueden ser arbitrarias o
caprichosas, pues deben obedecer a un entramado de razones que justifiquen
su posicién frente a las partes del proceso, pero mayormente frente a la comu-
nidad juridica y la sociedad en general. Ciertamente los jueces tienen el poder
otorgado por la democracia, pero al decir de Chaim Perelman (1988), sus de-
cisiones no pueden basarse en el mero poder sino que la misma autoridad debe
acreditarse justificando la sustancialidad de sus fallos. Es por ello que la Corte
constitucional exige de la judicatura verdaderas motivaciones en sus fallos. Ya
en sentencia C-037 de 1996, al analizar la constitucionalidad del articulo 55
de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, sostuvo:

[...] no cabe duda que la mis trascendental de las atribuciones asignadas al juez y la
que constituye la esencia misma del deber constitucional de administrar justicia, es la
de resolver, con imparcialidad, en forma oportuna, efectiva y definitiva los asuntos que
los sujetos procesales someten a su consideracién. Para ello, es indispensable, como
acertadamente se dice al inicio de la disposicién que se revisa, que sean analizados
todos los hechos y asuntos planteados dentro del debate judicial e, inclusive, que
se expliquen en forma didfana, juiciosa y debidamente sustentada, las razones que
llevaron al juez para desechar o para aprobar los cargos que fundamenten el caso en
concreto (Corte Constitucional, C-037, 1996).

El rol llamado a desempefar por parte del juez dentro del entramado juridico,
en punto a la argumentacién de sus decisiones, es tema que ha venido siendo
trabajado laboriosamente por la Corte Constitucional. Especialmente porque
la justificacidon de las decisiones judiciales constituye el primer elemento para
alcanzar la legitimidad de su actuar y el consecuente camino para la erradicacion
de la arbitrariedad. En la sentencia C-836 de 2001, al estudiar la exequibili-
dad del articulo 4 de la Ley 169 de 1896, relativo al pardmetro para que las
decisiones uniformes proferidas por la Corte Suprema de Justicia constituyan
doctrina probable, este tribunal sostuvo:

[...] la funcién creadora del juez en su jurisprudencia se realiza mediante la construccién
y ponderacién de principios de derecho, que dan sentido a las instituciones juridicas
a partir de su labor de interpretacién e integracién del ordenamiento positivo. [...] la
labor del juez no puede reducirse a una simple atribucién mecdnica de los postulados
generales, impersonales y abstractos consagrados en la ley a casos concretos, pues se
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estarfan desconociendo la complejidad y la singularidad de la realidad social, la cual
no puede ser abarcada por completo dentro del ordenamiento positivo. De ahi se
derivan la importancia del papel del juez como un agente racionalizador e integrador

del derecho dentro de un Estado [...] (Corte Constitucional, C-836, 2001).

La Corte considera que una decisién o sentencia sin la debida exposicién
de los argumentos sobre los que se basa se torna de inmediato en un acto de
poder despético, en una clara desviacién de poder que deslegitima la actua-
cién de los jueces y enturbia la transparencia que ha de mostrar siempre la
justicia. En la sentencia C-590 de 2005, la Corte expresé el cardcter invélido
de las decisiones que carezcan de una justificacién razonada, invalidez que se
puede controvertir mediante la accién de nulidad de los actos judiciales por
violacién del debido proceso, dado que la justificacién es inescindible de la
decisién o, en aquellos caso en que la sentencia no admita recurso alguno,
puede, incluso, atacarse la validez de la misma por via de tutela por atentar
contra el derecho de acceder a la justicia, a la verdad y al orden justo. Solo
resta decir, que una limitacién a la libertad, bien sea por medio de una me-
dida de aseguramiento o de la detencién preventiva que no esté debidamente
justificada, constituye una violacién del principio de libertad y desconoce
el principio de proporcionalidad, derechos fundamentales del procesado.

Conclusiones

Es evidente que la Corte Constitucional mediante sus fallos en materia de
captura administrativa, detencién preventiva y respeto por la libertad, fue
construyendo unos pardmetros. A manera de politica criminal, estos gene-
raron las pautas para que el legislador y el ejecutivo empezaran a limitar sus
expectativas en pro del orden publico con la detencién de las personas por
simples sospechas y conjeturas, desconociendo uno de los mds preciados
derechos fundamentales. Estas pautas o directrices trazadas por la Corte
Constitucional se amparan en el reconocimiento de la dignidad humana,
en los tratados internacionales reconocidos por Colombia, en el desarrollo
jurisprudencial de la misma corporacién y en la nocién de Estado social y
democridtico de derecho. Estas figuras que tienen como bandera el respeto
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por la autonomia, la libertad de cuerpo, la libertad de expresién, el libre de-
sarrollo de la personalidad, el debido proceso, la presuncién de inocencia y
el reconocimiento del sujeto como persona moral capaz de tomar sus propias
decisiones y responsable de sus actuaciones.

Frente al derecho fundamental de libertad, a pesar de las multiples providen-
cias de la Corte —especificando que esta no podia ser limitada sino por virtud
de mandamiento escrito de autoridad judicial competente—, el Ejecutivo y el
legislativo intentaron en varias oportunidades, por medio de leyes y decretos,
restringir la libertad de las personas sin necesidad de acudir a la instancia
judicial, argumentando razones de seguridad publica o como instrumento
para combatir la subversién o como medida idénea para contener el tréfico de
estupefacientes, entre otras razones. Sin embargo, los ciudadanos demandaron
la constitucionalidad de dichas normas y la Corte las declaré inexequibles por
no ajustarse al texto constitucional. Esta aproveché la ocasién para senalar
que la libertad era la regla general y se podia restringir solo cuando existieran
especiales fines constitucionales que, al ser ponderados con los fines perseguidos
por la norma restrictiva, mostraran la necesidad de su aplicacién en estricta
proporcionalidad con los derechos de los ciudadanos.

La Corte establecié por via jurisprudencial que los fines constitucionales
que ameritaban una posible restriccién a la libertad no podian ser diferen-
tes a la proteccién de las victimas del delito y la ciudadania en general, la
proteccién de la investigacién cuando existieran serios indicios de los cuales
se pudiera inferir razonablemente, que el indiciado entorpeceria la inves-
tigacién ocultando o destruyendo material probatorio, constrinendo a los
testigos o persuadiendo a los cémplices y coautores para que no colaboraran
con la administracién de justicia. Esta también expuso que el cumplimiento
de la pena era fundamental para el logro de la justicia y constituia uno de
los elementos de la eficacia normativa, razén por la que permitié que se
restringiera la libertad cuando hubiese razén para creer que el sindicado o
indiciado incumpliria el llamado de los jueces y emprenderia la fuga para
evitar el castigo. Asi mismo, cuando la persona no muestre, por su cardcter
o por juicios previos, un comportamiento tendiente a obedecer y a acudir
diligentemente al proceso, se puede dictar la medida de aseguramiento. Pero
dicha medida, debe ser el resultado de un proceso racional de ponderacién
donde se confronten los fines constitucionales puestos en juego, ya sea la
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seguridad publica, la administracién de justicia o el derecho de las victimas
de verdad, justicia, reparacién y garantia de no repeticién frente a la libertad
y presuncién de inocencia del sindicado o indiciado.

Lo anterior, en la medida que se logre establecer que no existe mecanismo
idéneo menos gravoso para los derechos del sindicado, pues, de existir un
medio que cumpla con los fines ya sefialados, debe acudirse a este y no a aquel
que priva de la libertad. De ahi la necesidad de la gradualidad de las medidas
de aseguramiento, que deja como caso extremo la detencién preventiva. En
todo caso, ella no se puede imponer si, bajo el examen particular de la investi-
gacidn, al aplicar el test de proporcionalidad, se encuentra que no es el medio
adecuado al fin, que no se necesita de la medida o que la limitacién impuesta
al reo es mds grave que el fin perseguido. Fue esta la oportunidad para que
la Corte lograra imponer el test de proporcionalidad por via jurisprudencial,
al punto que la nueva legislacién contemplé expresamente, como fines de la
pena, los principios de proporcionalidad, necesidad y razonabilidad, traidos
en fallos de la misma corporacién por aplicacién de la jurisprudencia de tri-
bunales de derechos humanos internacionales y de la doctrina extranjera, mds
concretamente lo expresado por Robert Alexy, como medio para lograr superar
la colisién de principios.

Asi las cosas, la libertad se establece como principio fundamental que solo
puede ser limitado en virtud de mandamiento escrito, de autoridad judicial
competente, con el lleno de las formalidades exigidas por la ley y solo para
cumplir fines estrictamente constitucionales, como los ya vistos. Sin embargo,
debe, en cada caso concreto, aplicarse el test de proporcionalidad para ver si se
justifica 0 no la medida. La tnica excepcidn a la cldusula de reserva judicial,
como se ha denominado a la potestad de los jueces para retener a alguien, es la
llamada flagrancia, figura que encuentra soporte constitucional en el articulo
32 del texto superior, siempre que la persona sea sorprendida y aprehendida
al momento de cometer el punible o cuando es encontrada en cercanias de la
escena con bienes o elementos producto del delito.

De ahi que podamos afirmar con plena confianza que la captura adminis-
trativa es cosa del pasado y que si bien la Corte constitucional en un principio
la ampar6é como medida orientada a la prevencién de la delincuencia en sus
primeros fallos, con posterioridad terminé por erradicar tan odiosa prictica
que, para calmar los dnimos del pueblo dvido de justicia, era utilizada por los
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agentes de la fuerza publica sin ningtn control vulnerando flagrantemente la
libertad de las personas, particularmente en las famosas capturas masivas que
se convirtieron en el pan de cada dia, como medida para aplacar los dnimos de
la gente cuando ocurrian sucesos violentos o atentados terroristas. La captura
administrativa también se utilizé como herramienta politica para perseguir a
estudiantes, sindicalistas, miembros de la oposicién y todas aquellas personas
que levantaban su voz de protesta ante la accién u omisién de las autoridades o
gobiernos de turno, fracturando la democracia, la libertad de cuerpo, la libertad
de expresién y de opinién politica.
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El régimen econémico de Colombia estd supeditado a la intervencién del
Estado en la produccién, distribucién, utilizacién y consumo de los bienes,
servicios publicos y privados (Corte Constitucional, C-228, 2010);' la libertad
econémica ha permitido el desarrollo de toda actividad mercantil que propenda
a satisfacer el interés general y contribuir al 4nimo de lucro que caracteriza la
constitucién de personas juridicas (sin olvidar que algunas entidades no persi-
guen el 4nimo de lucro, como las ESAL). No obstante, algunos agentes se han
aprovechado de las bondades del mercado para introducir activos de proce-
dencia ilicita y gozar de estos a través de actividades legitimas, lo que conlleva
a la desestabilizacién del orden econémico y perjudica a aquellos empresarios
y comerciantes que ejercen su actividad mercantil de manera legal, respetando
la libre competencia y los limites propios del Estado.

En este orden de ideas, el derecho penal se ha ocupado de construir un
tipo delictual sobre lavado de activos, permeando gran niimero de actividades
subyacentes a través de los verbos rectores; ello responde a las exigencias
internacionales y a las propias de la sociedad, debido a la contaminacién que el
comportamiento desviado ha generado en casi todos los sectores de la economia,
y la cultura de ilegalidad plasmada en ciertas poblaciones, donde la facilidad
para conseguir dinero mediante esta actividad se ha hecho llamativa, sin medir
las consecuencias sociales, econémicas y politicas que acarrea.

Ahora bien, el derecho penal debe ser la ultima ratio, por lo que el Estado,
en principio, habria de agotar el derecho administrativo como mecanismo de
prevencién del lavado de activos. En ese sentido, se han promulgado diferentes
acuerdos interbancarios, decretos y circulares que obligan a algunos entes
econdémicos a la adopcién de politicas y procedimientos encaminados a la
prevencién y represion oportunos del lavado de activos; asi como las medidas
a tomar frente a un posible caso de este punible.

Ademds de estas medidas, que también buscan fortalecer los distintos sectores
econdmicos como es el financiero —siendo este el mds utilizado por los criminales
para agotar la colocacién de los activos en la sociedad—, se pueden encontrar
otras iniciativas originadas en el compromiso de empresas que, si bien no
estdn obligadas a adoptar los mecanismos administrativos, lo hacen de manera

1. También pude consultarse: Constitucion Politica de Colombia, articulo 334 [Modificado
por el Acto Legislativo 3 de 2011, art. 1].
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voluntaria como prictica de buen gobierno corporativo, agregando valor,
generando confianza y fortaleciendo la reputacion de su negocio; o el ¢jercicio
de profesiones liberales como la Contaduria Pablica y el Derecho, las cuales se
han visto, de manera reiterada, involucradas en escindalos financieros donde
los contadores publicos y asesores juridicos son los agentes encargados de burlar
las politicas contables y legales para coadyuvar a la comisién de este punible.
En respuesta a estas circunstancias, en la actualidad, se ha ido explorando la
utilidad de la auditoria forense como mecanismo de prevencién o deteccién de
diversos delitos financieros y econémicos, cual es el caso del lavado de activos.

En este orden de ideas, el presente ensayo enfrenta como problema de
investigacién la bisqueda de un mecanismo eficiente para la deteccién de
actividades orientadas al blanqueo de capitales, las dificultades probatorias al
momento de establecer los medios que aparentan la legalidad de incrementos
patrimoniales y su justificacién. Se parte de la hipdtesis de que una buena
auditoria forense puede contribuir significativamente a la desarticulacién de
empresas fachadas orientadas al lavado de activos y a demostrar el verdadero
origen de los fondos y capitales falazmente presentados como licitos a partir de
operaciones contables y financieras. Para lograr este cometido, se iniciard con un
breve anilisis del concepto de lavado de activos, sus antecedentes normativos,
el desarrollo jurisprudencial del mismo, el rol de la auditoria forense en la
deteccién de transacciones sospechosas y su eficacia probatoria, la carga de la
prueba y la presuncién de inocencia, para culminar con unas consideraciones
finales a manera de conclusion.

Concepto

En la actualidad, el lavado de activos o blanqueo de dinero es percibido como
uno de los mayores problemas que afecta las diversas esferas de la sociedad, no
solo porque encubre el delito sino porque al lograr la legalizacién de sus frutos
incita a la comisién de los mismos. A su vez, la comunidad internacional se
ha encargado de disenar un concepto mds o menos estindar que sirva de base
para la tipificacién de la conducta en las legislaciones de los distintos paises
y, asi, contribuir a la cooperacién para la prevencién, control y represién de
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este tipo de conductas entre las naciones. En términos generales, “[...] por
lavado o blanqueo de activos se entiende toda operacién material o juridica
dirigida a cubrir con manto de legalidad los bienes obtenidos con el delito”
(Corte Constitucional, C-931, 2007). No obstante, se han propuesto diversas
acepciones con el fin de dar claridad y precisién al concepto de lavado de
activos y garantizar los principios de legalidad y taxatividad. En su trabajo, el
profesor Herndndez presenta miltiples conceptos de este delito, desarrollados
por doctrinantes, legisladores y crimindlogos, para concluir que todos ellos
encuentran un punto en comun, teniendo como finalidad “[...] ocultar el origen
ilicito de los recursos y su posterior vinculacién al torrente econdémico de un
territorio” (Herndndez, 2009, p. 67 ). En igual sentido, Rozas afirma que, “...]
la mayoria de naciones han aceptado la definicién aprobada por la Convencién
de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas de 1988” (Rozas, 2008, p. 76). Empero, presenta los conceptos
mids aceptados y difundidos sobre lavado de activos que han sido desarrollados
por entidades como el Grupo de Accién Financiera Internacional, la Red de
Control de Crimenes Financieros (FinCEN), La Asociacién de Especialistas
Certificados en Antilavado de Dinero (ACAMS) y los especialistas en auditoria
forense Miguel Cano y Danilo Lugo.

En este orden de ideas, Perotti considera que “[...] el lavado de activos es
un proceso por el cual se intenta cortar la relacién existente entre un delito
y los bienes producidos por esa conducta prohibida; se trata de darle a los
activos ilicitos la apariencia de licitos a través de una serie de operaciones
y de su inyeccidén en circuitos legitimos” (Perotti, 2009, p. 79). Definicién
muy similar a la contemplada en la Ley 599 de 2000 y asumida por la juris-
prudencia colombiana. Sobre el origen del lavado de activos se suele senalar
que, en Estados Unidos, mds concretamente en Chicago, durante la época de
la prohibicién, se empezé a dar como prictica el establecimiento de lavande-
rias, lugares en que se pagaba el servicio en dinero efectivo con el propésito
de ingresar dineros provenientes del contrabando de alcohol y mostrarlos al
fisco como ingresos licitos (Tondini, 2010).

Por su parte, el inicio de esta actividad en Colombia se remonta a las décadas
de los setenta y los ochenta, para camuflar los dineros mal habidos durante las
bonanzas marimbera y cocalera, en el auge del contrabando y la prostitucién
(Roa, 2011). Desde entonces, esta conducta ha ido adquiriendo fuerza al paso
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que debilita el correcto funcionamiento del mercado licito, en el cual se ven
afectados los comerciantes y empresas porque deben competir, por ejemplo,
con los precios bajos de su competidor contrabandista, quien puede ofertar
hasta por debajo del costo sin afectar sus ganancias. En otras palabras, el di-
nero ilegal entra al mercado legitimo a través del contrabando de mercancias
que son vendidas a precios bajos, dado que el interés del contrabandista no es
obtener una ganancia por la comercializacién de productos sino dar apariencia
de legalidad a sus capitales ilegalmente adquiridos.

En sintesis, el lavado de activos es un comportamiento prohibido que busca
o persigue introducir en el mercado legitimo de bienes, dineros conseguidos
a través de actividades ilicitas. Teniendo clara esta idea, es preciso conocer las
etapas que integran este punible y que hacen posible su materializacién. La
conducta supone, en términos generales, el agotamiento de tres fases:

* la primera consiste en la puesta en circulacién o colocacién del dinero, por la cual la
organizacién introduce las ganancias en la corriente del sistema financiero mediante la
consignacién imperceptible de pequefias sumas o prevalido de negocios societarios de
gran envergadura;

* la segunda, de distorsién o diversificacién, implica que el dinero corriente fruto del
delito se somete a operaciones mds o menos complejas que pretenden borrar el rastro
de ilegalidad que les dio origen y;

* latercera es la de retorno, y consiste en el ingreso de los dineros ilicitos, ficticiamente
legalizados, al patrimonio del sujeto que, sin perjuicio de la participacién de otros
en el delito de lavado de dinero, reclama para si las ganancias del ilicito (Corte
Constitucional, C-931, 2007).

Estas fases encuentran acierto con las desarrolladas por GAFI/FATE, a
saber: colocacién, ocultacién e integracién. No obstante, Herndndez re-
cuerda que en el proceso para el perfeccionamiento del lavado de activos se
han identificado cuatro fases: la obtencidn, la colocacidn, la estratificacidn
y la integracién; de ello destaca que en las tres dltimas se ve ampliamente
vinculado el sector financiero (Herndndez, 2014). La diferencia entre la
categorizacién de estas fases se encuentra en que para Herndndez primero
opera la obtencién, pues a través de esta los delincuentes recogen los dineros
obtenidos de cualquiera de los delitos subyacentes del lavado de activos
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consagrados en el articulo 323 de Ley 599 de 2000, actual Cédigo Penal.
En otras palabras, primero debe perpetrarse la actividad ilicita generadora
de recursos econémicos.

Autores como Perotti, agregan que, ademds de las fases para llevar a cabo el
lavado de activos, se deben estudiar los componentes de este, que incluyen el delito
previo, pues de no existir este ilicito, no se podria dar paso al lavado de las ganan-
cias que se generan (Perotti, 2009); esto va en concordancia con lo expuesto por
Herndndez, solo que este tltimo lo estipula como una fase del lavado de activos
y no como su componente (Herndndez, 2009). En ese orden ideas, propone que
los componentes de este punible son: 1. Delito previo 2. Necesidad de ocultar el
origen de los activos y 3. Inversién, goce y disfrute de los bienes.

Conocidas las fases y componentes del lavado de activos, es preciso adentrarse
en las modalidades, por medio de las cuales, se lleva a cabo esta actividad; no
sin antes precisar que, aun identificando los medios de los que se valen los
delincuentes para dar apariencia de legalidad a sus activos, ante el constante
desarrollo tecnolégico, de comunicaciones y apertura de mercados, los agentes
criminales buscan crear o descubrir nuevos y mejores métodos para cometer el
punible y burlar los mecanismos normativos y de seguridad, con que cuentan
los diferentes ordenamientos juridicos. Esto obliga a que se deba realizar un
constante andlisis de los posibles canales que pueden ser utilizados y disefar las
correspondientes politicas, procedimientos y recomendaciones a adoptar, por
parte de los agentes econdmicos, para mitigar el riesgo de lavado de activos y
los demds que se relacionan, a saber, el reputacional, legal y de contagio.

Entre los métodos mds destacados que sobre lavado de activos se conocen,
ademds de las tipologfas desarrolladas periédicamente por GAFI, diversos autores
se han encargado de exponerlos al pablico.? Sin embargo, en esta oportunidad se
trae a colacién el trabajo realizado por Herndndez, quien en su vasta investigacién

2. Botella (2015) considera que reviste mayor interés para los organismos internacionales
el método conocido como “Hawala”, debido a su imposibilidad de controlarlo, ya que se
realizan transacciones entre conocidos proveedores de servicios cobrando comisiones. Asi,
el cliente inicial paga una comision al intermediario, le da un codigo y, a su vez, en el otro
pais, este intermediario paga al receptor del dinero. Estas transacciones no se reflejan en las
estadisticas oficiales, por lo tanto, las consecuencias son para ambos paises, el emisor y el
receptor (El-Qorchi, 2002, p. 33). Sobre métodos de blanqueo, también consultar: Cardoso
(2015) y Meinke (2003).
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sobre lavado de activos destaca el pitufeo o estructuracién como el mds conocido.
Este consiste en la divisién del dinero ilicito en pequenas cantidades que no alcan-
cen el tope establecido por las entidades de control para el diligenciamiento de los
formularios sobre procedencia y documentacién del dinero a efectos de realizar
transacciones como giros, consignaciones entre otros; uso de negocios licitos
para mezclar el dinero proveniente del crimen con el obtenido licitamente, como
lavanderias, empresas dedicadas a la venta de servicios, moteles, hoteles, discotecas
y negocios de dificil control de ingresos por asistencias masivas; corrupcién de
los funcionarios de entidades financieras para que no reporten a las autoridades
y pasar por alto el lleno de los formularios respectivos o haciéndolo con datos
falsos o adulterados; extraccién fisica del dinero del pais de origen para trasladarlo
a otro pais donde se constituyen empresas que luego regresan a invertir en el pais
de origen; préstamos en los cuales el residente de un pais abre una cuenta bancaria
en otro pais del cual obtiene un préstamo por la misma suma que tiene depositada
y poder usarlo en su lugar de residencia; sobrefacturacién y subfacturacién por
importaciones y exportaciones reales o ficticias; utilizacién de cuentas inactivas,
cambio de moneda ilegal por cheques garantizados por un banco o cheques al
portador; inversién en el sector financiero; inversién extranjera; compra de em-
presas quebradas que generan ventas al contado; adquisicién de hoteles, agencias
de viaje, mdquinas expendedoras, compra de casinos, concesionarios; compra de
boletos de loterfa premiados; aprovechamiento de amnistias tributarias; remesas
de ciudadanos radicados en otros paises; operaciones en el mercado publico de
valores; compra y venta de oro; mercado negro de electrodomésticos, lo cuales
son vendidos generalmente a precios inferiores a los de fabricacién en los paises
de origen, entre otros (Herndndez, 2014).

Por otra parte, GAFILAT expone que en Colombia existen 5 tipologias
de lavado de activos que son las mds usadas por los delincuentes, las cuales
son: “Peso Broker”, “adquisicién de mercancia de contrabando”, “utilizacién
de empresas fachada para convertirse en clientes o proveedores de empresas
con actividades licitas”, “utilizacién de empresas fachada a través de canales
de distribucién indirectos” y la “utilizacién del mercado de valores” (Grupo
de Accién Financiera de Latinoamérica, 2016). La Corte Suprema de Justicia,
en sus providencias, ha dejado entrever algunas de las modalidades utilizadas
para el lavado de activos. De esta manera, en multiples conceptos y sentencias
se relatan algunos métodos a saber:
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Empresas falsas, negocios fachada, testaferros (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Penal, Concepto 15709, 2000); giro telegrafico de dinero a diversas
cuentas de banco a través del mundo (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cién Penal, Auto 19639, 2002), la compra de valores que incluian propiedades,
negocios y mercancia en todas partes del mundo (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, Concepto 16515, 2000); agentes que, actuando como
“corredores de dinero”, gestionaban la recoleccién de las ganancias producto
de la venta de narcéticos y su remisién desde los Estados Unidos de América
hacia Colombia, a cambio de una comisién estimada porcentualmente sobre
el monto del dinero transferido (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, Auto 19292, 2003); la introduccién injustificada y clandestinamente al
pais o sacar de él —eludiendo todos los controles cambiarios, financieros, adua-
neros y policivos— una cantidad apreciable de dinero en efectivo, representado
en moneda extranjera (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP
25248, 2006; SP 38317, 2012); agentes actuando como “correos humanos”,
quienes viajan transportando las divisas obtenidas por actividades al margen
de laley (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 25219, 2007;
SP 24041, 2007), adhiriéndose el dinero al cuerpo y pertenencias (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, SP 24604, 2008); presentacién
de facturas falsas por prestacién de servicios técnicos y de ingenieria que en
realidad nunca fueron prestados (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, Concepto, 38712, 2012). Produccién y envio de facturas y cartas de
acuerdo falsas, asi como otros documentos falsos para hacer parecer como
legitimas diversas transacciones financieras de negocios (Corte Suprema De
Justicia, Sala de Casacién Penal 40494, 2013); uso de casas de cambio (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto 40188, 2011) y mercados
de moneda no oficiales como el Mercado Negro de Cambio de Pesos (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Concepto 24124, 2006; 37166,
2011); operaciones cambiarias (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, SP 27620, 2010); cobros efectuados en efectivo y por ventanilla por
personas con identificaciones falsas o de personas fallecidas (Corte Suprema
de Justicia, SP 39923, 2012); entre otros.

De lo anteriormente expuesto, se colige que las fases generales para llevar a
cabo la actividad criminal estudiada se orientan a inyectar en el torrente finan-
ciero de un pais dineros y capitales ilegales para mezclarlos con los productos
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de alguna otra actividad licita, para legalizar el dinero y poder disfrutarlo.’ En
este punto, es importante destacar que esta caracteristica, diferencia al lavado
de activos de la administracién de bienes y financiacién del terrorismo;* toda
vez que, a pesar de ser actividades relacionadas, en el dltimo delito, los recursos
obtenidos son utilizados para financiar la propia actividad terrorista, mientras
que en el lavado de activos el delincuente, como se expuso, busca poder gozar
los recursos obtenidos ilegitimamente.

Antecedentes normativos

El lavado de activos se encuentra tipificado en el articulo 323 de la Ley 599
de 2000. Actualmente, se considera como un tipo penal auténomo. Sin em-
bargo, para tener este atributo, tuvo que pasar por varias reformas legislativas.’
Inicialmente se encontraba incluido en el articulo 177 del Decreto-Ley 100 de
1980 —anterior Cédigo Penal—, dentro del tipo penal de receptacién. De este
aspecto, la Corte Suprema de Justicia destaca lo siguiente; es decir, se tomaba

como un delito derivativo:

[...] aun cuando con un nomem iuris distinto y sin la especificidad con que hoy
en dia se le conoce [...] la legislacién colombiana se ha venido ocupando del tema
relacionado con el provecho econémico de aquel que, sin haber participado en una
conducta delictiva, encubra u oculte el origen ilicito de los mismos (Corte Suprema

de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 39220, 2013).

3. Se ha establecido que uno de los sectores mas utilizados por los delincuentes para per-
petrar esta ilicitud, es el financiero, en el que no solo se lava dinero de manera individual,
sino también a través de personas juridicas (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, 28300, 2009).

4. Pese a ser actividades diferentes, encuentran estrecha relacidon. En esta materia, Marifio,
Chaparro y Medina (2014), citando a Garcia (2009), exponen que, en materia de legislacion
contra el lavado de activos y financiacion del terrorismo, Colombia, entre los paises lati-
noamericanos, tiene mayor innovacién con el SARLAFT, el cual se compone de dos fases:
prevenciéony control.

5. Sobre la evolucion legislativa del tipo penal, consultar entre otras: Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Penal, SP 43388, 2014).
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Con posterioridad, el articulo 31 de la Ley 190 de 1995 o estatuto antico-
rrupcién, modificé el articulo 177 antes mencionado, y la conducta pasé de
llamarse simplemente receptacion, a “receptacion, legalizacion y ocultamiento de
bienes provenientes de actividad ilegales”. Para este momento, el delito seguia
tutelando el bien juridico de la administracién de justicia; por lo tanto, en
la exposicién de motivos de esta Ley se indicé que su propdsito era atacar las
verdaderas causas de la corrupcidén y sancionar a quienes lo cometian.® Dos
afos después, con la pretensién de sancionar de una manera mds ejemplar
a los autores de delitos como el narcotrifico, se pensé en la redaccién de
una norma que, especificamente, recogiera los casos de receptacién sobre
bienes procedentes de este tipo de delitos (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Penal. SP, 14658, 2001). Por ello, se cred la Ley 365 de 1997,
cuyo articulo 9° dio paso al deslinde del delito de receptacién para crear un
nuevo tipo penal denominado lavado de activos, ubicado en el articulo 247A-1
adicionado al Cédigo Penal de 1980.” Adicionalmente, esta norma se refirié
al origen mediato o inmediato de los bienes obtenidos y precisé los verbos
rectores (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 23236, 2008).
Sin embargo, la palabra mediato referida al origen de los bienes producto
de actividad ilicita abrié un boquete enorme para que se pudiera expropiar
bienes desconociendo la figura de la prescripcién. De ahi que la Corte debi
aclarar, respecto de los terceros de buena fe que habian adquirido el bien,
no se les pudiera expropiar.

Ya en 2002, en vigencia del actual c6digo Penal (Ley 599 de 2000), el articulo
8° de la Ley 747 del 2002, modificé el articulo 323 del estatuto de las penas
e incluyd los bienes que tuvieran origen mediato o inmediato en actividades
de trifico de migrantes y trata de personas. En 2004 se expide la Ley 890,
modificando la pena de este delito e incrementdndola una tercera parte en el
minimo y la mitad en el madximo. La Ley 1121 de 2006 incluyé en el articulo
17 la financiacién del terrorismo y la administracién de recursos relacionados
con actividades terroristas como conducta auténoma del lavado de activos y
modific la pena de 8 a 22 anos de prisién y la multa de 650 2 50000 smmlv.

6. Ver exposicion de motivos Ley 190 de 1995, por medio de la cual se adopta el estatuto antico-
rrupcion. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=10593.

7. Véase también, Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal, SP, 42005, 2104)
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En 2011, por medio de la Ley 1453 se adicionaron los verbos rectores de
almacenar, conservar y custodiar bienes producto de ilicitos e incluyd, como
conducta subyacente el trdfico de menores de edad. Por tltimo, la Ley 1762 de
2015 en su articulo 11, incluyé como delitos previos el contrabando, contra-
bando de hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero o favorecimiento y
facilitacién del contrabando, favorecimiento de contrabando de hidrocarburos
o sus derivados, en cualquiera de sus formas. Ademds, modificé la pena de
prisién de 10 a 30 anos y multa de 1000 a 50000 smmlv.

Respecto a la demanda de inconstitucionalidad presentada frente al articulo 11
delaLey 1762 de 2015, por considerar que dicha norma era abierta, imprecisa y
terminaba desconociendo el principio de prohibicién de doble incriminacién, por
tener al contrabando y al favorecimiento del contrabando como delitos al paso
que los hacfa también constitutivos de lavado de activos. La Corte Constitucional
opté por declarar la exequibilidad de la norma, al decir que:

El bien juridico protegido por los delitos de contrabando, favorecimiento al contra-
bando y lavado de activos es el orden publico econdmico y social [...]. Se trata de
descripciones tipicas que imponen limites a la libertad econémica en pro de la legalidad
del trdfico de bienes y servicios, las condiciones de competencia leal, la proteccién de
la empresa y del trabajo legales. [...] En esta oportunidad, el Congreso de la Reptiblica
agreg6 nuevos delitos subyacentes o fuente al lavado de activos, que las autoridades
administrativas encargadas de la identificacién y persecucién del lavado de activos
habian identificado como fuente de los recursos objeto de lavado de activos, pero no
permitian su sancién como delito ya que no estaban previstos como tal en el Cédigo
Penal (Corte Constitucional, C-191, 2006).

Por otra parte, se declar6 la inconstitucionalidad de la expresién “realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”, prevista en
el mismo cuerpo normativo para evitar que se impute responsabilidad por
comportamientos no descritos expresamente en la lista taxativa de los verbos
rectores del delito de lavado de activos. Ademds del derecho interno, con miras
a erradicar esta conducta, el Estado colombiano ha suscrito diversos tratados
multilaterales® dirigidos a consolidar la cooperacién internacional en pro de la

8. En providencia C-931 del 8 de noviembre de 2007, la Corte Constitucional afirmé que la
adhesion a los convenios y tratados internacionales ha sido reconocida por la legislacion
internacional como una forma valida de manifestacion del consentimiento de un Estado en
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lucha contra el lavado de activos’ con los Estados Unidos de América (1992),
el Paraguay (1997), Republica Dominicana (1998 y 2004), Paraguay (1998),
con el Pert, con el Reino de Espafa y con Cuba (Corte Constitucional, C-685,
2009), entre otros paises.

En los referidos acuerdos y convenios se han desarrollado aspectos referentes
al alcance y concepto del tipo penal, a las medidas y mecanismos necesarios para
el cumplimiento de los objetivos de estos, con miras a combatir el lavado de
activos en su dimensién de delito transnacional. Cabe resaltar que la adopcién
de las recomendaciones, instrumentos vinculantes, manuales y procedimientos
para combatirlo obedecen a la preocupacién del Estado colombiano sobre este
fenémeno que ha permeado otros sectores de la economia como son las opera-
ciones de comercio nacional o internacional de bienes y servicios, la transferen-
cia de tecnologia y los movimientos de capital en las zonas de frontera (Corte
Constitucional, Sentencia C-326, 2000).Con lo anterior, queda claro que no
solo los sectores bancario y bursdtil se encuentran expuestos a los diferentes
riesgos que esta conducta conlleva, por ejemplo: el riesgo de prestigio, pues el
fenémeno delictual se ha ido adentrando a las diversas actividades mercantiles
que rigen las economias de los paises. Ademds, es importante atender el cardcter
transnacional de los delitos como producto de la globalizacién econémica, la
cual ha permitido el incremento de las transacciones comerciales entre agentes
econémicos y Estados, desarrollo de los medios de comunicacién, del comercio
electrénico, de los medios de transporte (Corte Constitucional, C-931, 2007); y
con esto la fécil y oportuna ejecucién de conductas prohibidas. De esta manera,
es claro que los Estados se encuentran en la compleja tarea de fortalecer el sistema
juridico en materia de prevencién, deteccién y control de lavado de activos y
otros delitos que guardan estrecha relaciéon con este, ademds de la necesidad de
adoptar medidas no solo de cardcter judicial sino administrativas.

Por ello, Colombia se ha adherido a diversos organismos e iniciativas inter-
nacionales que, precisamente, trabajan para luchar contra esta conducta. Entre
estos se destacan: Convencién de las Naciones Unidas contra el trifico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, suscrito en Viena en 1988; Con-

obligarse, en relacidon con tratados o convenios multilaterales.

9. Sobre el marco normativo de lavado de activos consultar: Corte Suprema de Justicia (Sala
de Casacion Penal, SP, 25248, 2006).
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vencién Interamericana contra la Corrupcién y su ley aprobatoria; Convencién
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional” y el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmen-
te mujeres y ninos, que complementa la convencién de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada trasnacional; GAFISUD; grupo Egmont.
Adicionalmente, cuenta con entes nacionales, que se encargan de investigar y
coordinar acciones para combatir el lavado de activos, como la Comisién de
Coordinacién Interinstitucional para el Control del Lavado de Activos (CCI-

CLA), y la Unidad de Investigacién y Andlisis Financiero (UIAF)."

Desarrollo jurisprudencial!

En el presente acdpite, se hard una sintesis de los principales pronunciamien-
tos de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sobre el delito
de Lavado de Activos, intentando recoger sus elementos y consideraciones
fundamentales a la hora de determinar la responsabilidad punitiva por la
comisién de dicho injusto tipico. El legislador contemplé como delito aso-
ciado al lavado de activos el punible de omisién de control,'* pues aparece
como medida preventiva cuando los funcionarios bancarios o de empresas
dedicadas al sector financiero omitan dar informacién al Estado de opera-
ciones sospechosas, contribuyendo asi a otorgar un manto de legalidad a
dineros provenientes de actividades ilegales. La Corte ha resaltado que esta
conducta debe ser examinada, cuando ha de ser imputada, en el contexto del
tipo penal de lavado de activos, como conducta que atenta contra el orden
econémico y social, cuyo objetivo es encubrir u ocultar el origen ilicito de
bienes provenientes del blanqueo de capitales (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, Auto 22673, 2004). De alli que existe una relacién
directa entre el lavado de activos y la omisién de control.

10. Al respecto, consultar: Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal, Proceso N°
28892, 2010 y Sala de Casacion Penal SP 36307, 2012).

11. Jurisprudencia emitida por la Corte Suprema de Justicia, la cual fue consultada desde el
aflo 2000 hasta mayo de 2018.

12. Ver: Hernandez Quintero (2014 y 2017).
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La Corte constitucional desarrollé la obligacién de la prueba respecto de la
conducta derivativa, como requisito para imputar el delito de enriquecimiento
ilicito, es decir, en el afio de 1993 afirmé que no era posible hablar de enriqueci-
miento ilicito sin haber probado antes la existencia de una actividad prohibida,
debidamente demostrada en sentencia ejecutoriada, de donde emanaba el incre-
mento patrimonial ilegitimo. Con posterioridad, en 1996, la Corte constitucional
cambio de criterio para afirmar que dicho punible era un delito auténomo y que
no debia probarse por sentencia ejecutoriada la existencia de una actividad ilegal
que daba origen al dinero ilegitimo. Pues bien, esta tltima tesis fue acogida por
la Sala Penal y trasladada al delito de lavado de activos que, en principio, deberia
poder probar la ocurrencia de una actividad ilegal de donde surgen los bienes que
el sujeto activo del lavado pretende dar apariencia de legalidad. En este sentido, la
Corte Suprema ha dicho que, cuando de atribuir responsabilidad penal por lavado
de activos se trata, es innecesario el reconocimiento judicial previo de la actividad
ilicita subyacente, ni la plena identificacién y responsabilidad de la tercera persona
que entrega el capital para poder condenar por este delito."?

En igual sentido, la Corte ha indicado que “[...] basta con que el sujeto activo
de la conducta no demuestre la tenencia legitima de los recursos, para deducir
con legitimidad y en sede de sentencia que se trata de esa adecuacion tipica”.'
En otras palabras, es suficiente con una inferencia 16gica’® que fundamente la
realizacién tipica del delito de lavado de activos de tal forma que si alguien da
apariencia de legalidad a unos bienes y no logra demostrar su origen legitimo,
queda incurso en el punible. Con esto, se reitera la independencia'® que le asiste a
este delito y que puede ser realizado por un sujeto activo indeterminado respecto

13. Véase también: Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal, SP 25219, 2007),
providencia citada en otros pronunciamientos (ver radicados 23881, 2007; 27888, 2007).

14. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal, SP 23174, 2007; SP, 25360, 2008; SP,
27026, 2012; Auto 42527, 2015).

15. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal, SP 30762, 2008; SP 25618, 2009;
Auto 42027, 2014; Auto 46673, 2017).

16. La Corte reitera la autonomia del delito al afirmar que “[...] no es dable asociar la de-
mostracion “con certeza” de la actividad ilicita antecedente, o la “prueba” de la conducta
subyacente o el requerimiento de una declaracion judicial “en firme"” que declare la existencia
del delito base para fundamentar el elemento normativo del tipo en la conducta de lavado
de activos” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP 23174, 2007).
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de cualquiera de los verbos rectores que se encuentran en el tipo penal (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 34377, 2013). Asi las cosas,
el punible, como aparece redactado en la norma, no exige que se obtenga un
beneficio, provecho, remuneracién o ganancias personales que no compagine
con su oficio, por lo que este hecho no excluye la participacién delictiva en
el lavado de activos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP
42722, 2014), pues “no es obligatoria la demostracién de un delito cometido
en determinadas circunstancias de modo, tiempo y lugar” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 40120, 2017).

Ahora bien, ante la evidente relacidén que existe entre delitos como el lavado
de activos y el enriquecimiento ilicito, por ejemplo, la Corporacién ha admitido
la posibilidad de concurso material entre los mismos, afirmando que “[...]
ambas conductas afectan de manera auténoma e independiente el bien juridico
tutelado y entre ellas no existe una relacién de dependencia o necesidad, pues,
para que se cubran en su totalidad los ingredientes de la una, no se requiere
de ninguno de los ingredientes de la otra” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casaciéon Penal, SP 23754, 2008)."7 Esta situacién es claramente verificable,
pues el encubrir u ocultar el origen ilicito de unos bienes no necesariamente
conlleva el incremento patrimonial injustificado o viceversa. Respecto de
conductas como el concierto para delinquir, también ha indicado la Corte
que concursan con el tipo en estudio, dado que una de las modalidades mds
frecuentes del lavado de activos es el establecimiento de empresas dedicadas a
dar apariencia de legalidad a bienes obtenidos a través de actividades ilicitas,
vinculando un niimero plural de expertos y constituyendo un entramado de
acciones para dificultar la trazabilidad de los mismos, situacién que conlleva la
materializacién del concierto al paso que se cumplen los requisitos del lavado
de activos como tipo penal auténomo. Sobre el tema, dijo la Corte:

[...] el motivo para la iniciacién de los procesos es distinto en ambos casos, lo que
se constata con la misma circunstancia de que tales comportamientos responden a la
proteccién de intereses juridicos diversos, en tanto el primero es un delito contra la
seguridad publica, con el segundo se tutela el orden econédmico social (Corte Suprema
de Justicia, Auto 40889, 2015).

17. En el mismo sentido, consultar: Corte Suprema de Justicia (Sala de Casaciéon Penal, SP
32552, 2010; SP 35159, 2012; SP 39260, 2017).
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Otro punible que se ha encargado de estudiar en conjunto con lavado de activos
es el de omisién de control (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
Auto 49871, 2017). Con estas manifestaciones, la Sala ha buscado aclarar que al
concursar estas conductas punibles no se estd transgrediendo el principio del 7on
bis in idem. En sintesis, el delito puede concursar con los tipos analizados.

En providencia del afio 2013, la Sala reiteré su jurisprudencia al decir que:

[...] el delito de lavado de activos tiene la particularidad de desplegarse por medio de
varios actos ejecutivos cuyo desarrollo, incluso, puede ocurrir en diferentes lugares
dependiendo del rol que a cada uno de los coparticipes le corresponda desempenar
para el logro del ilicito fin, sin que esa fragmentacién de actos de lugar a la tipificacién
independiente de varios delitos de lavado de activos (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Penal, Auto 41370, 2013).

Ello da cuenta de la participacién y de la posibilidad del concurso con el concierto
para delinquir, ya que se va estructurando en diferentes operaciones financieras dis-
frazadas para entorpecer su persecucién y materializar el blanqueo de los capitales.

De otra parte, en cuanto a la carga de la prueba, la Corte ha variado su
posicién al trasladar la obligacién de demostrar los elementos que dan cuenta
del punible que, en materia penal, corresponde a la Fiscalia; asi, el indiciado
debe aportar los elementos probatorios y desconocer la presuncién de inocencia
bajo el criterio de carga dindmica de la prueba. Esta situacién, en principio,
es abiertamente inconstitucional; sin embargo —como ya lo anotamos lineas
arriba—, la Corte Constitucional avalé esta posicién bajo el deber que tienen
los ciudadanos de mostrar la licitud de sus bienes cuando de enriquecimiento
ilicito se trata o de garantizar la legitimidad de las actividades comerciales y
financieras para desvirtuar el lavado de activos. Por ello, afirma:

[...] en los procesos por conductas punibles en las cuales la defensa alude a hipétesis
susceptibles de desvirtuar la teorfa del caso elaborada por la Fiscalfa, pero cuya verifi-
cacién o refutacién seria de muy dificil (si no de imposible) obtencidn para el Estado,
es obligacion de aquélla, en virtud del criterio excepcional de carga dindmica de la
prueba,'® soportar con medios probatorios los fundamentos de tal pretensién (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto 42516, 2014).

18. Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal, SP 43388, 2014; Auto 41370, 2013;
Auto 49994, 2017).

90



YECID ECHEVERRY ENCISO Y LEYDY ALEXANDRA TRUJILLO BOTINA

Con esta posicién —aunque avalada por la Corte Constitucional— se vulnera
la presuncién de inocencia y se pone al ciudadano en desequilibrio frente al
Estado, al desconocer el principio de igualdad de armas.

Respecto de las implicaciones del delito en el dmbito internacional, es preciso
decir que son numerosos los casos desde al ano 2000 en los cuales se ha pre-
sentado solicitud de extradicién por lavado de activos. Frente a los conceptos
de la Corte que, como se sabe, corresponden tinicamente a lo preceptuado en
el articulo 502" de la norma procedimental, se han realizado algunas precisio-
nes relevantes para el estudio de este trabajo. De esta manera, en providencia
del afno 2000 (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Concepto
15709, 2000) la Sala afirmé que el principio de favorabilidad no opera dentro
del trdmite de extradicién, toda vez que la Corte, al no cumplir funciones de
juez de instancia, no estd evaluando la autoria y responsabilidad del requerido;
por lo tanto, se deben considerar las leyes vigentes al momento de la peticién
u ofrecimiento.”® En otras palabras, cuando de resolver solicitudes de extra-
dicidn se trata, la corte, solo se remite a aspectos puramente formales. Desde
200 a mayo de 2018, se produjeron 558 sentencias con concepto favorable
de extradicién por el delito de lavado de activos y conexos —siendo Estados
Unidos (481) y Espana (30) los paises con mayor nimero de requerimientos
de extradicidn, lo que resalta su cardcter transnacional.

Auditoria forense y carga de la prueba

Una vez visto el desarrollo jurisprudencial del tipo en estudio, resulta pertinente
traer a colacién lo que en la doctrina se ha estado debatiendo. Para empezar, es
preciso recordar que, la Corte Constitucional en diferentes fallos ha proclamado
la presuncién de inocencia como un derecho fundamental exigiendo del Estado

19. La validez formal de la documentacion presentada, demostracion plena de la identidad
del solicitado, principio de doble incriminacion, equivalencia de la providencia conferida en
el extranjeroy, cuando fuere el caso, el cumplimiento de lo previsto en los tratados publicos
(articulo 502, Ley 906 de 2004).

20. En este caso, la defensora consideraba que no se podia conceptuar favorablemente la
extradicion, pues, para la época en que se cometio el delito en Estados Unidos, el lavado de
activos no se encontraba tipificado en Colombia.
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la obligatoriedad de probar la culpabilidad m4s alld de toda duda razonable, no
estando el acusado en necesidad de mostrar nada, pues la presuncién, como
un manto, lo protege hasta no ser probada en juicio su responsabilidad (Corte
Constitucional, C-774, 2001). Sin embargo, vemos que para el caso concreto
del lavado de activos y del enriquecimiento ilicito, esto no opera generando
una inmensa contradiccién o, por lo menos, una excepcidn irrazonable.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, SP 22179, 2006) ha indicado que le compete al Es-
tado jurisdiccional el deber de demostrar que el incremento patrimonial no
justificado tiene en su origen mediato o inmediato un nexo o conexién con
actividades delictivas. El proceso penal debe contar con elementos de convic-
cién suficientes, orientados a dicha comprobacién, sin que pueda ser admisible
asumir una presuncién de ilicitud de los bienes si los imputados no explican
convincentemente la fuente de estos, lo que configurarfa una intolerable in-
versién de la carga de la prueba que corresponde al Estado. De igual manera,
la misma Corporacién ha indicado que es juridicamente viable desvirtuar la
presuncién de inocencia con base en las manifestaciones del procesado, siempre
y cuando se le hayan respetado las garantias minimas que operan a su favor
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 27827, 2009). Esto
contrasta con lo visto mds arriba, en donde la misma corte permitia, dadas las
circunstancias de complejidad de las hipétesis del acusado, que operara la deno-
minada carga dindmica de la prueba, esto es que, fuera el acusado o indiciado,
quien deberfa probar el origen o fuente legitimo de sus bienes. Luego hay una
fuerte contradiccién en sus argumentaciones que termina en detrimento de
los derechos fundamentales de los procesados.

Ahora bien, en vasta jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, como se expuso anteriormente, se ha aclarado e insistido sobre
la caracteristica del lavado de activos como delito auténomo.?' Esta auto-
nomia puede ser procesal o sustantiva, y en este punto se ha generado un
debate en la doctrina, pues se considera se estin desconociendo principios
fundantes del derecho penal. Si el delito es auténomo y no hay obligacién

21. Véase también: Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion Penal, Concepto 19705,
2003; Sala de Casacion Penal, Proceso 23236, 2008; Sala de Casacion Penal, SP 26144, 2009;
Sala de Casacion Penal, SP 41427, 2016).
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de demostrar la actividad ilicita de la cual devienen los bienes objeto de
investigacion, se parte de un supuesto que desconoce la presuncién de ino-
cenciay el principio de in dubio pro reo, toda vez que esta actividad termina
siendo presumida o inferida de manera poco fiable en contra del procesado
quien, para poder defenderse de las construcciones argumentativas de la
fiscalia, deberd asumir la carga de la prueba.

Vilchez (2016) sostiene que la autonomia procesal se refiere a que siempre
debe tener una vinculacién con el principio de imputacién necesaria, toda
vez que tanto en el momento de aperturar una investigacién o proceso pe-
nal por este hecho delictivo, ya se va requiriendo o necesitando una minima
imputacién del hecho delictivo fuente. Por su parte, la autonomia sustantiva
en concepto de Romero (2017) consiste en negar que el delito previo es un
elemento objetivo del tipo. En este orden de ideas, habrd que demostrarse la
existencia del tipo primario y su relacién con el delito derivativo, perdiendo
asi su cardcter de auténomo. En el mismo sentido, para autores como Pariona
(2016) y Romero (2017) —quienes consideran que el delito previo conforma
el tipo objetivo del lavado de activos— el no acreditar la actividad ilicita de la
que proviene los bienes, serfa una vulneracién al derecho de defensa y no se
estaria contando con elementos materiales probatorios que sustentaran feha-
cientemente una sentencia condenatoria. La posicién contraria, y en favor de
la autonomia sustantiva del delito en estudio, son las tesis de Paticar Chappa,
Prado Saldarriaga y Galvez Villegas.?

Este debate fue cerrado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
y avalado por la Corte Constitucional, dado que, como se expuso con ante-
rioridad, la actividad ilegal subyacente no requiere de decisién judicial que
la pruebe, sino de inferencia légica que la fundamente (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 23174, 2007; Somocurio, 2016). Sin
embargo, no por ello significa que la presuncién de inocencia, el debido pro-
ceso, la carga de la prueba y el derecho de defensa no hayan sido violentados
por las altas cortes, en el caso concreto de los delitos de lavado de activos
y enriquecimiento ilicito. Cabe aclarar que, al decir de la Corte, la mera
inferencia judicial debe atender al nivel de certeza racional de la Ley 600 de
2000 o convencimiento mds alld de toda duda razonable que se predica de

22. Al respecto, véase: Somocurcio (2016).
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la Ley 906 de 2004; puesto que no se trata de simplemente suponer que los
bienes provienen de una actividad delictiva, sino de tener el convencimiento
a través de pruebas que pueden ser directas o indiciarias,* de que el origen de
tales bienes es ilicito sin que obre la necesidad de tener una condena previa
por los delitos que generaron los bienes. No obstante, no se ve cémo una
inferencia pueda tener tal alcance. Veamos lo que dice la Corte:

Suponer que, para poder sentenciar por lavado de activos tiene que demostrarse en el
proceso con “una decisién judicial en firme” el delito matriz (las actividades de trafico
de migrantes, etc.), es tanto como garantizar la impunidad en los eventos en que el
procesado logra simular la conducta subyacente y sin embargo adquiera, resguarde,
invierta, transporte, transforma, custodia o administra determinados activos de los
que es deducible que provienen de actividades al margen de la ley (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, SB, 23174, 2007).

En igual sentido, la Corte ha utilizado reglas de la experiencia para construir
los indicios que le permitan establecer que se estd frente a una conducta delictiva
que ha desencadenado el lavado de activos.” Adicional a ello, en Colombia se
estableci el cardcter de auténomo a este delito, porque venian presentdndose
dificultades con la tipificacién del lavado de activos dentro del tipo penal de
receptacion, y la utilizacién en su configuracién tipica de la expresién “fuera de
los casos de concurso en el delito”, que impedia enjuiciar a la misma persona por

23. Latipificacion del delito de lavado de activos, por efecto de su propia estructura descrip-
tiva legal, como el actor reconoce, deviene en practicamente la totalidad de los casos de
pruebas indirectas (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP 25975, 2008). En
sentencia de fecha 19 de febrero de 2009, SP 25975, la Corte describe las pruebas indiciarias
que sustentaron la responsabilidad sobre lavado de activos al acusado en el caso concreto.
También consultar: (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal. Auto 49951, 2018).
Sobre la prueba indiciaria en el delito de lavado de activos, consultar: Herrera (2016 y 2017).

24."[...]las personas que se dedican a esta clase de actividades ilegales, para eludir los deberes
informativos de las instituciones bancarias y tributarias, asi como las eventuales acciones
de la administracion de justicia, disfrazan su verdadero patrimonio mediante el empleo de
las mas diversas estrategias, como la utilizacion de los llamados “testaferros”, la creacion de
empresas “fachada” e incluso el ocultamiento de grandes sumas de dinero en inmuebles”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP 28362, 2008); “[...] quien es conscien-
te de la legalidad de su comportamiento no oculta su materialidad ni ofrece explicaciones
ayunas de verdad, razonamiento que encuentra valido la Sala y que tampoco cuestiona el
demandante” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP 23754, 2008) .
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narcotrafico y lavado de activos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, SP 14658, 2001). Aunado a esto, y a la dificultad para poder demostrar
la actividad ilicita que daba origen ilegitimo a los bienes, la congestién judicial,
la presién social por despojar a los narcos y a los terroristas de sus bienes, el
populismo punitivo y una politica criminal represiva fueron los elementos a
tener en cuenta para declarar el lavado de activos como delito auténomo, a
pesar de las contradicciones de la propia jurisprudencia y la vulneracién de
derechos fundamentales como el debido proceso, el derecho a la defensa, la
presuncién de inocencia entre otros.

Ahora bien, en la actualidad, y teniendo en cuenta la erosién de la confianza
publica® debido a los multiples escdndalos financieros y contables, la figura del
Contador Publico se ha convertido en una de las principales y mds vigiladas
figuras del mundo empresarial, debido a su participacion, por accién u omisién,
en hechos de corrupcién,® de lavado de activos, de simulacién de balances
e inventarios, entre otras conductas delictivas. Sin embargo, la utilidad de la
Contaduria Pdblica en el campo de la auditoria cobra especial relevancia para la
investigacion, deteccién y sancién del lavado de activos.”” Para la investigacion
de este delito, el contador publico en ejercicio de la “Auditoria Forense”® —que
tiene como objetivo fundamental la deteccién de delitos econédmicos y finan-

25. ELmaximo Tribual Constitucional se ha pronunciado sobre la contaduriay los deberes de
los contadores publicos resaltando su deber de garantizar la veracidad de las cuentas y por
ello de dar fe de la veracidad de ciertos hechos que repercuten en el desarrollo confiable,
sefialando la responsabilidad penal en materia comercial que se puede presentar por la
falsedad de los datos sobre estados financieros (Corte Constitucional, C-944, 2012).

26. En un caso de la Corte Suprema de Justicia, se encontré que para formalizar el ingreso
de tales recursos se utilizaron diversas maniobras, como el caso de notas de contabilidad
que daban cuenta de operaciones financieras, a la postre, irreales, como transacciones sobre
bonos u otros titulos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto 39581, 2012).

27. Para los paises de tradicion latina, el ejercicio de la auditoria y del control cae en manos
de profesionales avalados por el Estado que tienen, en muchos casos, la potestad de dar fe
publica, mientras que en la tradicion anglosajona no es necesariamente el contador quien
ejerce las funciones propias de la contabilidad y el control (Franco, 1997).

28. Grajales, Hormechea y Trujillo (2015) realizan un trabajo sobe la aplicacion de la audi-
toria forense en un caso de lavado de activos en Cali. Con esto, resaltan que la auditoria
responde a la necesidad de identificar el fraude ademas de controlar y asegurar el adecuado
funcionamiento de un area determinada.
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cieros—*’ puede coadyuvar a la tarea de recoleccién y andlisis de elementos de
prueba que sirvan para determinar la posible comisién del mismo.

De manera acertada, Barefio-Duenas (2009) afirma que, muchas actividades
ilegales, tales como el trafico de estupefacientes, el tréfico de armas, la trata de
personas, el contrabando, la corrupcién publica —entre otras conductas pro-
hibidas generadoras de grandes sumas de dinero— justifican la necesidad de la
auditoria forense como herramienta esencial en la deteccién, investigacién y
prueba de las mimas. De ahi su importancia en el contexto nacional e inter-
nacional para conocer el origen y la trazabilidad de capitales, que se mueven
en el comercio en procura de hallar su aparente legalidad. De igual parecer es
el profesor Rozas, al sostener que:

[...] el profesional contable tiene un espacio de preferencia y relevante en el andlisis
y obtencién de informacién fidedigna de los datos de cardcter financiero que
normalmente se obtienen (muchas veces en forma segmentada) en la lucha contra el
lavado de dinero (Barenio-Duenas, 2009, p. 91).

Frente a este aspecto, los contadores ptblicos que ejercen como auditores,
ademds del c6digo de ética nacional®® que los rige, deben atender a los preceptos
de las NIAS, cuyo alcance, diseno y ejecucién depende de la determinacién
del riesgo de auditoria que el auditor establezca para cada ente econémico.
Por ejemplo, La NIA 200 habla sobre los requerimientos de ética relativos a la
auditoria de estados financieros, asi como el escepticismo y el juicio profesional,
el riesgo de auditoria, las limitaciones inherentes a la auditorfa y las necesidades
del auditor, temas centrales en la investigacién de operaciones sospechosas. En
este orden de ideas, se considera pertinente resaltar el escepticismo profesional,
ya que su importancia reviste en que, a través de él, se pueden reducir los ries-
gos de pasar por alto circunstancias inusuales, generalizar en exceso y utilizar
hipétesis inadecuadas que conlleve a emitir un informe libre de salvedades y
con una opinién favorable.

29. Los delitos econédmicos y financieros se refieren a cualquier delito no violento que da
lugar a una pérdida financiera; se considera un gran reto debido a los avances rapidos en
las tecnologias. Pantoja (2012, p. 242).

30. Ley 43 de 1990. Por la cual se adiciona la Ley 145 de 1960, reglamentaria de la profesion
de Contador Publico y se dictan otras disposiciones.
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Con fundamento en lo anterior, resulta importante entender que el auditor
forense, pese a que no realiza la auditoria de estados financieros hacia la que
estdn dirigidas las NIAS, debe tener en cuenta caracteristicas como el escep-
ticismo y el juicio profesional, en aras de desarrollar, de una mejor manera,
su trabajo de auditoria y emitir un informe que recolecte la informacién re-
levante y pertinente para la investigacién penal, que sobre lavado de activos
se adelante. Ademds de esto, es importante saber que al auditor forense le
revisten ciertas caracteristicas, tales como su formacién en temas propios de
la contaduria, el derecho y la criminalistica, materias esenciales a la hora de
detectar posibles fraudes y encubrimientos de transacciones u operaciones
tendientes a ocultar el verdadero origen de fondos y capitales.”’ De ahi que
Barefio-Duenas (2009) exponga tres pasos esenciales en la auditoria forense,
a saber: entendimiento del negocio, identificacién y andlisis de las cuentas de
mayor riesgo y emision de informes periédicos. Estos pasos son comunes a la
auditorfa financiera, tal y como aparece en las NIA 315, seccién 500 y NIA
700.% En cuanto a las cuentas de mayor riesgo, es relevante exponer lo dicho
por la autora, respecto de las partidas mds afectadas: los ingresos, cuentas por
cobrar, inversiones, inventario, propiedad, planta, equipo y obligaciones. Es-
tas cuentas ficilmente pueden ser alteradas para dar apariencia de legalidad a
capitales turbios o ilegitimos, bien sea incrementando los ingresos de manera
directa —bajando costos en transacciones, adquiriendo bienes, inflando los
inventarios, sobrefacturando, entre otras formas.

Como puede observarse, es evidente que la formacién del auditor forense,
asi como la ejecucidn de este tipo de auditoria en los negocios donde se ha
detectado mayor facilidad para lavar dinero, permiten salvaguardar la inte-
gridad de los entes econémicos y proveen elementos de prueba necesarios
para identificar la comisién de un posible delito econémico-financiero. En
este sentido, un rol complementario lo podrian jugar los oficiales de cum-

31. Sobre este aspecto consultar: Canoy Castro (2002), Londoiio y Saldarriaga (2011), Castillo,
Figueredo y Méndez (2012), Arbelaez, Correa y Silva (2013), Gutiérrez (2013), entre otros,
quienes exponen las caracteristicas profesionales que deben revestir al auditor forense.

32. Identificacion y valoracion de los riesgos de incorreccion material mediante el Conoci-
miento de la entidad y su entorno.

33. Formacion de la opinion y emision delinforme de auditoria sobre los estados financieros.
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plimiento, el acatamiento de normas técnicas, los controles de seguridad
estandarizados para operaciones de importacién y exportacién de mercan-
cias, el estudio juicioso del personal que labora en la empresa, la rigurosidad
al momento de vender acciones o cuotas de la empresa en el mercado, los
estudios de titulos al momento de adquirir bienes inmuebles, un control
riguroso de proveedores y clientes, entre otras. No obstante, es pertinente
recordar que la funcién jurisdiccional del juez sobre la valoracién probatoria
“[...] no puede ser sustituida automdticamente por las valoraciones de otros
funcionarios o autoridades que aporten a la tarea probatoria, como es el caso
de las pruebas periciales” (Joffre, 2017, p. 74), aunque juegan un rol esencial
en la determinacién de las conductas prohibidas y en la manera como estas
se han llevado a cabo. Es decir que, aun confiando en que el auditor forense
puede ser el agente mds idéneo para la recoleccién de elementos que sirvan
de prueba en la investigacién de un caso de delitos econédmicos o financieros
—como el lavado de activos—, no significa que pueda saltarse la valoracién
probatoria que le asiste al juez, toda vez que, de este ejercicio, se podrd evaluar
la significancia de este aporte para dirigir la decisién de la sentencia.

Conclusiones

Considerando los puntos anteriormente expuestos, se puede concluir que, a
pesar del debate doctrinal que se ha generado en torno a la autonomia atribuida
al lavado de activos, la flagrante vulneracién de derechos fundamentales —como
el debido proceso, la presuncién de inocencia, el derecho a la defensa, el iz
dubio pro reo, y la obligacién del Estado de probar la ilicitud de la conducta
trasladando la carga de la prueba al indiciado— la Corte Suprema de Justicia
y la Corte constitucional, en contradiccién con sentencias proferidas por las
mismas corporaciones, terminaron por ‘resolver” el problema de la prueba
de la conducta subyacente o ilicita que da origen a los bienes con la simple
presentacién de indicios o pruebas indirectas de las que se pueda deducir la
existencia de la misma. Sin embargo, al partir de una inferencia, como lo
expone la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, es simplemente
imposible llegar a la certeza y menos dar por probada la conducta, como lo ha

98



YECID ECHEVERRY ENCISO Y LEYDY ALEXANDRA TRUJILLO BOTINA

entendido erréneamente la Corte. Pretender que un examen de los indicios o
de una inferencia es suficiente para prescindir de la sentencia que confirme la
comisién del delito subyacente significa que la imputacién por lavado de activos
se pueda realizar de manera arbitraria o por simples sospechas. Los elementos
materiales probatorios que obren dentro del proceso —que bien pueden ser
pruebas directas o indiciarias— deben constituir prueba suficiente mds alld de
toda duda razonable respecto del lavado de activos y de la existencia de la con-
ducta subyacente. Es decir, se requiere tener certeza del delito previo porque,
ademds, segtn la misma jurisprudencia es un ingrediente normativo del tipo
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 23174, 2007) y, como
tal, ha de estar debidamente probado so pena de caer en atipicidad. De ahi la
necesidad de demostrar la conducta mediante una sentencia condenatoria y
no de una simple investigacién sobre el mismo, como lo pretende y expone la
Sala Penal.?* Luego es equivoco el planteamiento de la Corte cuando afirma
que con una fundamentacién probatoria que permita inferir su existencia
basta para fundamentar adecuadamente la imputacién y la condena (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 23881, 2007), trasladando la
obligacién de desquiciar o desvirtuar la imputacién al procesado en ejercicio
legitimo del contradictorio.

Para quienes asumen una postura intermedia, la presuncién de inocencia
no se estarfa vulnerando al endilgarle la carga de probar al procesado la licitud
de sus activos, cuando la inferencia que ha llevado al ente acusador y al juez
sobre la posible comisién de uno de los delitos subyacentes al lavado de activos
ha correspondido con una suficiente y acuciosa labor investigativa, respetuosa
del debido proceso y demds garantias que le asisten a lo sujetos procesales. Sin
embargo, es claro que, ante la congestion judicial y los multiples casos delictivos
que deben atender e investigar, es probable que, en muchas ocasiones, la labor

34. En providencia de fecha 9 de abril de 2008 [MP Sigifredo de Jesus Espinosa Pérez], se
reiterd asi la tesis de que lavar activos es una conducta punible auténomay no subordinada:
“El lavado de activos, tal como el género de conductas a las que se refiere el articulo 323,
es comportamiento autébnomo y su imputacion no depende de la demostracion, mediante
declaracion judicial en firme, sino de la mera inferencia judicial al interior del proceso, bien
en sede de imputacion, en sede de acusacion o en sede de juzgamiento que fundamente
la existencia de la(s) conducta(s) punible(s) tenidas como referente en el tipo de lavado de
activos” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 2008).
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del ente acusador se vea corta en cuanto a la recoleccién de elementos materiales
probatorios y, en estos casos, en el afin por cumplir estadisticas o de un claro
eficientismo penal, terminen infringiendo el principio del in dubio pro reo. El
argumento esgrimido por la Corte Constitucional y la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia para sostener la autonomia del lavado de activos radica
en que la seguridad juridica es un elemento fundamental de la convivencia
ciudadana y que todas las personas estamos obligadas a demostrar el origen
legitimo de nuestros bienes, de ahi el traslado de la carga probatoria.

Por otra parte, se reitera el compromiso y responsabilidad que consigo tienen los
profesionales en contaduria, pues no solo se deben regir por su manual de ética,
sino que deben atender a todas las normas de cardcter disciplinario, penal, civil y
administrativo que regulen sus actuaciones como ciudadanos. En el caso del lavado
de activos, el contador/auditor cumple un papel importante, sobre todo cuando
trabaja con companias, pues de él depende (en ciertas ocasiones) la autorizacién o
éxito de una operacién econémica; esta puede que no siempre sea legal y es parte
de los deberes del contador identificar estas situaciones para fortalecer el control
interno de la companfa. Ademds de su labor como investigador, este puede dotar
de informacidn relevante a la Fiscalfa, para hacerse una idea adecuada a la realidad
del caso, permitiendo inferir que las operaciones declaradas por los investigados
no corresponden a la realidad econémica y que pueden ser constitutivas de delitos
como el lavado de activos. En otras palabras, la necesidad de una auditoria forense se
hace mds relevante, tanto en la Fiscalia para que pueda contar con personal idéneo
en materia de andlisis financiero, como en las empresas para evitar la comision de
fraudes econdmicos a través de empresas fachadas o negocios sospechosos. Este
delito en particular exige una integracién de abogados, contadores y economistas
que obrando en conjunto logren detectar y desarticular los emporios criminales
dedicados a legalizar los productos del delito.

Referencias

Alexy, R. (1997). El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa.

Alexy, R. (1998). Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica. Doxa,

Cuadernos de Filosofia del Derecho, 5, 139- 154.

100



YECID ECHEVERRY ENCISO Y LEYDY ALEXANDRA TRUJILLO BOTINA

Alexy, R. (2002). Teoria de los derechos fundamentales [tercera reimpresién]. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Alexy, R. (2002). Derecho y razén prdctica. México: Fontarama.

Alexy, R. (2003). Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia.

Bernal Pulido, C. (2005). £l principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

Arbeldez, D. E, Correa, L. y Silva, J. (2013). Un acercamiento a los desarrollos
investigativos en la auditoria forense. Tendencias, XIV(2), 216-230. Recuperado
de: http://revistas.udenar.edu.co/index.php/rtend/article/view/1647/2030

Bareno-Duenas, S. M. (julio-diciembre, 2009). Mecanismos de contabilidad para prevenir
y detectar el lavado de activos en Colombia. Cuadernos de Contabilidad, 10(27), 341-
357. Recuperado de: http://www.scielo.org.co/pdf/cuco/v10n27/v10n27a06.pdf

Bernal Pulido, C. (2005). E/ derecho de los derechos. Bogota: Universidad Externado
de Colombia.

Bernal Pulido, C. (2007). La racionalidad de la ponderacién. En M. Carbonell (coord.)
El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional. Bogotd: Universidad
Externado de Colombia.

Botella, P C. (2015). Blanqueo de Capitales. Crimipedia. Recuperado de: http://
crimina.es/crimipedia/wp-content/uploads/2016/05/Blanqueo-de-capitales.pdf

Caldas, . T. (7 de febrero, 2014). Lavado de activos en Colombia, un enriquecimiento
ilicito con fachada legal. (Documento, Universidad Militar Nueva Granada,
Bogotd, Colombia). Recuperado de: https://bit.ly/2x7Fuo]

Cano, M. A. y Castro, R. (2003). Auditoria forense. Instituto de auditores internos
de la Repiblica Dominicana, Inc. Recuperado de: https://www.iaird.org.do/

Cardoso, M. d. (2015). Blanqueo de capitales: técnicas de blanqueo y relacién con
el sistema tributario. Cuadernos de formacion, 19(4/15), 47-59. Recuperado de
https://docplayer.es/4984217-Blanqueo-de-capitales-tecnicas-de-blanqueo-y-
relacion-con-el-sistema-tributario.html

Castillo, L., Figueredo, C. y Méndez, E. (2012). La auditoria forense en América
Latina (Casos Colombia, Venezuela y Ecuador). Gestion y Gerencia, 6(1), 26-
46. Recuperado de: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5303207

101



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

Carta Magna. Articulo 39. Recuperado el 23 de mayo de 2015 en: http://hum.unne.
edu.ar/academica/departamentos/historia/catedras/hist_medi/documentos/
occidente/carmagna.pdf

Echeverry Enciso, Y. (2013). Libertad e igualdad en la teoria de John Rawls. Revista
Conflicto & sociedad, pp. 36-56. Universidad de Sabaneta. Medellin, .

El-Qorchi, M. (2002). Hawala. ;Cémo funciona este sistema de transferencia informal
de fondos? ;Debe ser regulado? Finanzas ¢ Desarrollo, 39(4), 31-33. Obtenido
de htep://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2002/12/pdf/elqorchi.pdf

Ferrajoli, L. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Editorial Trotta. 1995.

Ferrajoli, L. Garantias y derecho penal, traduccién de Marina Gascén Abelldn.
En J. O. Sotomayor Acosta (coord.) Garantismo y derecho penal. Editorial
Temis. Bogotd. 2000.

Franco, R. (1997). Reflexiones contables teoria, educacién y moral. Armenia: Investigar
Editores.

Grajales, Q. J., Hormechea, J. K. y Trujillo, G. B. (septiembre-diciembre, 2015).
El papel de la auditoria forense en un caso de lavado de activos en Santiago de
Cali. Cuadernos de contabilidad, 16(42), 713-731. Obtenido de http://revistas.
javeriana.edu.co/index.php/cuacont/article/view/17389/13879

Gutiérrez, H. (2013). La contaduria forense en la investigacion de delitos aduaneros.
(Tesis de pregrado en Derecho, Universidad Catélica de Colombia, Bogotd
D.C.). Recuperado de https://bit.ly/2QtSzAS

Grupo de Accién Financiera de Latinoamérica (2016). Informe de tipologfas regionales
GAFILAT 2014-2016. Buenos Aires. Recuperado de: https://www.uaf.cl/asuntos/
descargar.aspx?arid=954

Herndndez, H. A. (abril-septiembre de 2009). Aspectos fundamentales del delito de
lavado de activos. Una visién desde la legislacién colombiana y la guatemalteca.
Justicia Juris, 6(11), 65-80. Recuperado de http://repositorio.uac.edu.co/
bitstream/handle/11619/1024/Aspectos%20fundamentales%20del%20
delito%20de%?20lavado%20de%20activos.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Herndndez, Q. H. (enero-junio de 2014). Lavado de activos: Responsabilidad de los
funcionarios del Sector Financiero por la Omisién de Control. Revista Derecho
Penaly Criminologia, 35(98), 93-130. Recuperado de https://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/derpen/article/view/4155/4498

102



YECID ECHEVERRY ENCISO Y LEYDY ALEXANDRA TRUJILLO BOTINA

Herndndez, Q. H. (2017). El lavado de activos (4a ed.). Bogotd: Grupo Editorial Ibdnez.

Herrera, M. (6 de diciembre de 2016). El delito de lavado de activos y la prueba
de la procedencia delictiva de los bienes. Revista de Estudiantes. ITA 1US
ESTO, 1-10. Recuperado de http://www.itaiusesto.com/wp-content/
uploads/2016/12/Lavado-de-activos-y-prueba-de-la-procedencia-delictiva-
de-los-bienes-Mercedes-Herrera. pdf

Herrera, M. (julio-septiembre de 2017). La prueba indiciaria en el delito de lavado de
activos. Revista Internacional Derecho Penal Contempordneo, (60), 5-30.

Joffre, E. (julio-septiembre de 2017). Valoracién de la prueba pericial en el juzgamiento de
delitos econémicos. Revista Internacional Derecho Penal Contempordneo, (60), 68-90.

Londofo, A. E., y Saldarriaga, V. (enero-junio de 2011). La auditorfa forense: un
campo en potencia. Adversia, (8), 55-66. Recuperado de http://aprendeenlinea.
udea.edu.co/revistas/index.php/adversia/article/view/10956/10049

Marino, G.Y., Chaparro, F. d., & Medina, I. (julio-diciembre de 2014). Determinantes
en la prevencién del riesgo para el lavado de activos y la financiacién del terrorismo
(LA/FT) en el sector real. AD-minister, (25), 7-35. Recuperado de http://www.
scielo.org.co/pdf/adter/n25/n25al.pdf

Martinez, W. A. (2004). El lavado de activos en el mercado de valores. Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibdfiez.

Meinke, M. J. (junio de 2003). Blanqueo de capitales. Desde la represién del delito a
la prevencién. Prudentia Iuris, 57, 27-66. Recuperado de http://bibliotecadigital.
uca.edu.ar/repositorio/revistas/prudentia57.pdf

Ospitia, P C. (julio-diciembre de 2016). La actividad probatoria en el delito fuente del
tipo penal de lavado de activos. Revista Derecho Penal y Criminologia, 37(103),
145-169. Recuperado de https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/
article/view/4956/5938

Pantoja, J. (julio-diciembre de 2012). ;Quién ejercer la auditoria forense en los delitos
econdmicos y financieros? Tendencias, XI11(2), 241-250. Recuperado de htep://
revistas.udenar.edu.co/index.php/rtend/article/view/481

Pariona, A. R. (28 de diciembre de 2016). La ilusién de la “autonomia” del delito de
lavado de activos. Obtenido de La Ley. £/ dngulo legal de la noticia: Recuperado
de: http://laley.pe/not/3695/la-ilusion-de-la-ldquo-autonomia-rdquo-del-delito-

de-lavado-de-activos/

103



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

Pérez, F. d. (2017). Valoracién del delito previo como prueba determinante en el delito
de lavado de activos. Revista Juridica Cientifica SSIAS, 10(2). Recuperado de
htep://revistas.uss.edu.pe/index.php/SSIAS/article/view/681/596

Perotti, J. (mayo de 2009). La problemdtica del lavado de dinero y sus efectos globales:
Una mirada a las iniciativas internacionales y las politicas argentinas. UNISCI
Discussion Papers, (20), 78-99. Recuperado de http://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=76711408007

Roa, L. M. (enero-junio de 2011). El lavado de activos en la economia formal
colombiana: aproximaciones sobre el impacto en el PIB departamental. Revista

Direccidn de Investigacion Criminal e Interpol, 53(1), 329-347.

Romero, T. A. (enero-junio de 2017). La autonomia del delito de lavado de activos
y la afectacion al principio de imputacién necesaria. Pueblo Continente, 28(1),
207-213. Recuperado de http://journal.upao.edu.pe/PuebloContinente/article/
download/769/710

Rozas, F. A. (2008). El rol de la Auditoria ante el lavado de activos. Quipukamayoc,
15(30), 73-92. Recuperado de http://revistasinvestigacion.unmsm.edu.pe/index.
php/quipu/article/viewFile/5255/4330

Somocurcio, V. (septiembre de 2016). Formalizacién de la investigacién preparatoria
y el “delito fuente” en el lavado de activos: ;Experiencia Katkiana? Gaceta Penal

& procesal penal, (87), 169-180.

Unidad de Informacién y Andlisis Financiero (UIAF). (2014). La dimensién econémica
del lavado de activos. Bogotd D.C.: UIAE

Vilchez, R. C. (diciembre de 2016). El principio de imputacién necesaria en el delito
de lavado de activos. Gaceta penal & procesal penal, (90), 33-55.

Perelman, C. (1988). Ldgica juridica y la nueva retérica. Madrid: Civitas.

Prieto Sanchis, L. (2007). “El juicio de ponderacién constiucional”. En El principio de
proporcionalidad en el Estado constitucional. Universidad Externado de Colombia.

Tondini, B. (2010). Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia
y aspectos operativos. Centro Argentino de Estudios Internacionales. Buenos
Aires. Recuperado de: https://www.cuentasclarasdigital.org/wp-content/

uploads/2013/07/3-BLANQUEO. pdf

104



YECID ECHEVERRY ENCISO Y LEYDY ALEXANDRA TRUJILLO BOTINA

Vigo, R. L. (2012). Derecho y Moral en el Estado de Derecho Constitucional
(Proyecciones tedricas: iuspositivismo, neoconstitucionalismo y realismo juridico
clasico). Prudentia iuris, (74), 57-78.

Fuentes normativas

Corte Constitucional. (5 de junio de 1992). Sentencia 17-406. [MP Ciro Angarita
Barén].

Corte Constitucional. (8 de junio de 1992). Sentencia 1-409. [MP Alejandro Martinez
Caballero].

Corte Constitucional. (22 de marzo de 2000). Sentencia C-326. [MP Alfredo Beltrin
Sierra].

Corte Constitucional. (8 de noviembre de 2007). Sentencia C-931. [MP Marco
Gerardo Monroy Cabra].

Corte Constitucional. (30 de septiembre de 2009). Sentencia C-685. [MP Luis Ernesto
Vargas Silva].

Corte Constitucional. (14 de noviembre de 2012). Sala Plena. Sentencia C-944. [MP
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub]

Corte Constitucional. (20 de abril de 2016). Sentencia C-191. [MP Alejandro
Linares Cantillo].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (3 de marzo de 2000). Concepto
15709. [MP Jorge Enrique Cérdoba Poveda]

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (8 de agosto de 2000). Concepto
16515. [MP Fernando Enrique Arboleda Ripoll].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (20 de marzo de 2001). Auto
16723. [MP Alvaro Orlando Pérez Pinzén].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (19 de diciembre de 2001).
Sentencia SP 14658. [MP Fernando Enrique Arboleda Ripoll].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (9 de abril de 2002). Auzo 18973.
[MP Edgar Lombana Trujillo].

105



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (16 de abril de 2002). Auzo 19316.
[MP Carlos Eduardo Mejia Escobar].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (8 de octubre de 2002). Auto
19233 [MP Alvaro Orlando Pérez Pinzén].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (26 de noviembre 2002). Auto
19639. [MP Herman Galdn Castellanos]

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (16 de octubre de 2003). Concepto
19705. [MP Edgar Lombana Trujillo].

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal. (29 de octubre de 2003). Auzo
19292, [MP. Yesid Ramirez Bastidas].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (27 de octubre de 2004). Auto
22673. [MP Sigifredo de Jests Espinosa Pérez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (19 de enero de 2005). Sentencia
SP 21044. [MP Jorge Luis Quintero Milanés].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (20 de abril de 2005). Auzo 23422.
[MP Edgar Lombana Trujillo].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (17 de enero de 2006). Concepto
24124. [MP Jorge Luis Quintero Milanés].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. (9 de marzo de 2006). Sentencia

SP 22179. [MP Alfredo Gémez Quintero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (5 de octubre de 20006). Sentencia
SP 25248. [MP Mauro Solarte Portilla]

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (24 de enero de 2007). Sentencia
SP 25219. [MP Yesid Ramirez Bastidas].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (28 de febrero de 2007). Sentencia
23881. [MP Alvaro Orlando Pérez Pinzén].

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal. (16 de mayo de 2007). Sentencia
SP 24041. [MP Sigifredo de Jests Espinosa Pérez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (26 de septiembre de 2007).
Sentencia SP 27888. [MP Maria del Rosario Gonzélez de Lemos].

106



YECID ECHEVERRY ENCISO Y LEYDY ALEXANDRA TRUJILLO BOTINA

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (28 de noviembre de 2007).
Sentencia SP 23174. [MP Alfredo Gémez Quintero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (9 de abril de 2008). Sentencia SP
23754. [MP Sigifredo de Jests Espinosa Pérez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (30 de abril de 2008). Sentencia
SP 25360. [MP Alfredo Gémez Quintero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (30 de abril de 2008). Sentencia
SP 24604. [MP Jorge Luis Quintero Milanés].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (15 de julio de 2008). Auto 30152.
[MP Yesid Ramirez Bastidas].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (15 de julio de 2008). Sentencia
SP 25803. [MP Alfredo Gémez Quintero)].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (15 de julio de 2008). Sentencia
SP 28362 [MP Julio Enrique Socha Salamancal].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (17 de septiembre de 2008).
Sentencia SP 23236. [MP Maria del Rosario Gonzilez de Lemos].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (2 de diciembre de 2008). Sentencia
SP 30762. [IM.D. Julio Enrique Socha Salamanca].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (4 de febrero de 2009). Sentencia
SP 25618. [MP Alfredo Gémez Quintero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (19 de febrero de 2009). Sentencia
SP 25975. [MP Maria del Rosario Gonzélez de Lemos].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (19 de febrero de 2009). Sentencia
SP 27827. IMP Julio Enrique Socha Salamanca].

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal. (11 de marzo de 2009). Sentencia
SP 26144. [MP Alfredo Gémez Quintero)].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (5 de agosto de 2009). Sentencia
SP 28300. [MP Sigifredo de Jests Espinosa Pérez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (14 de abril de 2010). Sentencia
SP 27620. [IMP Jorge Luis Quintero Milanés].

107



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (9 de junio de 2010). Sentencia
SP 28892. [MP Maria de Rosario Gonzilez de Lemos].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (22 de septiembre de 2010).
Sentencia SP 32552. [MP Jorge Luis Quintero Milanés].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (22 de marzo de 2011). Auto
36065. [MP Julio Enrique Socha Salamanca].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (27 de julio de 2011). Sentencia
SP 35512. [MP Augusto Ibdfiez Guzmdn].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (2 de noviembre de 2011). Concepto
37166. [MP José Leonidas Bustos Ramirez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (7 de noviembre de 2011). Auto
40188. [MP Fernando Alberto Castro Caballero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (9 de mayo de 2012). Sentencia
SP 27026. [MP José Leonidas Bustos Martinez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (23 de mayo de 2012). Sentencia
SP 36307. IMP Julio Enrique Socha Salamancal].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (6 de junio de 2012). Concepto
38712. [MP José Leonidas Bustos Ramirez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (17 de octubre de 2012). Sentencia
SP 38317.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (31 de octubre de 2012). Sentencia
SP 35159. [MP Luis Guillermo Salazar Otero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (28 de noviembre de 2012). Auzo
39581. [MP Gustavo Enrique Malo Ferndndez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (12 de diciembre de 2012).
Sentencia SP 39923. [MP Gustavo Enrique Malo Ferndndez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (13 de marzo de 2013). Concepto
40494.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (4 de diciembre de 2013). Sentencia
SP 39220. [MP Eyder Patino Cabrera].

108



YECID ECHEVERRY ENCISO Y LEYDY ALEXANDRA TRUJILLO BOTINA

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (17 de julio de 2013). Sentencia
SP 34377. [MP Luis Guillermo Salazar Otero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (2 de agosto de 2013). Auto 39749.
[MP Fernando Alberto Castro Caballero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (6 de agosto de 2013). Auzo 41370.
[MP Gustavo Enrique Malo Ferndndez].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (2 de abril de 2014). Auto 42516.
[MP Eyder Patifio Cabrera].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (26 de mayo de 2014). Sentencia
SP 43388. [MP Maria del Rosario Gonzdlez Mufioz].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (9 de abril de 2014). Sentencia SP
42722, [MP Patricia Salazar Cuéllar].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (10 de diciembre de 2014). Auto
42027. [MP Eyder Patino Cabrera].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (12 de mayo de 2015). Auto 42527.
[MP Fernando Alberto Castro Caballero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (17 de junio de 2015). Auto 40889.
[MP Patricia Salazar Cuéllar].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (8 de junio de 2016). Sentencia
SP 41427. [MP José Francisco Acuna Vizcaya].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (18 de enero de 2017). Sentencia
SP 40120. [MP Patricia Salazar Cuéllar].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (5 de abril de 2017). Auto 49871.
[MP Fernando Alberto Castro Caballero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (14 de junio de 2017). Sentencia
SP 39260. [MP Luis Guillermo Salazar Otero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (28 de junio de 2017). Auto 49994.
[MP Eyder Patifio Cabrera].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (1 de noviembre de 2017). Auto
46673. [MP Patricia Salazar Cuéllar].

109



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (23 de noviembre de 2017).
Concepto 50507. [MP Luis Antonio Herndndez Barbosa].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (7 de febrero de 2018). Sentencia
SP 50798. [MP Luis Guillermo Salazar Otero].

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. (22 de febrero de 2018). Auto
49951. [MP Patricia Salazar Cuéllar].

Constitucién Politica de Colombia [Const.]. (20006). Editorial Legis.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva, OC-08, de 1987,
parrafo 28.

110



03

El fuero penal militar en
Colombia y sus debates
constitucionales’

Yecid Echeverry Enciso
Universidad Icesi | yecheverry@icesi.edu.co

Valentina Pardo Cuevas
Universidad lcesi | valentina.pardo@correo.icesi.edu.co

* El presente documento es producto de investigacion correspondiente al Proyecto Interde-
partamental 25 afios de la Constitucion Politica: balances y perspectivas en la construccion
de un Estado Social y Democratico de Derecho, registrado en el Grupo de Investigacion
Precedente de la Universidad Icesi y reconocido por Colciencias en categoria Al, en coor-
dinacion con miembros del Grupo de Investigacion Nexos de la misma Universidad.



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

El trabajo da cuenta del desarrollo legal y jurisprudencial que ha tenido el
fuero penal militar en la legislacién colombiana. Asi, se analizard la forma en
que la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han ido moldeando y limitando esta figura, asociada en el pasado a la idea de
privilegio, prerrogativa o “gracia especial” que, a través de un trato particula-
rizado a la hora de juzgar a los miembros de la Fuerza Publica, ha dado lugar,
en ocasiones, a impunidad frente a algunos delitos.

Lo cierto es que este régimen especial encuentra su justificacion en el contexto
institucional al que pertenecen los miembros de la Fuerza Pablica, caracterizado,
de una parte, por ser un régimen de obediencia jerdrquica y uso de fuerzay, de
otra, por las especificas reglas de conducta a las que se ven sometidos, pues son
incompatibles respecto a las predicadas para los particulares. Ejemplo de ello
es la obligacién de obediencia a que estin sometidos los militares, el régimen
vertical o cadena de autoridad y la posibilidad de usar las armas que el mismo
Estado les ha dado, asi como el entrenamiento previo para tal fin.

En este orden de ideas, es necesario hacer la salvedad respecto a que, si bien la
justicia penal militar no hace parte de la rama judicial segtin la Carta Constitu-
cional, si administra justicia. Ademds, exige para la concrecién del fuero militar
que los comportamientos realizados por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo tengan relacion directa con el servicio. Ello por cuanto se busca
evitar que el fuero se expanda hasta convertirse en un privilegio.

Ahora bien, la discusién sobre el fuero como un factor de impunidad, al decir
de algunos tratadistas, nos ha llevado a plantearnos los siguientes interrogantes:
c;impide el fuero penal militar el cumplimiento de la obligacién que tienen los
miembros de la Fuerza Pablica de proteger y garantizar los derechos humanos
a la poblacién? ;Facilita el fuero penal militar la impunidad a los miembros
de la Fuerza Publica, por la comisién de delitos en desarrollo de sus funciones
o en relacién con el servicio? ;Cudl es la posicién adoptada por nuestra Corte
Constitucional al respecto? ;Es necesario un fuero penal militar en un perio-
do de transicién o de posconflicto? En buena medida, nos dedicaremos a dar
respuesta a estos interrogantes en las paginas que siguen.

Para lograr nuestro cometido, iniciaremos con un breve relato sobre los
antecedentes del fuero penal militar. En un segundo momento, abordaremos
los fundamentos legales y constitucionales de esta figura. Posteriormente, ana-
lizaremos las diferencias entre justicia ordinaria y justicia militar, para mostrar
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al lector las razones que dieron lugar a la creacién de la jurisdiccién militar, vy,
por esa via, llegar al concepto de fuero penal militar, sus elementos y los pro-
nunciamientos que sobre el tema han tenido la Corte Constitucional y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Luego se abordardn las posiciones de
tratadistas y doctrinarios para cerrar con unas consideraciones finales.

Antecedentes del fuero penal militar

El fuero penal tiene sus raices en Roma, lugar en donde se desarrollaron “[...]
las primeras disposiciones legales tendientes a regular el funcionamiento de la
milicia” (Henao, Petro y Marin, 2014, pp. 18). La institucién del fuero era
ejercida por los tribunos militares y el jefe de las legiones en asuntos que invo-
lucraban a personal militar, poseyendo facultades jurisdiccionales respecto de
sus inferiores tanto penales como civiles. Es ficil de comprender la necesidad
de la figura en la antigiiedad como una necesidad de orden y justicia dentro
de las tropas, mdxime cuando los gendarmes del imperio partian en misiones
de dos, tres, cuatro o mds anos, sin presencia de magistrados en sus filas. Los
conflictos internos debieron ser resueltos por el superior jerdrquico, y esto se
convirtié en un hdbito que pronto se institucionalizé, tanto por el superior
como por parte de los subalternos, quienes no reconocian otra autoridad mds
alla de sus jefes militares.

Segtin Lépez Muniz (1958), el emperador Constantino dispuso que aquellos
militares quienes cometiesen delitos civiles debieran ser juzgados por jueces
ordinarios, lo que permite evidenciar el cardcter funcional atribuido a la con-
ducta del soldado que, desde aquellas épocas, estuvo vinculado a esta figura.
Sin embargo, si bien tal disposicién fue ratificada por Arcadio, posteriormente
también fue contrariada por los emperadores Honorio y Teodosio II, quienes
“otorgaron al demandante la facultad de citar al militar ante los Tribunales
Ordinarios o ante el Magister Militum” (Senado de la Republica, 2014).

La Edad Media estuvo caracterizada por la concentracién de los poderes
estatales en una sola persona, el rey, por lo que todos los conflictos, o al menos
la mayoria de ellos, eran dirimidos por este, sin tener en cuenta las calidades
de las partes. De ahi surge la afirmacién respecto de la existencia parcial del
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fuero militar durante este periodo (Vela Hurtado, 2018). Espafia fue uno de
los lugares en donde se pudo percibir con mayor claridad la consolidacién de
esta figura. Tal es el caso de las Tiufas, entendidas como “[...] unidades militares
y administrativas, que contaban con cerca de mil hombres con sus respectivas
familias, cuyo superior o jefe eran los tiufados. Estos, en su condicién de Mili-
tares eran los encargados de dirimir y juzgar los conflictos de la Tiufa” (Senado
de la Republica, 2014).!

Ya en 1748, Fernando VI dicté la primera ordenanza de cardcter militar que
contenia la figura (Senado de la Republica, 2014). Posteriormente, en 1793,
Carlos III promulgé un decreto real en el que establecia el fuero militar en los
ejércitos espanoles y de ultramar, que consistia en el juzgamiento de militares
por tribunales castrenses, jurisdiccién que, dada su especificidad, pronto co-
menz6 a diferenciarse de la ordinaria (Chaparro, 2010, pp. 71-90). En 1812, la
Constitucién espafiola establecié en el articulo 248 un Gnico fuero para todas
las personas, con la excepcién de los eclesidsticos y militares (Constitucion
Politica de la Monarquia Espanola, 1812, art. 250). Posteriormente, en la
Constitucién de 1931 (art. 95), se establecié que “[...] la jurisdiccién militar
quedard limitada a los delitos militares, a los servicios de armas y a la disciplina
de todos los Institutos armados”.

Esta influencia del derecho espafiol se vio reflejada en la Republica
de Colombia, en donde cobré vida gracias al general Francisco de Paula
Santander, quien emprendid la tarea de crear el primer Cédigo Militar. Sin
embargo, este cédigo quedé inconcluso, dada la muerte del autor en 1841.
Durante la Primera Republica (1810-1816), se aplicé la justicia castrense,
por parte de Antonio Narifio, mientras realizaba la Campana del Sur e iba
investido del mando del Ejército Unido de la Nueva Granada, pues tres
militares europeos —Manuel Roergaz de Serviez, Cortés de Campomanes y
el barén de Schanbourg— incurrieron en conductas que hicieron pensar al
Comandante en Jefe en una insubordinacién con perfiles de conjura contra él.
De inmediato ordend abrir un expediente, ordend separarlos del Ejército y los
remiti6 a Santafé para que fueran juzgados, todo dentro de la normatividad
del Derecho espanol (Valencia, 2002, p 2).

1. Al respecto se puede consultar Alcala Galiano (1844, p. 155).
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Por otra parte, el general Pablo Morillo establecié durante la reconquista
consejos de guerra permanentes que juzgaban delitos de alta traicién, rebelién
y similares. Después de la batalla de Boyacd,” el fuero militar, con algunas va-
riantes, mantuvo su vigencia en todas las cartas politicas promulgadas durante
el siglo XIX. Por ejemplo, la Constitucién de 1811 en su articulo 1° establecia
que “El fuero militar se conservard como hasta aqui”. Lo anterior, sirvié de
base para estructurar la figura, cuyas raices espafiolas no fueron dejadas de lado
(Rios Gracia y Zarabanda, 2014).

Segin Valencia Tovar (2002), la Constitucién de 1886 le puso fin a la préc-
tica de reformas constitucionales que caracterizé el proceso constitucional del
siglo XIX. En esta nueva carta el fuero encontré sustento en el articulo 170, el
cual disponia que “[...] [d]e los delitos cometidos por los militares en servicio
activo y en relacién con el mismo servicio, conocerdn las Cortes Marciales o
Tribunales, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar”.

El fuero era, entonces, una excepcién al principio del juez natural’ y ala
igualdad ante la ley. Ademds, con la expedicién del Cédigo Penal Militar
(Decreto 2550 de 1988) se amplié su aplicacién de forma que se le asignaba
el conocimiento de delitos cometidos por personal militar y de policia, ya
fuese en tiempo de guerra o de paz. La Constitucién Politica de 1991 reto-
ma, con algunos cambios, lo consignado en la Constitucién de 1886 en lo
que respecta a la Fuerza Pablica y a la justicia penal militar. Sin embargo,
en el régimen disciplinario, la Corte Constitucional determiné que “[...]
la Procuraduria General de la Nacién tiene facultades disciplinarias sobre
los militares como sobre cualquier funcionario publico”; ello, en palabras
de Valencia Tovar (2002), resulta inexacto, pues un funcionario ordinario
no tiene la obligacién de exponer su vida en ejercicio de su cargo como
si les toca a los militares. Ahora bien, la obligacién de exponer su vida en
operaciones militares no es razén suficiente para que queden excluidos del
régimen disciplinario de la Procuraduria como preferencial, pues el régimen
disciplinario militar no deja de ser una excepcion.

El Acto Legislativo 02 de 1995 que modificd el articulo 221 de la Carta dispuso:

2. Al respecto también puede consultar Rodriguez Cuenca y Borrero (2014).

3. Ver Corte Constitucional, (Sentencia C-429, 2001).
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De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en
relacién con el mismo servicio, conocerdn las cortes marciales o tribunales militares,
con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales
estardn integrados por miembros de la Fuerza Piblica en servicio activo o en
retiro [Resaltado fuera del texto].

La Ley 522 de 1999, Cédigo Penal Militar, recoge la evolucién juris-
prudencial y doctrinal en materia de justicia penal militar, siguiendo los
lineamientos de la Sentencia C-358 de 1997; impone limites al fuero pe-
nal militar al establecer que la justicia penal militar solo serd competente
para conocer de los delitos relacionados con el servicio. De ahi que en
el articulo tercero dispusiera: “[...] en ningln caso podrdn considerarse
como relacionados con el servicio los delitos de tortura, el genocidio y la
desaparicién forzada, entendidos en los términos definidos en convenios y
tratados internacionales ratificados por Colombia”.

Adicionalmente, la Constitucién de 1991 trajo consigo el trdnsito al sistema
acusatorio, pues “[e]n el ramo de Defensa se cred la Direccién General de la justicia
penal militar a cargo de un brigadier general, con responsabilidad en la vigilancia
y correcta administracién de la justicia en todos los niveles jerdrquicos” (Valencia
Tovar, 2002, pp. 108-109). Esta situacién no deja de ser una excepcionalidad,
pues en las democracias se parte del supuesto de una clara divisién de las ramas
del poder y del establecimiento de una burocracia especializada, profesional y,
hasta cierto punto, independiente. Luego, tener una administracién de justicia
por fuera de la rama judicial no dice mucho respecto de la divisién de los poderes
y menos de la independencia de las instituciones.

Fundamentos constitucionales y legales del fuero

penal militar

Pese a la variedad de Cédigos militares redactados durante el siglo XIX, las
Fuerzas Militares a principios del siglo XX en Colombia no estaban debida-
mente unificadas. Las primeras milicias estaban compuestas, en su mayoria,
por campesinos carentes de conocimientos y formacién militar. En esa época
“Colombia apenas afloraba bajo los ideales de un nacionalismo que pretendia
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poner en funcionamiento una politica acorde a las expectativas de crear una
nacién, cuyo Estado se proyectara como un ente organizado, fuerte, estable y
progresista’ (Atehorttia, 2001, pp. 133-160).

En 1905, después de la Guerra de los Mil Dias,* durante el gobierno de
Rafael Reyes, se consider6 que, en aras de mantener la estabilidad interna, se
debia dar una profesionalizacién en el dmbito militar. De esta forma, surgié un
enfrentamiento entre las élites politicas, cuyo interés estaba puesto en controlar
las esferas: civil, militar y eclesidstica, y aquellos que aceptaban un sistema de as-
censo meritocritico, a pesar de que en los paises europeos la tecnocracia empezé
por el afianzamiento y profesionalizacién de los ejércitos. Con posterioridad:

“Se intentd recuperar para el Estado el monopolio sobre las armas, dispersas ma-
sivamente entre la poblacidn a raiz de las guerras civiles; se redujo la composicién
del ejército para hacerlo mds operativo; se impulsé la capacitacién configurando la
carrera militar a partir de la academia, y se intenté promover un reconocimiento
nacional a la existencia de las Fuerzas Armadas, para superar su reputacién parti-
dista” (Atehortda, 2001, p 157).

Fue gracias a la guerra con Perti (1932-1933) (Atehortda, 2007) que surgi6
la preocupacién por defender la soberania nacional, a la par que se pensé en
la necesidad de un ejército profesional que garantizara la seguridad de la na-
cién. No obstante, al terminar el conflicto, el Ejército retorné a su “estado de
postracion institucional” (Atehorttia, 2001).

A rafz de los hechos ocurridos el 9 de abril de 1948,3 las Fuerzas Armadas asu-
mieron una nueva funcidn politica respaldada por la poblacién civil, teniendo
presente que su poder no podia sobrepasar la voluntad de los civiles. Finalmente,
luego del Frente Nacional, el bipartidismo dejé de formar parte de las Fuerzas
Militares, lo que propicié su transformacién y la convirtié en uno de los pilares
del nuevo régimen, cuya tarea consistia en velar por el orden publico interno
(Atehorttia, 2018). Con la aparicién de las guerrillas de izquierda, la Fuerza
Publica asume su misién constitucional de proteger el régimen democritico
y las instituciones. Sin embargo, como consecuencia de los frecuentes estados

4. Al respecto puede verse Rubiano (2011).

5. Véase al respecto De Urbina y Zambrano (2009).
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de sitio se fue desfigurando su actuacién hasta el punto de llegar a asumir el
juzgamiento de civiles, situacién que terminé por desprestigiarla.

Actualmente, la Fuerza Publica es una institucién que responde a los principios
fundamentales del Estado social de derecho. La Carta hace referencia a la Fuerza
Piblica en el capitulo 7 del titulo VII, rama ejecutiva, y se refiere a esta en su
articulo 216 como aquella “integrada en forma exclusiva por las fuerzas militares
y la policia nacional” (Const., 1991). Las primeras, continta diciendo el articulo
217 superior, “estdn constituidas por el Ejército, la Armaday la Fuerza Aérea”. La
segunda es entendida como “un cuerpo armado permanente de naturaleza civil”.

De ahi que, con el propésito de defender la soberania, el territorio, la in-
dependencia, la poblacién civil, el orden constitucional y el ejercicio de los
derechos y libertades publicas se hace necesario el uso de una Fuerza Pdblica
que resguarde a la Nacién (Ejército Nacional de Colombia, 2018), que garantice
y “conserve la unidad y la identidad nacionales”. La Constitucién Politica de
1991 consagra en su articulo 217:

La Nacién tendrd para su defensa unas fuerzas militares permanentes constituidas
por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las fuerzas militares tendrén como finalidad primordial la defensa de la soberania,
la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.

De esta forma, la Fuerza Publica es revestida de un cardcter instrumental (Vds-
quez y Gil Garceia, 2017), es decir, se presenta como uno de los medios con los
que cuenta el Estado para cumplir los mandatos constitucionales. Al decir de la
Corte Constitucional, la Fuerza Pdblica tiene como funcién primordial “[...] la
defensa de la soberania nacional, la independencia, la integridad del territorio y del
orden constitucional cuyo soporte basico y fundamental lo constituye la defensa
y la proteccién de los derechos humanos” (Corte Constitucional, C-872, 2003).

Aunado a lo anterior, y teniendo en cuenta su naturaleza, la estructura de
mando rigida y jerarquizada de la Fuerza Publica, la misién constitucional a
ellos encomendada® y las reglas de conducta que le son propias, se hizo necesaria
la creacién de un régimen penal especial, pues los elementos anteriormente
mencionados tienen una profunda incidencia en la manera en la que se deben

6. Al respecto véase Corte Constitucional, C-737-06.
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valorar las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Pa-
blica en servicio activo y en relacién con el mismo. Una cosa muy distinta son
los crimenes ocurridos por fuera de la actividad propia de la Fuerza Pablica
atribuidos a sus miembros.

Respecto al tema, la Corte Constitucional ha dicho:

Lo que ha hecho el constituyente con la justicia penal militar no es configurarla
como una jurisdiccién especial dentro de la administracién de justicia, tal como lo
ha hecho con la jurisdiccién indigena o con los jueces de paz, sino tener en cuenta
las particularidades implicitas en los delitos cometidos por miembros de la Fuerza
Piblica en servicio activo y en relacién con el servicio y concebir, en la estructura
de ella, un 4mbito funcional legitimado para conocer de tales delitos. De alli que
la justicia penal militar sea un régimen especial de justicia penal que cobija a los
miembros de la Fuerza Publica en razén de la particularidad de su organizacién
y funcionamiento y que se aplica a los delitos cometidos en servicio activo y en
relacién con el servicio (Corte Constitucional, C-457, 2002).

Para concluir el acdpite, cabe resaltar que, en un Estado social y de-
mocritico de derecho, tanto las funciones militares como las policivas se
encuentran sujetas al principio de legalidad, de donde se entiende que
solo aquellas acciones realizadas por sus miembros en cumplimiento de
los mandatos legales y constitucionales son legitimas.” Lo anterior no solo
busca, en palabras de la Corte Constitucional, “evitar que el fuero militar
se expanda hasta convertirse en un puro privilegio estamental”, sino que va
acorde al articulo 6 superior, en donde se dice que los servidores publicos
son responsables por infringir la constitucién y las leyes y por omisién o
extralimitacién en sus funciones (Const., 1991). De ahi que los limites de
la justicia penal militar estén consagrados en la Constitucién y en el Cédigo
Penal Militar como exigencia del principio de legalidad estrictamente atado
al servicio, a la finalidad de las autoridades y al fiel acatamiento al DIH y a
los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia (Corte Cons-
titucional, C-358, 1997). Sin embargo, se considera prudente hacer una
reflexién, en términos de la excepcionalidad, de un modelo de justicia en el
marco de un Estado democritico.

7. Al respecto véase Corte Constitucional, C-373, 2011y C-358, 1997.
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Justicia ordinaria y justicia militar

Segun los desarrollos de la teorfa de Montesquieu (1906, p. 225), es necesario que
el poder contenga al poder; de ahi la necesidad de dividir las funciones o poderes
publicos. Las principales actividades del Estado se han venido agrupando en tres
ntcleos funcionales: la legislacién, la jurisdiccién y la administracién. Cada una
de ellas asignada a un érgano, que se estructura entonces como una entidad pu-
blica, auténoma y con cabal separacién. Al Congreso le corresponde la funcién
legislativa, al Gobierno la administrativa y a los jueces la jurisdiccional. Ello nos
lleva al inconveniente o problema de separar la justicia penal militar de la rama
judicial, en principio por no gozar de las garantias reconocidas a esta, pero lo
mds importante es la independencia que, segtin el articulo 30 superior, asigna
a los jueces al momento de tomar decisiones, pues los miembros de la Fuerza
Piblica, como ya se dijo, hacen parte de un érgano estrictamente jerarquizado,
lo que limita la autonomia de los jueces al momento juzgar a sus miembros.

En primer lugar, Segtin Acero Gallego (2010), la jurisdiccién es el lugar o
escenario en donde el derecho se materializa a la hora de resolver un conflicto,
sin que de lo anterior se entienda que el derecho acttia solo a través de la ju-
risdiccién. Ello es asi, pues este puede obrar de muchas maneras, por ejemplo,
cuando dos personas se ponen de acuerdo para celebrar un contrato, cuando
nos subimos a un bus o cuando compramos alimentos en una tienda, ya que
al hacerlo adquirimos obligaciones y nos guiamos por estas. En otras palabras,
situaciones cotidianas pueden dar cuenta de la aplicaciéon de preceptos legales.
Sin embargo, la importancia de estudiar la jurisdiccién radica en que casi todos
los aspectos del derecho tienen relacién con esta.

La jurisdiccion es, pues, la facultad que tiene el Estado para administrar justicia
en un caso concreto por medio de los rganos judiciales instituidos; es decir, esta
puede ser entendida como una manifestacién de la soberania del Estado (Naranjo
Mesa, 2000). No obstante, por jurisdiccién también se puede hacer referencia
a la funcién jurisdiccional o a los sujetos y érganos que la llevan a cabo. En este
sentido, hacemos referencia a una parte dindmica de la jurisdiccién, entendida
como la actividad propiamente dicha, y a una parte estatica, representada por los
6rganos jurisdiccionales que suelen situarse dentro de la rama judicial. Ambas
partes pueden estar unidas o encontrarse por separado.
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Ahora bien, ;qué 6rganos conforman la parte estdtica? Segtin Acero Gallego
(2010), una buena forma de entender la composicién de la parte estdtica de la
jurisdiccién estatal colombiana es dividirla en tres bloques: el primero, confor-
mado por los “érganos que integran las distintas jurisdicciones”; el segundo,
el compuesto por la Fiscalia General de la Nacién, y el tercero, integrado por
el Consejo Superior y los Consejos Seccionales de la Judicatura. Todos ellos
contenidos en la Constitucién Politica de 1991, en el Capitulo 1, del titulo
VIII, de la rama judicial.

En este punto cabe hacer una salvedad y es que, si bien uno de los tres bloques
de la parte estdtica (caracterizada porque sus 6rganos hacen parte de la rama
judicial) contempla las distintas jurisdicciones, segtn la Sentencia C-713, 2008:
“La justicia penal militar y la jurisdiccién indigena se encuentran autorizadas
constitucional y legalmente para administrar justicia de manera excepcional,
pero, dichas autoridades no hacen parte de la estructura orgdnica de la Rama
Judicial del Poder Publico”. Por esta razén, para Acero Gallego, ambas juris-
dicciones son propias de la parte dindmica.

De conformidad con el articulo 12 de la Ley 270 de 1996, modificado por el
articulo 5 de la Ley 1285 de 2009, “[....] la funcién jurisdiccional se ejerce como
propia y habitual y de manera permanente por las corporaciones y personas
dotadas de investidura legal para hacerlo, segtin se precisa en la Constitucion
Politica y en la presente Ley Estatutaria”. Dicha funcién se ejerce por la juris-
diccién constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, las jurisdicciones especiales tales como: la
penal militar, la indigena y la justicia de paz, y la jurisdiccién ordinaria que
conocerd de todos los asuntos que no estén atribuidos por la Constitucién o
la ley a otra jurisdiccidn.

A su vez, el articulo 116 de la Constitucién de 1991 contempla: “La Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comision
Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacién, los Tribunales
y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar”.

En este orden de ideas, se debe hacer la distincién entre lo que llama “juris-
diccién comidn” y las “jurisdicciones especiales”. De ahi que la justicia ordina-
ria, denominada tradicionalmente el “fuero comun”, sea considerada como la
regla general, a la cual se le concede la competencia para conocer de todos los
asuntos, mientras no hayan sido atribuidos expresamente por la Constitucién
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o la ley a otra jurisdiccién, denominada jurisdiccién especial. En consecuen-
cia, tal distincién nos lleva a concluir que la jurisdiccién penal militar tiene el
cardcter de jurisdiccién especial, toda vez que es la propia Constitucién la que
le otorga un cardcter excepcional que le permite conocer los delitos cometidos
por miembros activos de la Fuerza Publica y que se encuentran en relacién con
el servicio. La pregunta es si se justifica un tratamiento diferente a los miem-
bros de la Fuerza Publica en un Estado democrdtico de derecho respecto de los
crimenes por ellos cometidos en razén o por ocasion del servicio. El principio
general de igualdad reza que solo se admiten tratos diferentes en la medida que
ellos redunden en procura de los menos aventajados de la sociedad, tal como
lo recuerda Rawls (1997, p. 81).

La Corte Constitucional, en Sentencia C-457-02, se refirid a este tema diciendo:

Es la misma Carta la que establece una clara diferenciacién entre la jurisdiccién
ordinaria y la justicia penal militar. Mientras aquélla hace parte de la rama judicial,
ésta estd adscrita a la rama ejecutiva del poder publico, sélo que por voluntad del
constituyente cumple una definida funcién judicial. No obstante, el cumplimiento
de esta especifica funcién no implica una mutacién de la indole delineada por el
constituyente pues se trata s6lo de la configuracién de un 4mbito funcional en atencién
a las particularidades implicitas en las conductas punibles cometidas por miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con el servicio.

En otras palabras, lo que ha hecho el constituyente con la justicia penal
militar es tener en cuenta las particularidades de los delitos cometidos por los
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con el servicio,
para constituir un dmbito funcional legitimado que permita conocer de tales
delitos. De esta forma, la justicia penal militar constituye una excepcién al
principio del juez natural. Ello significa que en los casos en los que exista duda
respecto a la jurisdiccién competente a la hora de conocer sobre un determi-
nado caso la jurisdiccién competente serd la ordinaria, pues su dmbito debe
ser interpretado de manera restrictiva, tal como lo establece la Constitucién
en el articulo 221, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2015. De todas
formas, el hecho de que el constituyente hubiese colocado a la justicia penal
militar en la rama ejecutiva de por si no justifica la excepcionalidad de la misma
ni brinda razones para aceptar un trato diferenciado a un grupo de servidores
publicos frente a otros, por lo menos en aspectos sustantivos.
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Es asi como, teniendo en cuenta estas circunstancias, el constituyente ha con-
siderado que un juez ordinario, que desconozca la dindmica militar, no estaria
adecuadamente capacitado para conocer de los delitos tipicamente militares
o de aquellos delitos comunes adaptados a la funcién militar, toda vez que no
pueden ubicarse en un escenario caracterizado por las dificiles condiciones a
las que se encuentran sometidos los miembros de la Fuerza Puablica. Pero vale
la pena preguntarse si un juez ordinario lo estd para asumir el conocimiento
de cualquiera de los problemas que debe conocer. De nuevo encontramos
respuesta a los aspectos puramente formales.

En sintesis, hasta el presente no hay una razén de fondo que justifique
la constitucién de una jurisdiccién especial militar mds alld del hecho de
haber sido creada por el constituyente, bajo el supuesto de la misién cons-
titucional de la Fuerza Publica, pero no se esgrimen argumentos de peso
para su justificacién como un trato diferenciado que, en principio, rifie
con la igualdad material. Reiteramos que un Estado democrético no debe
aceptar tratos privilegiados sin que ello redunde en el mayor bienestar de
las mayorias. El articulo 6 constitucional citado con antelacién exige que
los servidores publicos no solo deben responder por el cumplimiento de la
ley y la Constitucién, sino también por la omisién y la extralimitacién en
el cumplimiento de sus funciones, situacién que no queda bien librada al
constituir una excepcién y crear una jurisdiccién especial para un deter-
minado grupo de funcionarios: la Fuerza Publica.

Fuero militar

La llamada jurisdiccién penal militar es, entonces, la facultad estatal que tiene
el juez para conocer y resolver controversias en asuntos que tienen relacién di-
recta con el dmbito castrense —siempre que se cumplan con algunos requisitos,
como se verd mds adelante—y, como se ha dicho en lineas anteriores, encuentra
su razén de ser en las situaciones “particulares” a las que se ven sometidos los
miembros de la Fuerza Publica. Entonces, ;qué es el fuero penal militar? ;Cudl
es su razén de ser a la luz del principio de igualdad?
Segtin la Real Academia Espanola (2017) el fuero es:
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* La competencia a la que legalmente estdn sometidas las partes y que por derecho les
corresponde.

* La competencia jurisdiccional especial que corresponde a ciertas personas por razén de
su cargo. Fuero parlamentario.

Antiguamente, este era el nombre con el que se hacia referencia a ciertas
compilaciones de leyes, a saber, Fuero Real, Fuero de Juzgo, etc. Sin embar-
go, en el derecho actual, segiin Bohdrquez y Bohérquez (1998), el fuero estd
directamente relacionado con la jurisdiccién, llegando a ser un equivalente
de esta, principalmente de la jurisdiccion especial. En otras palabras, el fuero
es entendido como el derecho que tienen ciertas personas a ser juzgadas por
tribunales especiales, en lugar de ser juzgadas por tribunales ordinarios.

Segtin Bohérquez, el fuero en el sentido y alcance dado en lineas anteriores
puede ser ordinario y privilegiado. Asi, el fuero ordinario es entendido como
el poder que se tiene de conocer todas las causas tanto civiles y criminales que
no correspondan a tribunales especiales. El fuero privilegiado es la competencia
que se le otorga a un determinado tribunal, con el fin de conocer de aquellas
conductas cometidas por ciertas personas en razén a una condicién especial,
una profesién, un cargo, entre otras. De ahi que el fuero refiera a personas con
investidura o condicién especial, que deben ser juzgadas solo por la jurisdiccién
determinada por la constitucién para tal fin.

El fuero penal militar implica que los delitos cometidos por miembros de
la Fuerza Publica en servicio activo y en relacién con el mismo van a ser de
competencia exclusiva de la jurisdiccién militar, toda vez que la Constitucién
le confiere un cardcter excepcional. Asi, los militares que cumplan con los
dos requisitos anteriores van a comparecer, en razén del fuero que los cobija,
no ante un tribunal ordinario, sino ante uno especializado, a saber, tribunal
militar o corte marcial, en lo que constituye una excepcién al principio del
juez natural con el simple argumento de rubrica o ubicacién constitucional
por la particularidad de sus funciones. Sin embargo, un Estado en condiciones
de postconflicto, cuando la posibilidad de la guerra en el mundo moderno
es tan remota, no deberia contemplar privilegios o fueros especiales para
ninguno de sus miembros, en procura de mantener incélume el principio
de igualdad y el de juez natural.
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En este orden de ideas, el articulo primero del actual c6digo militar, la Ley
1407 de 2010, hace referencia al fuero militar y establece que:

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio ac-
tivo, y en relacién con el mismo servicio, conocerdn las Cortes Marciales o los
Tribunales Militares, con arreglo a las disposiciones de este Cédigo. Tales Cortes
o Tribunales estardn integrados por miembros de la Fuerza Piablica en servicio
activo o en retiro.

En todo caso, a pesar de ser una excepcién, no se debe asociar la idea de fuero
con la de impunidad, pues los limites impuestos a esta figura por via constitu-
cional, legal y jurisprudencial han configurado un marco de accién delimitado
cuyo propdésito es conservar la especialidad del derecho penal militar y evitar
la expansién del fuero penal militar que, como hemos venido observando, no
deberfa contemplarse dentro de un Estado democrético de derecho por cons-
tituir un trato diferenciado no justificado.

Elementos del fuero penal militar

La Corte Constitucional, como guardiana de la constitucién, ha desarrollado,
via jurisprudencial, dos elementos estructurales que constituyen una exigen-
cia a la hora de determinar la concrecién del fuero; a saber, que el delito sea
cometido por un miembro de la Fuerza Piablica en servicio activo (elemento
subjetivo) y que el delito tenga relacién con el mismo (elemento funcional).
En la Sentencia C-878 de 2000, se establece que:

Sélo podrdn ser juzgados por la jurisdiccién penal militar, los miembros activos
de la Fuerza Publica, entiéndase fuerza militar y policia nacional, cuando éstos
cometan un delito relacionado con el servicio mismo. Asi, se ha dicho que son
dos los elementos que deben estar presentes para que opere la competencia de
las Cortes marciales o tribunales militares. El primero, de cardcter subjetivo,
pertenecer a la institucién castrense y ser miembro activo de ella, el segundo,
de cardcter funcional, por cuanto el delito cometido debe tener relacién con el
servicio (Corte constitucional, C-878, 2000).
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Elemento subjetivo

Respecto a este elemento, es claro que el fuero militar no cobija a aquellas
personas que cometan delitos cuando ya no hacen parte del ejercicio activo
de la Fuerza Publica. Luego, para poder acogerse al fuero se debe demostrar
el vinculo de pertenencia con las instituciones de la Fuerza Publica, sean de
policia o militares. Sin embargo, la Corte Constitucional ha dicho que:

El simple hecho de que una persona esté vinculada a la Fuerza Publica no dota a sus
propositos delictivos de la naturaleza de misién de la Fuerza Pablica. Ellos contintian
siendo simplemente la voluntad delincuencial imputable a la persona, desconectada
del servicio publico de la defensa y de la seguridad publica, la cual en un plano de
estricta igualdad deberd ser investigada y sancionada segtin las normas penales ordi-
narias (Corte Constitucional, C-878, 2000).

Como se observa, no es suficiente con la vinculacién del sujeto activo de un
delito a la Fuerza Publica. Ese es solo uno de los requisitos, pues el infractor ha
podido cometer un crimen que no guarde relacién con la misién constitucional
encomendada. Por lo que, en cumplimiento del principio de igualdad, no debe
quedar exento de poder ser sometido a la jurisdiccién ordinaria. Si bastara con
el solo hecho de pertenecer a la Fuerza Publica, se estaria dejando de lado, en
nuestro concepto, el mds importante de los elementos: el funcional. La accién
delictual, para poder ser investigada y sancionada por la jurisdiccién penal militar,
no solo ha de ser cometida por un miembro de la Fuerza Publica, sino que ha
de tener estricta relacién con el servicio, con una misién militar de conformidad
con lo constitucional y legalmente encomendado en sus funciones a dicha fuerza.
Tampoco es suficiente con estar cumpliendo orden superior, pues ella ha de ser
conforme con la Constitucién, dado que en Colombia, por respeto a la digni-
dad humana, no es posible un régimen de obediencia ciega. La orden debe ser
legitima. La pertenencia a la institucién por si misma no determina el cardcter
de delito ordinario o militar (Corte Constitucional, C-878, 2000).

La Corte Constitucional ha sido enfética en recalcar que no se puede
perder de vista el propésito del fuero penal militar. De ahi que si se juzgara
a todas las personas por el simple hecho de portar un uniforme de la Fuerza
Puablica o un arma de dotacidn, se estaria transformando esta institucién en
un mero privilegio estamental.
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Elemento funcional

Ademds del elemento subjetivo, es necesario para que se configure constitu-
cionalmente el fuero militar que el delito tenga relacién directa con el servicio.
Ello no significa en palabras de la Corte que:

La comisién de delitos sea un medio aceptable para cumplir las misiones confiadas a la
Fuerza Publica. Por el contrario, la Constitucién y la ley repudian y sancionan a todo
aquel que escoja este camino para realizar los altos cometidos que se asocian al uso y
disposicién de la fuerza en el Estado de derecho, puesto que éste ni requiere ni tolera
el recurso a medios ilegitimos para la consecucion de sus fines. El servicio estd signado
por las misiones propias de la Fuerza Piblica, las cuales por estar sujetas al principio
de legalidad en ningtin caso podrian vulnerarlo (Corte constitucional, C-878, 2000).

Ahora bien, puede suceder que un miembro de la Fuerza Pdblica en cum-
plimiento de la funcién a él encomendada se desvie de su deber voluntaria o
culposamente, lo que desvirtuaria el uso legitimo de su fuerza. En este sentido,
no todo lo que se realice como consecuencia del servicio queda comprendido
dentro del derecho penal militar, pues es necesario que la conducta realizada
tenga relacion directa con el servicio. No obstante, no todo lo que un agente
realice se puede considerar como un acto de servicio. Al respecto, el Cédigo
Penal Militar, en su articulo 2°, menciona como delitos relacionados con el
servicio a aquellos que se derivan directamente de la funcién militar o policial
asignada por la Constitucién o la ley.

Un delito, entonces, tiene relacién con el servicio cuando surge como una
extralimitacién o abuso del poder cometido en el ejercicio de una funcién
legitima. Ademds, “[...] el vinculo entre el delito y la actividad propia del
servicio debe ser préximo y directo, y no puramente hipotético y abstracto”
(Corte constitucional, C-358, 1997). Pero si el agente desde el principio
tenfa en mente la idea criminal, la conducta no tendra relacién con el ser-
vicio y por tanto deberd ser remitida a la jurisdiccién ordinaria. El vinculo
existente entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio
se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada; tal es el caso de
los delitos de lesa humanidad.?

8. Al respecto se puede consultar: Corte Constitucional, C-578, 2002.
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En el mismo sentido, el articulo 3° del Cédigo Penal Militar afirma que
la tortura, el genocidio, la desaparicion forzada de personas y, en general, los
delitos de lesa humanidad no pueden tener relacién con el servicio; menos
los crimenes que atenten contra los convenios internacionales ratificados por
Colombia y que versen sobre el derecho internacional humanitario, pues la
mision constitucional de la Fuerza Publica radica en la proteccién de la vida,
honra, bienes, derechos y garantias de las personas, no en su vulneracién. Lue-
go, cualquier crimen de lesa humanidad o acto atentatorio del DIH no puede
considerarse como delito militar amparado por el fuero.

En consecuencia, cuando un miembro de la Fuerza Pdblica comete un de-
lito de lesa humanidad, el caso debe ser atribuido a la justicia ordinaria, dada
la incompatibilidad existente entre el delito y la misién constitucional a ellos
encomendada, hasta el punto de que una orden respecto de la comisién de
un hecho de tal naturaleza no debe ser obedecida por desconocer la dignidad
humana, puesto que en Colombia la obediencia ciega estd proscrita (Corte
constitucional, Sentencia C-578, 1995). De ahi que las conductas constitutivas
de delitos de lesa humanidad no guarden relacién con la funcién constitucional
de la Fuerza Publica (Corte constitucional, Sentencia C-1184, 2014).

Desarrollo jurisprudencial del fuero

La Corte Constitucional, en su tarea de guardiana de la Constitucién, ha veni-
do desarrollando y delimitando la figura del fuero penal militar. En este caso,
abordaremos los principales pronunciamientos respecto al tema, como son la
autonomia del juez penal militar, su idoneidad, objeto del fuero, sus elementos
constitutivos y la relacién con el derecho internacional humanitario.

En primer lugar, al abordar el tema de la autonomfa de los funcionarios
de la jurisdiccién penal militar, la Corte declaré inexequible la expresion “en
servicio activo o’ del inciso 2 del articulo 656 del Decreto 2550 de 1998,
por el cual se expidié el Nuevo Cédigo Penal Militar, teniendo en cuenta
que dicha expresién hacia referencia a que solo podian conformar la juris-
diccién los miembros activos o retirados de la Fuerza Publica. Al decir de la
Corte, una institucién centrada en la obediencia y la subordinacién como
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pardmetro estructural de la disciplina militar no garantizaba la autonomia,
la independencia y la objetividad de las decisiones al interior de un érgano
que debe administrar justicia. Por esa razén retird la citada expresién de la
norma citada (Corte constitucional, C-141. 1995).

En similar sentido, se pronuncié al decidir sobre la demanda de incons-
titucionalidad interpuesta contra los articulos 75 y 77 (parcial) del Decreto
1790 de 2000. En el caso del articulo 77, literal a, se afirmaba que los jueces
de primera instancia en la jurisdiccién penal militar no requerian del titulo
de abogado, situacién que llevé a la Corte a declarar su inexequibilidad; pues
no se entiende cémo una funcién cardinal como la administracién de justicia
requiera de unas condiciones y cualificaciones esenciales para la jurisdiccion
ordinaria, mientras que para el caso de los militares no se requiera ni siquiera
tener experticia en materia juridica. Por esta razén, la Corte afirmé que la
administracion de justicia estd bajo el imperio de la ley y no puede dejarse en
manos de quien no tenga una formacién juridica profesional. Prescindir de
esa exigencia minima a los miembros de la jurisdiccién penal militar equivale
a poner en riesgo los derechos fundamentales de los procesados por dicha
jurisdiccién (Corte constitucional, C-457, 2002).

Frente al objeto del fuero penal, también la Corte ha tenido que pronunciar-
se, al resaltar su cardcter excepcional y limitando su interpretacién y alcance
a los exclusivos actos del servicio, haciendo énfasis en que no hacen parte de
estos actos los crimenes de lesa humanidad, la tortura, el genocidio y cual-
quier violacién al derecho internacional humanitario. Esto, pues una orden
o un acto que vulnere la dignidad humana no pueden enmarcarse dentro de
una actividad legitima del Estado, como lo es la misién constitucional de la
Fuerza Publica. Asi, por ejemplo, tanto el intérprete de la ley penal militar
como los funcionarios por ella autorizados han de estar claramente informados
del cardcter excepcional de tal normatividad para no hacer un uso extensivo
de ella ni transformar en regla general lo que constituye la excepcién (Corte
constitucional, C-141, 1995).

En relacién con los elementos que conforman el denominado fuero penal
militar, la Corte ha sostenido en diversos fallos que se trata, en esencia, de
dos componentes: uno de caricter funcional y otro subjetivo, o en razén a la
persona que ha de ser un servidor puablico vinculado con las fuerzas militares
o de policia en servicio activo, tal y como se ha venido expresando en lineas
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mis arriba. El cardcter funcional, que también fue ya abordado, principalmente
hace alusién a que la actividad criminal sea producto de un exceso u omisién,
culposo o doloso, de un acto constitucional y legalmente atribuido a la Fuerza
Publica en desarrollo de sus funciones. Al respecto, la Corte afirma:

El término “servicio” alude a las actividades concretas que se orienten a cumplir o realizar
las finalidades propias de las fuerzas militares —defensa de la soberanfa, la indepen-
dencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional—y de la policia
nacional —mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos
y libertades publicas y la convivencia pacifica— (Corte constitucional, C-358, 1997).

Ahora bien, se ha insistido en que el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario hacen parte del ordenamiento
interno colombiano y tienen rango constitucional, formando el denominado
bloque constitucional, razén por la que no puede ser desconocido por miembros
de la Fuerza Publica, ni siquiera en condiciones de anormalidad de conformi-
dad con el articulo 214 de la Constitucién Politica, al expresar que durante
los estados de excepcidén no podran suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales y que, en todo caso, se respetardn las reglas del derecho
internacional humanitario. De ahi que la Corte afirme:

La aplicacién complementaria y convergente del derecho internacional humanitario
y de los derechos humanos, en las investigaciones y juicios que se sigan en contra de
miembros de la Fuerza Pablica por conductas punibles relacionadas con el conflicto
armado, desarrolla las facetas relativas al deber de investigar y juzgar las graves violacio-
nes a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario; la tutela judicial
efectiva frente a estas violaciones; asi como la garantia de verdad y reparacién a las
victimas, todas ellas adscritas al eje definitorio “deber del Estado de respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos”, identificado como pardmetro de control en este
juicio de constitucionalidad. (Corte constitucional, C-084, 2016).

En sintesis, la Corte Constitucional ha desempenado un papel prepon-
derante en el esclarecimiento y limitacién de la figura juridica conocida
como fuero penal militar, restringiendo su utilizacién abusiva y descartando
una serie de actos que, por no tener una clara relacién con el servicio, han
tendido que ser abordados por la jurisdiccién ordinaria. Ello ha contribuido
en la garantia de verdad, justicia y reparacién a las victimas de actividades
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delictivas llevadas a cabo por miembros de la Fuerza Publica. De la misma
manera, la Corte ha sido enfética al sefialar con claridad los elementos que
constituyen la condicién sine qua non para la aplicacién del fuero, al restringir
su utilizacién solo a los actos del servicio. Igualmente, ha expuesto razones
constitucionales que explican la necesidad de tener una jurisdiccién penal
militar, su cardcter excepcional y los principios que cobijan el ejercicio de
la administracién de la justicia penal militar. Sin embargo, no ha logrado ir
mids alld para sefialar que en un Estado de derecho y en materia de justicia
no habrifa una razén lo suficientemente fuerte como para justificar la exis-
tencia de un régimen tan excepcional que termine por brindar tratamientos
diferenciados a un tipo de servidores pablicos, mientras que a otros no se
les permiten estas consideraciones. Esta situacidon, de entrada, vulnera el
derecho de igualdad y que serfa un elemento a tener en consideracién para
desmontar la figura del fuero penal militar, especialmente en momentos de
postconflicto y de aproximacién a la verdad, a la justicia, a la reparacién y
a la no repeticién; condiciones que suelen quedar en entredicho cuando la
justicia penal militar adelanta sus propias investigaciones y se dificulta la
participacién de las victimas en estos escenarios.

Jurisprudencia internacional

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, la Organizacién de las Naciones Unidas —entre otras
instituciones de cardcter internacional— han producido fallos e informes en
donde se da cuenta de los procesos llevados a cabo por la justicia penal mili-
tar y su relacién con la violacién de derechos humanos, especialmente por la
vulneracién del derecho a acceder a la justicia, a la verdad y a la reparacién.
De alli que estas instituciones hayan generado debates en los que se analiza la
figura del fuero penal militar y los abusos cometidos por los miembros de la
Fuerza Publica. Por esta razdn, se hace necesario retomar algunos de los pro-
nunciamientos que sobre la materia han emitido, para hacernos una imagen
del problema que se produce al constituir jurisdicciones especiales que tienden
a brindar tratos desiguales a los justiciables.
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Los siguientes son algunos informes del Comité de Derechos Huma-
nos y de la Comisién de Derechos Humanos en donde se manifiesta la
preocupacién existente por la situacién de impunidad vivida, a raiz de
la competencia que estdn teniendo los tribunales militares, a la hora de
conocer de los delitos perpetrados por miembros de la Fuerza Publica y en
los que resultan vulnerados los derechos humanos. Esto ocurria porque se
seguia presentando confusién a la hora de desligar los actos de servicio de
las violaciones de derechos humanos. Pues, de presentarse estas tltimas,
la jurisdiccién competente debe ser la ordinaria, por lo menos en el caso
colombiano. Asi, en el tercer informe periédico de Colombia, las observa-
ciones finales del Comité de Derechos Humanos en 1992 dejaban entrever
la inquietud por la falta de mecanismos idéneos que permitieran garantizar
los derechos de las victimas.

Al Comité le preocupa el fenémeno de la impunidad de personal de la
policia, las fuerzas de seguridad y el ejército. En este sentido, las medidas
adoptadas no parecen ser suficientes para garantizar que cualquier miembro
de las fuerzas armadas que abuse del poder y viole los derechos de los ciuda-
danos serd sometido a juicio y castigado. Los tribunales militares no parecen
ser los mds adecuados para la proteccién de los derechos de los ciudadanos
en un contexto en que los militares mismos han violado esos derechos (Or-
ganizacién de Naciones Unidas, 1992, parr. 5y 6).

Como puede apreciarse, desde la década de los noventa hay cuestionamientos
sobre las jurisdicciones especiales aplicadas a los miembros de la Fuerza Pablica
cuando eran las encargadas de la investigacién y el juzgamiento de delitos y
vulneraciones de derechos humanos cometidos por las fuerzas militares y de
policia. En ese entonces, era como si se fundieran en un solo cuerpo el juez y
la parte investigada, lo que perdia la imparcialidad y aseguraba la impunidad
en las causas por ellos adelantadas. En el mismo sentido, en un informe del
Comité de Derechos Humanos de enero de 1995, se dijo:

La impunidad de que gozan los violadores de los derechos humanos en Colombia es
casi total. Los tribunales de justicia militar reclaman, y por lo general obtienen, compe-
tencia para entender en casos que comprometen a miembros de las fuerzas de seguridad
acusados de violaciones de los derechos humanos. El sistema de justicia militar puede
ser riguroso y eficaz en cuanto al procesamiento y sancién de delitos disciplinarios que
entrafien la desobediencia manifiesta de 6rdenes. Pero ha demostrado ser igualmente
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eficaz para garantizar la impunidad por violaciones del derecho penal ordinario respecto
de actos (asesinato, tortura, secuestros) cometidos por miembros de las fuerzas armadas
en cumplimiento de sus funciones (Organizacién de Naciones Unidas, 1995).

Pese a que en los informes anteriores la Comisién de Derechos Huma-
nos criticaba la forma en la que estaba estructurada la jurisdiccién penal
militar por su ineficacia a la hora de proteger los derechos humanos, una
vez se crea el Nuevo Cédigo Penal Militar, esta no experimenté cambios
significativos. De hecho, la misma comisién en 2001 trae a colacién un
informe presentado por la Foundation For Human Rights para senalar que
la justicia penal militar continuaba llevando muchos casos de violaciones
de derechos humanos donde se investigaba a altos mandos militares bajo
el pretexto de tratarse de actos del servicio, sin ningtn resultado y patro-
cinando la impunidad. Esta es una razén mds para dejar a esta jurisdiccién
solo los procesos disciplinarios y pasar las causas criminales a la jurisdiccién
ordinaria (Organizacién de las Naciones Unidas, 2001).

No obstante lo anterior, en el afio 2010, en el informe presentado por
el Comité de Derechos Humanos se reiterd su preocupacién por cuanto la
jurisdiccién penal militar continuaba asumiendo la competencia de casos
por graves violaciones de derechos humanos donde aparecian involucrados
miembros de la Fuerza Pdablica, especialmente por las ejecuciones extra-
judiciales mal denominadas “falsos positivos”. El Comité aproveché para
exhortar al Consejo Superior de la Judicatura con el dnimo de que esta
institucidn, al resolver los conflictos por competencia y pensando en la im-
parcialidad, opte por dejar los procesos en los que aparecen militares como
responsables de la violacién de derechos humanos en manos de la justicia
ordinaria y no de la jurisdiccién penal militar, donde cree que terminardn
en una franca impunidad.

De otra parte, y atendiendo a la reforma constitucional efectuada a través
del Acto Legislativo 02 de 2012, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos expresé su preocupacién por la reforma constitucional que impli-
caba una expansién de la jurisdiccién penal militar y un retroceso en cuanto
a la larga lucha por la proteccién de los derechos humanos en Colombia.
Adicional a ello, consideré que el acto legislativo era un desconocimiento
de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado al obstaculizar las
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garantias judiciales de verdad, justicia y reparacién a las victimas de violacién
de derechos humanos donde habia una clara participacién de los militares

y
agentes de policia. Veamos:

La Comisi6én considera que la reforma constitucional no era un medio proporcional a
los fines perseguidos, en la medida en que bajo el argumento de fortalecer la indepen-
dencia e imparcialidad de la justicia penal militar, y brindar seguridad juridica a los
miembros de la Fuerza Piblica, en realidad se promovié una ampliacién del 4mbito de
aplicacién material del fuero penal militar, contraria a los estdndares establecidos en el
sistema interamericano de derechos humanos y en la propia jurisprudencia de la Alta.

En este mismo orden de ideas y en reiterados informes,” la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos ha insistido en que la jurisdiccién penal
militar no cumple con las garantias necesarias para conocer casos que involucren
violaciones de derechos humanos, lo que se constituye en un impedimento
para el cabal acatamiento de la Convencién Americana.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

Son multiples los pronunciamientos que respecto al tema ha hecho la CIDH,
no solo sobre Colombia, sino frente a distintos paises de la regién. De esta
forma, mediante muchos fallos, la CIDH ha consolidado una jurisprudencia
en torno al cardcter restrictivo que debe tener la jurisdiccién penal militar, so
pena de violar el derecho al juez natural, al debido proceso y las obligaciones
adquiridas por los Estados partes de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. De ahi que, en sentencias icdnicas como el caso Durand. y Ugarte vs.
Persi (CIDH, 2000), Castillo Petruzzi y Otros vs. Peri, recalque la importancia
de excluir, del dmbito de competencia de esta jurisdiccién, el juzgamiento
de civiles. Sin embargo, como se podrd apreciar en otras sentencias de esta
corporacion, el cardcter restrictivo también implica que la jurisdiccidn solo sea
aplicable: i) cuando los delitos hayan sido cometidos por un miembro de la
Fuerza Publica en servicio activo, ii) que los bienes juridicos pertenezcan a la
orbita castrense y iii) que no involucren violaciones a los derechos humanos.

9. Véase: CIDH (2017, 27 de enero; 2017, 25 de mayo; 2015, 22 de julio).
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Ahora bien, cuando se investiga la violacién de derechos humanos por parte
de miembros de la Fuerza Publica, la CIDH ha sentado posicién respecto a la
necesidad de que dichas investigaciones sean adelantadas por la jurisdiccién
ordinaria y no por la jurisdiccién penal militar, dado que ello vulnera el prin-
cipio de juez natural, el debido proceso y el acceso a la justicia. También, ha
sostenido la CIDH que, cuando los casos son investigados por la jurisdiccién
penal militar, se vulnera el principio de imparcialidad y se pierde el derecho
a la verdad y a la justicia, con lo que las victimas quedan completamente des-
amparadas. Luego, en estos casos, es menester que el juez competente sea un
érgano imparcial y transparente que garantice un minimo de justicia y verdad
a las victimas en pro de su derecho a acceder a ella; tal y como se expuso en la
sentencia Rodriguez Vera y otros vs. Colombia (CIDH, 2014).

De otra parte, y ante el cardcter excepcional del fuero penal militar, la Corte ha
insistido que lo ideal es eliminarlo o, por lo menos, restringirlo a aquellos casos
en que, por su naturaleza, solo resulten lesionados bienes juridicos propios del
orden militar. [gualmente, muestra cémo con el transcurrir del tiempo los Estados
democréticos han ido eliminando las jurisdicciones militares, y donde aun per-
sisten se han limitado al méximo, introduciendo y respetando los principios del
derecho penal moderno;'® posicién reiterada en el caso el caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia 'y en el caso Usén Ramirez vs. Venezuela (CIDH, 2009).

Una situacién similar se dio en el caso de los 19 Comerciantes vs. Colombia,
donde la CIDH (5 de julio de 2004) advirti6 el problema de la aplicacién
extensiva de la jurisdiccién penal militar, pues trataba de una detencién de
diecinueve (19) comerciantes, su desaparicion y el posterior homicidio de
los mismos, acompanado del hurto de sus vehiculos y mercancias. Para el
alto tribunal es claro que la detencién, homicidio y hurto de las mercancias
y vehiculos de los comerciantes no guarda ninguna relacién con el servicio;
por tanto, no debié juzgarlos la jurisdiccién penal militar, sino la ordinaria,
atendiendo al cardcter excepcional de esta jurisdiccién y al acatamiento de los
requisitos subjetivos y funcionales del fuero, violdndose el principio del juez
natural, el acceso a la justicia y el debido proceso.

10. Véase: CIDH (16 de agosto de 2000; 18 de agosto de 2000; 6 de diciembre de 2001; 5
de julio de 2004; 25 de noviembre de 2004; 15 de septiembre de 2005; 22 de noviembre de
2005; 5 de julio de 2006; 4 de julio de 2007).
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En el caso concreto de los bienes juridicos, la Corte ha dicho que si los
crimenes o delitos cometidos por el personal militar en servicio activo no
afectan la esfera del dmbito castrense —es decir, no guardan relacién con la
funcién, como cuando hay vulneracién de derechos humanos—, la compe-
tencia es exclusivamente de la jurisdiccién ordinaria. En otras palabras, si
las acciones criminales investigadas hacen referencia al orden disciplinario,
al mandato o la obediencia, a la funcién constitucional y legal de la Fuerza
Pdablica, a la jerarquia, entre otros bienes juridicos de relevancia para la
milicia, la competencia es de la jurisdiccién penal militar en caso de que
exista, pues los Estados democréticos han ido eliminando esta jurisdicciéon
por considerarla violatoria del principio de juez natural, del debido proceso
y del derecho a acceder a la justicia (CIDH, 2009).

En sintesis, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de
diversos fallos, mostré que la interpretacién laxa del fuero penal militar y la
eficacia de la jurisdiccién militar para investigar casos de graves violaciones al
derecho internacional humanitario y al derecho internacional de los derechos
humanos terminaban en impunidad, se vulneraba el derecho de las victimas
a una justicia pronta, a la verdad, a la reparacidn, al principio de juez natural,
al debido proceso y, particularmente, al acceso a la justicia. Estas son razones
suficientes para exhortar a los Estados a desconocer la excepcionalidad de esa
jurisdiccién y que fuese eliminada otorgando competencia a la justicia ordinaria
(Organizacién de Naciones Unidas, 1998, pérr. 7).

Posiciones doctrinarias

Hasta ahora hemos hecho un andlisis histérico y jurisprudencial respecto a
lo que se entiende por el fuero penal militar, sus elementos, sus limites y los
casos en que puede proceder. Sin embargo, es necesario examinar algunas
consideraciones de cardcter doctrinal para obtener una mayor comprensién
del fenémeno juridico en estudio. Debemos empezar por reconocer que no se
trata de un instituto pacifico; desde sus inicios en nuestra legislacidn, el fuero
ha sido objeto de diversas criticas. Estas ha sido por su tendencia a privilegiar
la impunidad, su incapacidad de garantizar los derechos de las victimas, su
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dependencia de la rama ejecutiva y los altos indices de casos de violaciones
a los derechos humanos que conocié, al no estar adecuadamente delimitada
la concepcién de actos de servicio. Asi, dentro de sus principales detractores,
encontramos miembros de diferentes organizaciones no gubernamentales, aca-
démicos, juristas, corporaciones, movimientos sociales y de victimas, entre otros.

Basados en los informes y en pronunciamientos de tribunales internacionales,
como se evidenci6 en pdginas anteriores, este grupo de opositores no estd de
acuerdo con la existencia del fuero penal militar. Sin embargo, en caso extremo
piensan que, de subsistir en la legislacién, al menos debe aplicarse de manera
restrictiva y exclusivamente a aquellos casos en los que estén comprometidos
bienes juridicos castrenses, pero en general creen que esta figura debe fenecer.
Bucheli Espinosa (2015), por ejemplo, considera que esta jurisdiccién debe
desaparecer y dar lugar a la jurisdiccién ordinaria, por lo menos en cuanto a
violacién de derechos humanos donde aparezcan comprometidos miembros
de la Fuerza Publica. En relacién con la extensién de la aplicacién del fuero a
todo caso en el que intervenga un militar o policia, Gutiérrez (2010) se opone
y piensa que el derecho internacional y los tribunales de derechos humanos
han marcado un punto final con miras a la extincién de este tipo de fuero.

En el 4mbito nacional, Rodrigo Uprimny (2014) opina que la ampliacién
de la figura desconoce las decisiones del Derecho Internacional Humanitario
y los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
ademds de constituir un claro retroceso en el dmbito democritico que propi-
cia la impunidad por la falta de independencia de dicha jurisdiccién. De esta
forma, quienes se encuentran en oposicién al fuero penal militar lo hacen
argumentando que, dada su naturaleza excepcional, debe tender a desaparecer
y que, en aras de la preocupacién latente por los altos indices de impunidad, se
deben tomar medidas orientadas a darle un caricter cada vez mds restringido,
en donde se garantice a militares y victimas el acceso a la justicia, al debido
proceso, al juez natural, a la verdad y a la reparacién.

De otra parte, algunos autores creen que solo los militares estdn en condicién
para entender las normas castrenses, poder adelantar investigaciones respecto
al uso de las armas y comprender las circunstancias propias del conflicto. Sin
embargo, de antemano, no se ve por qué razén un juez de la jurisdiccién
ordinaria no podria hacer esto mismo. Luego, este argumento no tiene funda-
mentacién empirica ni justificacién valedera para dar prioridad a unos respecto
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de los otros, pero si crea una diferenciacién no permitida frente al derecho a la
igualdad. Otros argumentos en pro del fuero suelen acudir al cardcter formal
del mismo; esto es, que justifican su existencia solo por estar contenidos en la
Constitucidn sin ir mds alld del asunto (Samper, 1951).

Conclusiones

El fuero penal militar es una institucién heredada del antiguo derecho espafol
que goberné en sus colonias y que, una vez declarada la independencia, ha sub-
sistido hasta nuestros dias. Este consiste en el derecho que tienen los miembros
de la Fuerza Publica a ser juzgados por tribunales especiales cuando estando
en servicio activo han cometido delitos que guardan directa relacién con la
misién constitucional a ellos asignada. Quienes justifican su permanencia en el
derecho actual, a pesar de las criticas y la tendencia a eliminarla por ser contraria
al principio de igualdad, centran sus argumentos en las particularidades de la
organizacion castrense y la naturaleza de su funcién, especialmente la discipli-
na, el orden jerdrquico, el respeto del mando, su funcién como garante de la
seguridad nacional, entre otras. En el territorio colombiano tiene consagracién
constitucional en el articulo 221 de la Constitucién politica de 1991.

La Corte Constitucional y la CIDH han ido decantando en sus decisiones
la necesidad de eliminarlo o, por lo menos, de establecer limites para poder
garantizar la verdad, la justicia, el debido proceso, el principio de juez natural
y evitar la impunidad frente a crimenes de lesa humanidad y graves violacio-
nes del derecho internacional humanitario. De esta forma, la prohibicién de
juzgar a civiles y de conocer sobre los delitos que involucren violaciones a los
derechos humanos son elementos que, junto con el factor subjetivo y funcional,
refuerzan su cardcter excepcional y restrictivo.

Sin embargo, consideramos que, como ha reiterado la Corte Interamericana
en sus fallos, la jurisdiccién penal militar no cumple con la funcién de pro-
teccién de los derechos de las victimas, en cuanto no satisface los requisitos de
independencia e imparcialidad, como resultado de la subordinacién jerdrquica a
la que se encuentran sometidos los miembros de la Fuerza Publica, y que atenta
contra los postulados consagrados en la Convencién Americana de Derechos
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Humanos. Aunado a lo anterior, los informes presentados por la Comisién
de Derechos Humanos y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
permiten visibilizar el problema de impunidad que se haya presentado y que,
a pesar de los cambios legislativos, subsista.

Son multiples los argumentos en contra del fuero penal militar por consti-
tuir una excepcion no justificada al principio de igualdad, pilar esencial de los
estados democrdticos, razén por la cual, ante la ineficiencia que ha mostrado
para investigar y justificar los crimenes cometidos por miembros de la Fuerza
Publica, la violacién a los derechos de acceso a la justicia, al principio de juez
natural, al debido proceso, a la verdad y a la reparacién de victimas, creemos
que debe desaparecer, mdxime en un Estado que se aproxima a la normalidad
al superar las dificiles condiciones de conflicto armado interno, en virtud de
los acuerdos de paz y la llegada de la apertura democritica.
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Desde finales de la década de los ochenta y principios de los noventa, el sector
de la salud a escala mundial se transformé no solo como consecuencia del avance
cientifico y tecnoldgico que alcanzé la medicina, sino también de las reformas
que se implementaron en los sistemas de salud. En el primer caso, dichos avances
contribuyeron al desarrollo de nuevas metodologias asistenciales, de diagnéds-
tico y de tratamiento. En el segundo, los ajustes institucionales racionalizaron
la provisién de los servicios de salud, proveyeron nuevos mecanismos para su
financiacién y ampliaron la participacién de otros actores (administradores y
prestadores) en el sector de la salud.

Dichas transformaciones obedecieron, en parte, a la complejidad que habian
adquirido los servicios de salud y al incremento en los costos de la atencién
médica y de los medicamentos. En algunas naciones latinoamericanas, tales
innovaciones también estuvieron motivadas por el auge de corrientes neocons-
titucionalistas, tendientes a proteger no solo los derechos civiles y politicos,
sino también los derechos sociales como la salud (Rodriguez, 2009).

En el caso colombiano, las reformas estructurales al sistema de salud se lle-
varon a cabo, principalmente, mediante las Leyes 10 de 1990 y 100 de 1993.
No obstante, si bien ambas normativas tuvieron objetivos similares, sus alcances
fueron diferentes porque esta tltima normativa se expidi6 bajo la vigencia de
un nuevo orden constitucional: la Constitucién Politica de 1991 (en adelante,
CP). Esta implic6 una transformacién del Estado como un Estado Constitu-
cional, es decir, aquel que gira en torno al cardcter normativo o regulativo de
la Constitucién Politica, que se caracteriza porque tiene origen democritico,
establece limites al ejercicio de los poderes, instituye un catdlogo de derechos
constitucionales y la supremacia de la carta fundamental sobre las demds fuentes
del derecho, fijando un control de constitucionalidad para asegurar su eficacia.

En la CP, el Estado se definié como un Estado social de derecho, esto es, un
Estado comprometido con la garantia y proteccién de los derechos sociales,
econémicos y culturales de sus ciudadanos, que acepta la atribucién de un cardc-
ter subjetivo a los derechos sociales y la proteccién judicial de dichos derechos
(Quintero, 2011); establecié que la seguridad social y la salud (articulos 48 y
49) son servicios publicos a su cargo y derechos constitucionales que deben
ser prestados conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solida-
ridad. Entre los principios y derechos pilares del Estado social de derecho se
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encuentran: el respeto de la dignidad humana, la solidaridad, y la prevalencia
del interés general, el derecho la vida, a la salud, a la vivienda, o a la educacién.

La CP ha sido denominada la “constitucién de los derechos”, no solo por
el catdlogo amplio de derechos que consagré, sino también porque modificé
sustancialmente el concepto de persona imperante en el sistema juridico; las
personas se definen principalmente como titulares de derechos y son la razén
y el fin de la CP. En esa direccidn, los derechos se han convertido en un eje
central de la CP vy, en su conjunto, constituyen una proteccién social para los
individuos, esto es, el acceso efectivo a mecanismos que permitan el ingreso
o medios de vida y unas garantias bdsicas para ejercer otros derechos funda-
mentales. De ahi que la Corte Constitucional ha desarrollado el concepto de
minimo vital y lo ha considerado como un derecho fundamental auténomo
innominado que se refiere al derecho de una persona a tener “las condiciones
minimas para llevar una vida digna” (Corte Constitucional, T-431, 1994), el
cual lo ha deducido de los derechos a la vida, a la salud y a la seguridad social.

La normatividad constitucional y legal en referencia estd acorde con normas
internacionales de derechos humanos. De hecho, en 2009, la ONU adopté la
iniciativa global para la creacién de un piso de proteccién social, que posterior-
mente desarrollé la Organizacién Internacional del Trabajo (2012), como una
respuesta a la necesidad de garantizar el acceso a los bienes y servicios esenciales
atoda la poblacién. Esta consiste en el desarrollo de politicas coherentes, articu-
ladas y estables de empleo y de seguridad social que asegure a todas las personas
durante su ciclo de vida (nifiez, vida adulta y vejez, con atencién prioritaria
a los grupos mds vulnerables) el acceso efectivo a un ingreso (primer compo-
nente) y a un conjunto de prestaciones bdsicas de seguridad social (segundo
componente). Estas prestaciones son el acceso geografico y financiero a servicios
sociales esenciales en salud, agua y saneamiento, educacién, alimentacién, y
vivienda, entre otras, y son fundamentales para prevenir o aliviar la pobreza,
la vulnerabilidad y la exclusién social.

Ahora, sin asumir una posicién instrumentalista de la regulacién juridica,
que supondria atribuir necesariamente un cambio social o de la realidad ante
el solo hecho de la existencia de una disposicién normativa, puede indicarse
que las reformas referidas tuvieron algunos efectos favorables en el funciona-
miento del sistema de salud, como se explicard mds adelante. Sin embargo, a
pesar del desarrollo institucional que implicé la adopcién de un nuevo modelo
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de sistema de salud a partir de la Ley 100 de 1993 y la aplicacién de esta dis-
posicién en clave de derechos, principios y valores constitucionales, algunos
de los problemas del sistema de salud, lejos de resolverse, siguen siendo una
preocupacién legitima.

Particularmente, en este trabajo nos interesa resaltar la existencia de pro-
fundas desigualdades entre diferentes regiones y departamentos de Colombia.
En efecto, mientras departamentos como el Valle, Antioquia y el distrito de
Bogotd han alcanzado altos niveles en algunos indicadores claves del sector sa-
lud, otros departamentos —como Chocé, La Guajira y Cérdoba— se encuentran
rezagados en niveles muy por debajo del promedio nacional (Ver seccién VI).
Esta situacién evidencia que la materializacidn del principio de igualdad sigue
siendo uno de los principales retos que debe afrontar el sistema de salud, en
la medida que no ha garantizado el acceso o la misma calidad en la prestacién
de los servicios a toda la poblacién, a pesar de que fue uno de los criterios que
justifico las reformas y ser uno de los principios rectores del mismo.

Un sistema de salud es eficaz si logra asegurar el acceso efectivo a los servi-
cios que ofrece a toda la poblacién (cobertura universal), sin ningtn tipo de
barreras econdmicas, geogréficas, culturales, o sociales, asi como una atencién
integral (servicios de prevencién, promocién, curacién, rehabilitacién), en
condiciones de oportunidad, calidad, efectividad y equidad. En ese sentido,
es pertinente analizar la magnitud de las desigualdades regionales existentes y
preguntarse ;por qué no ha sido posible en Colombia la consolidacién de un
sistema de salud eficaz para todas las regiones, a pesar de las transformaciones
importantes que ha tenido dicho sector en las Gltimas tres décadas? Ademds,
el estudio realizado nos permite proponer potenciales estrategias para mejorar
la realizacién del principio de igualdad en el sistema de salud colombiano.

Para el presente trabajo partimos de la hipétesis de que, si bien los arreglos
institucionales que se realizaron al sistema de salud en la década de los noventa
implicaron transformaciones importantes en la organizacién y prestacién de los
servicios, contradictoriamente, la misma estructura del sistema y su complejidad
por diversas razones terminaron generando o contribuyendo a la desigualdad.

En lo que sigue, este trabajo se estructura de la siguiente manera. Inicialmen-
te, haremos una referencia a la revisién de la literatura sobre el estudio de la
eficacia de los sistemas de salud. Posteriormente, se hard referencia al enfoque
metodoldgico. Luego se analiza el deber constitucional que tiene el Estado de
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garantizar el acceso al derecho a la salud en condiciones de igualdad y calidad
para toda la poblacién. En la siguiente seccién, se presentan los principales
arreglos institucionales que se implantaron en el sector de la salud a partir de
la década de los noventa en Colombia. Las siguientes dos secciones hacen refe-
rencia a las desigualdades regionales en salud y las percepciones de la poblacién
sobre la calidad de dicho servicio. Por tltimo, y a manera de conclusiones,
nos referiremos a los desafios que afronta el sistema para poder avanzar en la
materializacién del principio a la igualdad.

Revision de la literatura

El andlisis de la eficacia de un sistema de salud puede hacerse desde diversas
disciplinas, enfoques o perspectivas. Frecuentemente, es comiin que aquel se
haga a partir del estudio de la efectividad o alcance de las politicas publicas
relacionadas, asi como de la medicién de algunos indicadores de cobertura,
calidad o eficiencia.

De hecho, acorde con diferentes instrumentos universales de proteccién
de derechos humanos, desde la academia y desde diferentes organizaciones
mundiales se han desarrollado estdndares internacionales que miden el
disfrute del mds alto nivel posible de salud (Abramovich y Courtis, 20006;
ONU, 1990, 2000 y 2007). Por ejemplo, a partir del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y de la Observacién No 14 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU de 2000, se
han establecido los siguientes criterios: disponibilidad, es decir, el nimero
suficiente de bienes, servicios y equipo humano para garantizar la atencién
en salud; accesibilidad, se refiere a que los servicios estén disponibles para
toda la poblacién sin discriminacién alguna; calidad, implica que la organi-
zacion de los servicios debe ser respetuosa de la ética médica y la cultura de
las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades; y aceptabilidad,
exige que los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser apro-
piados desde el punto de vista cientifico, médico y ser de buena calidad,
esto es, personal médico capacitado, equipo hospitalario en buen estado y
condiciones sanitarias adecuadas.
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Por su parte, en el dmbito nacional, tanto los organismos gubernamentales
como diferentes actores sociales, construyen constantemente baterias de indi-
cadores a fin de verificar el avance en la proteccién de los derechos sociales,
como la salud o la educacién (Pérez, Uprimny y Rodriguez, 2007; Arcididcono,
Espejo y Rodriguez, 2010; Rodriguez y Kauffman, 2014).

Sibien los anteriores estudios son importantes y necesarios porque evidencian
los avances en el funcionamiento del sistema de salud, son insuficientes, en la
medida en que algunos de ellos parten de una mediana o regular aceptabilidad
de los aspectos institucionales que definen dicho sistema. Asi, toda indagacién
critica sobre el particular debe ser complementada con perspectivas mds amplias
que consideren los aspectos politicos, sociales o culturales que configuran tales
arreglos institucionales, el nivel de logro o desarrollo de los fines o principios
que el sistema persigue y las percepciones cotidianas de los ciudadanos.

En esa direccidn, por ejemplo, Reygadas (2008), en un texto en el que analizé
la forma como se produce la desigualdad social en la época de la globalizacién,
destaca que la desigualdad no puede entenderse al margen de las relaciones
de poder que operan en diferentes niveles y dimensiones de la vida social.
Asi, conforme a esa perspectiva relacional, la distribucién de bienes ocurre
en el marco de configuraciones estructurales y de interacciones entre diversos
agentes en las que se disputan la apropiacién de esos bienes y en las cuales las
personas ponen en juego concepciones sobre lo que es valioso o no, de modo
que la distribucién de los bienes estd mediada por disputas culturales. Asi, los
bienes a los que cada persona tiene acceso pueden ser vistos como fruto de una
apropiacién legitima o de una expropiacién injusta.

Conforme a lo anterior, la relacién apropiacién-expropiacién da cuenta del
vinculo que existe entre la asignacién de los bienes y las confrontaciones en torno
ala legitimidad de la misma y, en ella, se destacan los siguientes postulados: (i)
muchas desigualdades sociales se explican por la existencia de mecanismos de
apropiacién que hacen posible que los distintos agentes, individuales o colec-
tivos, dispongan de beneficios diferenciales y, por tanto, accedan a porciones
asimétricas de la riqueza y el bienestar social, a la vez que dan lugar a una distri-
bucién dispareja de las cargas y desventajas; (ii) las mayores desigualdades estdn
relacionadas con la posibilidad que tienen algunos individuos o grupos sociales
de quedarse con una parte de la riqueza y los medios de bienestar generados
por otros u obtenidos de manera colectiva; (iii) existe una disputa en torno a
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la legitimidad de las riquezas apropiadas por cada agente social: lo que para
unos es una apropiacion justa o legitima, para otros es una expropiacién o una
exaccion ilegitima; (iv) los mecanismos disenados para alcanzar una igualdad
pueden, en algunos casos, provocar otras formas de desigualdad; y (v) existe
una dialéctica entre igualdad y desigualdad, de modo que el grado de inequidad
y el tipo de desigualdades que existen en una sociedad son el resultado de las
confrontaciones entre diversos agentes sociales, asi como del entrelazamiento
entre los procesos y mecanismos que producen mayor desigualdad y aquellos
que la reducen o la regulan.

La desigualdad, asi vista, es una construccién social tejida en las relaciones
entre las personas y, por tanto, puede ser modificada por ellas. Para compren-
der tal fenémeno es preciso analizar las estructuras econdémicas que generan
apropiaciones diferenciales de la riqueza, las estructuras politicas que producen
disparidades de poder, las estructuras sociales que marcan diferencias de estatus
y prestigio, lo mismo que las estructuras culturales que legitiman la desigualdad
y producen distribuciones inequitativas de los recursos simbdlicos, asi como
dar cuentas de los cambios en esas estructuras.

Para Reygadas, la igualdad y la desigualdad atraviesan el mercado, el Estado
y la sociedad civil; en esas instancias, se detecta la confrontacién entre procesos
generadores de desigualdad y procesos que la contrarrestan. El mercado igualay
diferencia a la vez; si bien la libertad de mercado es una libertad humana bdsica
porque la libre competencia estimula la eficiencia al recompensar la productivi-
dad, también genera exclusién y marginacién de los menos productivos. Por su
parte, la accién estatal puede producir efectos de desigualad no deseados como
en el caso de algunos subsidios que tratan de apoyar a los mds desfavorecidos,
pero crean enclaves de privilegiados por esos apoyos y benefician a los inter-
mediarios. En el 4mbito de la sociedad civil, es fundamental el principio de
equidad, la igualdad esencial de todos los seres humanos independientemente
de su posicién en el mercado y de su situacién juridica frente al Estado, aunque
en ocasiones surgen formas de inequidad en las relaciones entre los sujetos.

Por ultimo, Reygadas describe que la desigualdad es un proceso que ocurre
en varios niveles: el individual, que se refiere a las distintas capacidades de los
agentes; el relacional, que se manifiesta en las interacciones asimétricas dentro
de instituciones y campos sociales; y el estructural, que apunta hacia la cris-
talizacién de las desigualdades en los Estados contemporaneos. En atencién a
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que la mayoria de los estudios se centran en el plano individual, igualmente es
necesario considerar la capacidad de apropiacién que tiene cada agregado social
(empresa, organizacién, region, pais), es decir, los recursos y las capacidades
acumulados en lo que se refiere a infraestructura, propiedades, capital, talentos,
destrezas, relaciones, prestigio, que es mucho mds que la suma de las cualidades
de los individuos que estdn dentro del campo. Por ello, entre los factores que
mids inciden en las capacidades colectivas de apropiacién, entre otros, estdn la
infraestructura, el capital, las redes de conocimiento, la escala, la calidad, la
innovacién, la densidad organizativa y la calidad institucional.

En este trabajo destacamos, en particular, la densidad organizativa y calidad
institucional. Estas tiene que ver con el capital social, no individual, sino
colectivo (cantidad y calidad de redes que funcionan dentro de una organiza-
ciény que a su vez se enlazan a esa organizacién con otras), es decir, se refiere
al buen funcionamiento de las instituciones, a su trasparencia y eficiencia.
En este sentido, si bien los arreglos estructurales pueden cristalizar situacio-
nes que perpettan las desigualdades, también pueden expresar la presencia
de mecanismos de compensacién de la desigualdad o de promocién de la
equidad. Asi, las estructuras son el resultado de la agregacién y decantacién
de muchas interacciones y relaciones de poder, atravesadas por la l6gica de
la distincién y de la resistencia a esa distincién; y el Estado funciona como
un importante regulador de muchos de los flujos de riquezas en los paises,
a través de la recaudacién de impuestos, el gasto publico y la fijacién de
politicas publicas en diferentes dreas.

Desde la perspectiva del logro de los fines o principios del sistema, Rosem-
bloom (2007), en un trabajo realizado sobre constitucionalismo democratico,
resalta que un problema constante entre los formuladores de politica pablica
y quienes las analizan es su renuencia a incluir en sus estudios el impacto de
los principios y valores democrdtico-constitucionales para mejorar la admi-
nistracién publica; en otros términos, dichos valores son marginalizados o
despreciados. Para este autor, si realmente se desea mejorar la administracién
publica, es necesario tener en cuenta los impactos de tales valores y no se
debe limitar el andlisis al costo-beneficio sobre el ciudadano en términos
netamente econémicos. Asi, destaca que en un andlisis de una politica
publica los scorecards (6rdenes del ejecutivo que complementan las leyes)
especifican y refuerzan cierto tipo de valores y los impact statements (cuadros
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de mando sobre cémo se debe implementar la politica publica) proveen
una evaluacién sobre como la organizacién se ha estado desenvolviendo en
diferentes dimensiones y en qué ha estado fallando, de modo que sirven
como herramientas para evaluar qué tanto se desarrollan los valores como la
igualdad o el debido proceso, entre otros.

Rosembloom menciona que la indagacién asi planteada es conveniente
porque un gran numero de reformas en la administracién puablica se han
concentrado en la tercerizacién de la prestacion de bienes y servicios publicos
hacia empresas privadas; y en dicho fenémeno se han presentado problemas
relacionados con las menores garantias constitucionales para los ciudadanos
dada la escasa vigilancia por parte del Estado, o la poca colaboracién por parte
de los privados para la entrega de documentacién y la asistencia a las entidades
que realizan el seguimiento o el control a dichas empresas.

Otro tipo de estudios se enfocan en considerar ciertos bienes valiosos
para los ciudadanos como un bien de interés pablico, que obliga al Estado
a tomar las mejores decisiones para la materializacién del mismo. En un
trabajo sobre el interés puablico y los valores publicos, Bozeman (2007)
resalta que dichos estudios han dado relevancia a este enfoque dado que las
reformas basadas en los mercados para el suministro de bienes y servicios
publicos han alterado las relaciones entre el ciudadano y el Estado, y han
negado los compromisos juridicos y de motivacién para el bien colectivo.
Para este autor, el interés ptblico se refiere a aquellos resultados que mejor
atienden la supervivencia y el bienestar a largo plazo de un colectivo social,
interpretado como un “publico”.

Por otra parte, también la eficacia de las protecciones establecidas en un
ordenamiento social se han abordado a partir de trabajos directos o transversales
aun tema que podria denominarse sobre justicia social, es decir, aquellos que se
han enfocado a reflexionar sobre las injusticias que se producen en la sociedad
ante los evidentes fenémenos de exclusién en el que algunas personas no pueden
ejercer sus derechos en tanto ciudadanos y que con frecuencia son aquellas que
no tienen los medios para defenderse por si mismos.

En este sentido, Christ y Nocodéme (2015) senalan que el concepto de
injusticia social no es univoco. La razén es que puede involucrar multiples
reivindicaciones de justicia o denuncias de situaciones experimentadas como
injustas por parte de los miembros de una sociedad o algunos grupos sociales;
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ademds, involucra aspectos relacionados con fenémenos de exclusién de la
vida comun, o de cierta esfera de lo social, del derecho, de la produccién,
del consumo o de la familia.

Dubet (2011) explica que la diversidad de las demandas sociales instala la
prioridad de lo justo y es preciso identificar cudles desigualdades son conside-
radas como justas y cudles como inaceptables y en nombre de qué principios.
Este autor afirma que cada cual es capaz de decir por qué la injusticia que sufre
o de la que es testigo asi lo es; independientemente de su capital cultural, todas
las personas pueden referir con precisién por qué lo que percibe es injusto y
desarrollar argumentos comprensibles para los demds. Para que esa actividad sea
posible y compartida por los miembros de una sociedad, es necesario que los
individuos se atengan a principios de justicia comunes que constituyen la base
normativa de sus argumentos y sus debates. Asimismo, a manera de ejemplo,
indica que, en las sociedades modernas, las actividades profesionales definen
una posicion social. Esas posiciones nos confieren derechos sociales y mantienen
nuestro sentimiento de pertenencia a una comunidad mediada por el criterio
de la igualdad; no porque seamos iguales, sino porque nos ubicamos, por el
trabajo, en un conjunto de desigualdades consideradas aceptables, en la medida
en que no amenacen la igualdad fundamental de las sociedades democréticas.
Por ello, algunas desigualdades son consideradas como aceptables y otras como
intolerables (pobreza, desempleo, desprecio, ausencia de derechos).

Castel (2015), por su parte, explicé la injusticia social como una préctica
politica que excluye cada vez mds a algunos individuos de los derechos sociales.
Este autor utilizé el concepto de sociedad de semejantes que acuiilé Leén Bour-
geois, exponente de la teoria del solidarismo, para indicar que aquella es una
en la que todos sus miembros estdn unidos por lazos de interdependencia, con
reciprocidad garantizada por derechos, es decir, que disponen de un minimo de
recursos necesarios para liberarlos de la necesidad y mantenerlos en el circuito
de los intercambios sociales. En ella, todos deben tener algo en comun, la ca-
pacidad de relacionarse con los otros sobre la base de cierta interdependencia
social, no de dominacién, que estd determinada por los recursos propios que
cada uno dispone para establecer tal reciprocidad en dichas relaciones. Para
Castel, ese basamento de recursos pasa por la constitucién de derechos sociales;
por ejemplo, destaca como los derechos laborales hicieron que el trabajador
se volviera propietario de derechos, que disponga de una propiedad social que
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tiene una funcién homdloga a la de la propiedad privada para garantizar su
seguridad y la de su familia. Y sehala que esa sociedad salarial solo se pudo
configurar mediante el acceso al derecho, reto que entendié el solidarismo y
supo traducirlo en términos de politicas sociales.

Este autor aclara que en ese tipo de sociedad no se realiza una estricta igualdad
de las condiciones sociales, porque las sociedades modernas son esencialmente
diferenciadas, de modo que no tendria sentido imponer que todos sus miem-
bros sean iguales o un igualitarismo absoluto. Bajo esta perspectiva, se puede
diferenciar los conceptos de justicia e injusticia social, y entender que puede
haber desigualdades justas, siempre y cuando se asegure a todos sus miembros
una seguridad social minima garantizada.

Por otra parte, Hibou (2015) resalta que la injusticia social es cuestién de
précticas, en la que tienen importancia los deseos, las expectativas, las concep-
ciones propias de la poblacién, los sentimientos o valores que hace actuar a
los individuos. En ese sentido, la injusticia puede ser percibida de diferentes
maneras y ese sentimiento es ante todo vivido, de manera concreta a partir de
concepciones intuitivas de lo que es justo y de lo que no lo es. Para este autor,
existe una relacién importante entre la justicia y el derecho, toda vez que este
ultimo puede estar al servicio de multiples cosas. En particular, tiene la obliga-
cién de asegurar la satisfaccidn de las necesidades de la existencia, la seguridad,
el sentimiento de orden y el buen funcionamiento de la vida ordinaria del
ciudadano. Asi, el derecho materializa y se materializa en un orden estatal que
pretende garantizar la seguridad de cada uno.

Para terminar esta seccidn, haremos referencia a algunos de los estudios que
han tratado el tema de desigualdad regional en Colombia. Este aspecto nos
interesa porque, tal como analizan Lix ez al. (2004), las diferencias persistentes
entre las dreas geogréficas, en particular las que parecen aumentar en magnitud
a lo largo del tiempo, pueden ser la base para las decisiones de asignacién de
recursos y las actividades de vigilancia de la salud publica, tanto a nivel local
como nacional. Estas diferencias deben impulsar investigaciones sobre los deter-
minantes de la salud, incluidos los estudios de las variaciones de dreas pequenas
en la utilizacién de los servicios de salud, las caracteristicas socioeconémicas y
las exposiciones ambientales. Se estima relevante la interaccidn entre geografia
y tiempo si se quiere indagar por el aumento o disminucién de magnitud de
las diferencias entre regiones.
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Para un pais como Colombia, el sello marcadamente regional de la pobreza
atenta contra las posibilidades de desarrollo econémico y social.! Ferreira y
Meléndez (2014) sostienen que el lugar donde nace una persona determina
para ella los resultados futuros que puede alcanzar en términos de oportuni-
dades para acceder a educacién e ingresos. A falta de fuentes primarias que
permitan analizar la incidencia de otras variables (como la profesién de los
padres, por ejemplo) los autores determinan que las personas que nacen en
municipios pequefios, en el drea rural y en las regiones Atldntica y Pacifica estdn
en desventaja. El nivel de escolaridad alcanzado por los padres es el factor que
mis incide en las posibilidades de sus hijos en la edad adulta. En este punto,
reafirma los resultados de Angulo, Azevedo, Gaviria y Pdez (2012) que al medir
la movilidad social en el pais con un coeficiente de regresién que relacioné el
nivel socioeconémico y educativo de los padres con el de sus hijos, encuen-
tran una baja movilidad social relativa si se compara con resultados de Chile y
México. Esta tltima variable, que para los cuatro economistas no estd asociada
de manera univoca con la igualdad de oportunidades, se torna importante por
estar vinculada con menores niveles de desigualdad y mayor justicia social.

Vivir en un vecindario pobre puede magnificar las consecuencias adversas
de la pobreza y reducir las posibilidades de salir de tal situacién. A través de las
regiones de un pais también pueden operar este tipo de mecanismos y esa es
una de las razones por las cuales las desigualdades territoriales en la prosperidad
de un pais se mantienen a través del tiempo (Galvis y Roca, 2009).

Rodriguez-Pose y Ezcurra (2009) sefialan que en los paises en desarrollo
los procesos de descentralizacién fiscal a menudo llevan al aumento en las
disparidades regionales. Ese resultado es atribuido al hecho de que entre los
entes territoriales puede haber diferencias en la capacidad de gestién ante el
gobierno central (por ejemplo, para atraer mayores recursos discrecionales), en
las restricciones financieras y en la calidad de las instituciones.

Bonilla (2008) muestra que la desigualdad del ingreso en Colombia cambia
a través de las regiones, departamentos y ciudades, siendo los departamentos
y ciudades mds ricos los que presentan peores problemas de desigualdad. Los
departamentos de la periferia (costas Caribe y Pacifica) se encuentran en una

1. Barro (2000) sostiene que las inequidades ayudan al crecimiento de las economias mas
prosperas, pero son perversas para el desarrollo de las economias mas pobres.
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situacién de desventaja frente a los demds. A pesar de que las brechas regiona-
les en términos de acceso a servicios en salud se hayan reducido en Colombia
(Bernal y Camacho, 2014) y la cobertura general en salud haya aumentado
sostenidamente desde finales de la década del 90 (Flérez ez al., 2000), la des-
proteccién en la cobertura de servicios publicos de salud afecta especialmente
a poblaciones como las indigenas, pues viven una doble marginalidad: no solo
son una minoria, sino que dentro de ellas son la mds rural (Romero, 2010).

Enfoque metodoldgico

Abordar el desarrollo de la igualdad en el sistema de salud es una tarea compleja.
No obstante, para este trabajo es oportuno apartarse de los modelos tradicionales
que lo hacen a partir de indicadores de cobertura, eficiencia o calidad. Como
se anotd, dichos aspectos no son suficientes para evaluar la equidad, puesto que
no se trata solamente de poder acceder al derecho sino de su efectiva prestaciéon
con una calidad aceptable.

Nuestro interés es analizar la realizacién del principio de igualdad en el siste-
ma de salud, veintisiete anos después de implementadas las reformas estructu-
rales al mismo. Esta primera aproximacién se realiza desde la percepcién de los
ciudadanos sobre la calidad del servicio de salud, en atencién a que la igualdad
o la desigualdad es una experiencia vivida, informacién que se recoge a través
de la encuesta de la Encuesta de calidad de Vida del Dane. Los resultados de
este andlisis se muestran en la seccién VII.

Asimismo, en atencién a que el derecho a la igualdad es relacional, se
empleard un enfoque descriptivo para mostrar la desigualdad por regiones
en materia de salud. Para ello, se seleccionaron dos de los departamentos
con mayor problemdtica: Chocé y Guajira, para compararlos con el Valle y
Bogotd, que se encuentran, junto con Antioquia, en el otro extremo de la
distribucién de nivel de logros en el sector salud. Lo anterior, corresponde
al andlisis descriptivo de la siguiente seccién.

Antes de presentar el andlisis cuantitativo, en las dos secciones a continuacién
presentamos dos aspectos de discusion relevantes para el andlisis de las desigual-
dades en la realizacién del derecho de salud en Colombia. El primer aspecto
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se refiere al deber constitucional del estado de garantizar el servicio de salud
en condiciones de igualdad para todas las regiones y grupos poblacionales. El
segundo aspecto se refiere a los arreglos institucionales que se implementaron
en el sistema de salud en Colombia durante la década de los noventa.

El deber constitucional del Estado de garantizar la salud en
igualdad de condiciones para toda la poblacién

Hasta hace algunas décadas, existia una diferencia entre los llamados de-
rechos individuales o civiles y politicos y los derechos sociales; se entendié
que el Estado tenia un principal compromiso frente a los primeros y que
los otros eran prestacionales y de desarrollo progresivo. Un fuerte critico
de esa distincién fue Nino (2013), quien consideré que los derechos so-
ciales, como el derecho a la salud, a la vivienda o a la alimentacién no son
diferentes a los derechos a la vida, a la integridad personal o a aquellos que
son necesarios para la autonomia personal.

Para Nino, el alcance de los derechos sociales frente a los de la propie-
dad, por ejemplo, debe establecerse por medio del proceso democritico
de discusién y toma de decisiones; en ese aspecto, las normas reclaman su
validez y valor democrdtico en la medida en que sean el resultado de una
discusién entre iguales. En este sentido, él estimé que, acorde con la teoria
de justicia de John Rawls, siempre la politica debia pensarse desde el punto
de vista de los mds desfavorecidos.

En la actualidad, no se discute que la seguridad o proteccién social
en sentido amplio —o los derechos que de ella se derivan— son derechos
humanos fundamentales y asi ha sido establecido en diferentes disposiciones
juridicas internacionales (Declaracién Universal de Derechos Humanos,
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y su Protocolo
de San Salvador), asi como en diferentes Convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) y en las constituciones politicas de un
sinnimero de paises en el mundo. Igualmente, tampoco se discute sobre

la justiciabilidad de dichos derechos.
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Lo anterior, fue posible gracias al esfuerzo de la academia y de diferentes
organismos internacionales (Abramovich y Courtis, 2004 y 2006; Arango,
2005; OIT, 2011 y 2012; ONU, 1990, 2000 y 2007; Quintero, 2011) y a las
decisiones de tribunales constitucionales en diferentes paises. No obstante, la
OIT ha destacado dos razones, en particular, que han tenido incidencia en los
bajos niveles de cobertura de los sistemas de seguridad social. De un lado, la idea,
principalmente en los paises en desarrollo, de la inviabilidad econémica para
financiar con recursos del Estado un conjunto de garantias de seguridad social
minimas para toda la poblacién, por lo que ha sido admisible la existencia de
protecciones diferenciadas entre sectores de la poblacién. Por el otro, el concepto
de progresividad, que ha servido para que algunos paises no avancen lo suficiente
en la materializacién del derecho a la seguridad social y consideren como vélido
bajos niveles de proteccién, los cuales mejorarian cuando existan condiciones
econémicas favorables para avanzar en las garantias asociadas a dicho derecho.

De ahi que una de las principales estrategias que se han disefiado en el dmbito
internacional para avanzar en la proteccién de los derechos derivados de la
proteccién social es la creacién de estdndares internacionales de seguimiento
a algunos instrumentos existentes, como el Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales que entré en vigencia en 1976 y el cual es monitoreado por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC) de la ONU.

En el articulo 12 del pacto en mencidn, se establece que los Estados reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud fisica
y mental y, entre otras obligaciones, deben adoptar las medidas necesarias
tendientes a asegurar la plena efectividad de este derecho. En particular, se
requiere lograr: a) la reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil
y el sano desarrollo de los nifios; b) el mejoramiento en todos sus aspectos de
la higiene del trabajo y del medio ambiente; ¢) la prevencién y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole y la
lucha contra ellas; d) la creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia
médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

Por su parte, el mencionado Comité de los DESC ha proferido tres
observaciones relevantes en el tema de la salud, la 3 de 1990, la 14 de 2000 y
la 19 de 2007. En la primera de ellas, se menciona que los Estados tienen la
obligacién fundamental de asegurar la atencién primaria bésica de la salud, para
lo cual debe: garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
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salud, en especial para los grupos vulnerables o marginados; asegurar el acceso
a una alimentacién esencial minima que sea nutritiva, adecuada y garantice
que nadie padezca hambre; garantizar el acceso a un hogar, una vivienda y
unas condiciones sanitarias bdsicas, asi como a un suministro adecuado de
agua limpia potable; facilitar medicamentos esenciales, segtin las definiciones
peridédicas que figuran en el Programa de Accién sobre Medicamentos Esenciales
de la Organizacién Mundial de la Salud; velar por una distribucién equitativa
de todas las instalaciones, bienes y servicios de salud; y adoptar y aplicar, sobre
la base de las pruebas epidemiolégicas, una estrategia y un plan de accién
nacionales de salud puablica para hacer frente a las preocupaciones en materia
de salud de toda la poblacién.

En la Observacién 14 de 2000, se indicé que la salud es un derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demds derechos
fundamentales, tales como el derecho a la alimentacién, a la vivienda, al
trabajo, a la educacién, a la dignidad humana, a la vida, a la no discriminacién,
a la igualdad y a la vida privada, entre otros. Asimismo, se indicé que la
organizacién del sistema debe garantizar la no discriminacién e igualdad de trato
(obligacién especial de proporcionar seguro médico y los centros de atencién
de la salud necesarios a quienes carezcan de medios suficientes); la existencia
de un enfoque integrado de la salud que abarque la prevencidn, la curacién
y la rehabilitacién; medidas de rehabilitacién fisica y psicoldgica destinadas
a mantener la funcionalidad y la autonomia de las personas mayores; y la
prestacién de atenciones y cuidados a los enfermos crénicos y en fase terminal,
evitindoles dolores y permitiéndoles morir con dignidad. En sintesis, todo ser
humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le
permita vivir dignamente, esto es, conforme a la definicién de la salud de la
Organizacién Mundial de la Salud: “[...] un estado de completo bienestar fisico,
mental y social, y no solamente como ausencia de afecciones o enfermedades”.
Por su parte, en la Observacién 19 de 2007 se ratific la obligacién de los
Estados de establecer sistemas de salud que prevean un acceso adecuado de
todas las personas a sus servicios.

Conforme a los anteriores instrumentos, la materializacién del derecho a la
salud, impone los siguientes tipos de obligaciones a los Estados: a) respetar, que
exige que los Estados se abstengan de injerirse directa o indirectamente en el
disfrute del derecho a la salud; b) proteger, que implica que los Estados adopten
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medidas para impedir que terceros interfieran en la aplicacion de las garantias
previstas en el pacto; y ¢) cumplir, que implica que los Estados adopten medidas
apropiadas de cardcter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de
otra indole para dar plena efectividad al derecho a la salud.

Las violaciones a las anteriores obligaciones pueden producirse mediante la
accién directa de los Estados o de otras entidades, en la adopcién de medidas
regresivas o incompatibles con las obligaciones bésicas establecidas. En cuanto
al incumplimiento de las obligaciones del primer grupo, estas pueden darse
por medio de las acciones, politicas o leyes que contravengan las normas
establecidas en el articulo 12 del Pacto, como la denegacién de acceso a
los establecimientos, bienes y servicios de salud a determinadas personas
o grupos de personas como resultado de la discriminacidn, la ocultacién o
tergiversacién deliberada de la informacién. En relacién con las violaciones
de las obligaciones de proteger, estas se derivan del hecho de que un Estado
no adopte todas las acciones necesarias para salvaguardar a las personas
contra las violaciones del derecho a la salud por terceros. Y, en relacién con
las de cumplir, estas se producen cuando los Estados no toman las decisiones
requeridas para que el disfrute del derecho a la salud sea efectivo, tales como:
la no adopcién o aplicacién de una politica nacional que garantice el derecho
a la salud de todos; la asignacién de recursos insuficientes que impiden el
disfrute del derecho, en particular de las personas vulnerables o marginadas;
la no vigilancia del ejercicio del derecho a la salud en el plano nacional, o el
hecho de no adoptar medidas para reducir la distribucién inequitativa de los
establecimientos, bienes y servicios de salud; o la no adopcién de un enfoque
de la salud basado en la perspectiva de género.

Las anteriores obligaciones son, por lo general, incorporadas en el
ordenamiento juridico interno de diversas maneras. En el caso colombiano,
la Corte Constitucional, mediante sus decisiones de acciones de tutela o de
constitucionalidad, los ha incorporado por medio de la figura juridica del
bloque de constitucionalidad, en tanto se refieren al reconocimiento y la
realizacién de derechos humanos. Y, a su vez, como lo indica Arango (2007), el
tribunal constitucional ha resuelto la tensién entre el derecho a la salud como
derecho y como servicio publico a través de su consideracién como derecho
fundamental (sentencia T-760-2008); asimismo, ha tomado importantes
decisiones relacionadas con el alcance, acceso y calidad en la prestacién del
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servicio. Un aspecto comun a dichas decisiones ha sido que el legislador no
puede imponer limites a los derechos fundamentales, salvo que existan razones
que lo ameriten y sean necesarias para lograr un fin superior.

Ahora, debido al grado de institucionalizacién que han alcanzado los
derechos sociales y al entendimiento de que su materializacién contribuye a la
consolidacién de sociedades mds justas y solidarias, algunos estudios recientes
se han enfocado en su medicién a partir de su articulacién con determinadas
politicas pablicas (Pérez, Uprimny y Rodriguez, 2007; Arcididcono, Espejo y
Rodriguez, 2010; Quintero, 2011; Rodriguez y Kauffman, 2014), de forma
tal que contribuyan a promover una ciudadania sin exclusiones. En particular,
Arcididcono, Espejo y Rodriguez (2010) y Rodriguez y Kauffman (2014) han
abordado los nuevos desafios que para la justiciabilidad de los derechos sociales
tienen el impacto de los fallos judiciales sobre esos mismos derechos.

Como se evidencia, la materializacién del derecho a la igualdad es una obligacion
que no es ajena a los sistemas de salud y no queda duda que el Estado tiene el
deber de garantizar ese principio de forma tal que se asegure el acceso efectivo a
los servicios y una adecuada prestacién de los mismos a toda la poblacién, con
tratamiento diferencial hacia los grupos més vulnerables. Ello se justifica porque
tal derecho busca garantizar un sistema politico, econdémico y social justo.

Como lo menciona Cifuentes (1996), el derecho a la igualdad establecido
en el articulo 13 de la CP es fuente de derechos, deberes, cargas, instituciones,
garantias y consecuencias jurl’dicas, mediante distintas proposiciones normativas:
igualdad ante la ley, igualdad de trato, igualdad promocional y derecho a la
no discriminacién. El derecho a la igualdad implica el deber de los érganos
y autoridades encargadas de aplicar el derecho sin acudir a exclusiones. Asi,
la regla de justicia se inscribe en el momento de aplicar la ley y su funcién es
asegurar que el tratamiento igual se otorgue a quienes se encuentren en la misma
situacién. Cifuentes también indica que la doctrina constitucional diferencia
entre la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley; la primera se refiere a la
eficacia vinculante en la aplicacién de aquella, mientras que la segunda implica
el cardcter definitorio de la igualdad como derecho fundamental.

Por otra parte, la igualdad no es atributo de una persona, objeto o situacién. Es
el resultado de un juicio que se hace en relacién con una pluralidad de personas,
objetos o situaciones que se comparan entre si. El criterio de diferenciacién
designa el rasgo, factor o elemento que se toma para hacer la comparacién. El
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trato denota la consecuencia juridica que corresponde al aplicar el criterio de
diferenciacién. Y la regla de justicia es la asignacién de bienes o de cargas que
se deduce abstractamente de la norma legal o constitucional.

Ahora, nétese que la igualdad de trato no implica un imperativo igualitarista.
Lo que exige es un trato similar ante situaciones comparables. La igualdad
promocional se refiere al mandato constitucional de realizar acciones que
conduzcan a que la igualdad sea real y efectiva, y en particular a favor de grupos
que estdn en desventaja social. Y el derecho a la no discriminacién implica la
prohibicién de someter a algunos grupos sociales o individuos a tratamientos
que atenten contra su dignidad.

Bernal (2016) destaca que la doctrina constitucional colombiana ha entendido
que el derecho a la igualdad implica un trato a los individuos por parte del
Estado, de acuerdo a su posicién real en la sociedad, para lo cual distingue
entre cuatro circunstancias: igualdad de trato a destinatarios en circunstancias
idénticas; trato paritario, a destinatarios cuyas situaciones presentan similitudes
y diferencias, pero son mds las similitudes que las diferencias; trato diferenciado a
destinatarios cuyas situaciones presentan similitudes y diferencias, pero son mds
las diferencias que las similitudes; y trato preferente o enteramente diferenciado
a destinatarios cuyas situaciones no son idénticas. En estos casos, el juicio de
igualdad tiene por propésito contrastar el criterio basico de distribucién que
establece la norma legal, con el criterio bésico de distribucién que sea afin al
derecho constitucional evaluado y que no se quebrante el derecho al disfrute
igual de los derechos constitucionales.

Por su parte, la Corte Constitucional ha abordado el estudio de la igualdad
a través de tres estrategias: juicio de proporcionalidad, juicio de igualdad y
juicio integrado de igualdad. El primero implica que puede ser admisible
un trato desigual y no se vulnera el principio si mediante este se desarrolla
un fin constitucional vélido sin menguar otros principios constitucionales
trascendentes. El segundo, se realiza a partir de tres niveles de intensidad:
débil, intermedio y estricto. El débil implica que el trato diferente que se
enuncia sea para alcanzar un propésito constitucional que no esté prohibido
por el ordenamiento juridico; el estricto, se aplica para criterios sospechosos
de diferenciacién o de discriminacién que van en contra de lo establecido
en el articulo 13 de la CP, que restringen derechos fundamentales o afectan
desfavorablemente a grupos sociales minoritarios que estin en situacién de
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debilidad manifiesta. En este tipo de juicio, para que el tratamiento diferente sea
justificado, debe ser una medida para alcanzar un fin constitucional importante.
El escrutinio intermedio se aplica cuando la medida puede afectar el goce de
un derecho constitucional no fundamental y en casos en que el Estado hace
diferencias fundadas en criterios sospechosos no para desfavorecer a grupos
desfavorecidos sino para intentar favorecerlos.

En cuanto al juicio integrado de igualdad, este es una combinacién de los
otros dos juicios. Implica, en primer lugar, determinar el nivel de intensidad
del juicio de igualdad; si el asunto otorga al legislador un 4mbito de apreciaciéon
amplio, el nivel es débil, y si el dmbito es restringido, el nivel serd estricto. En
el primer caso, solo se requiere que la medida tenga una relacién de idoneidad
con el fin que se proponga. En el segundo, la medida no solo debe tener la
virtud de materializar asi sea parcial el objetivo propuesto, sino también ser
realmente Gtil para alcanzar propésitos constitucionales trascendentes y, ademds,
debe ser necesaria e indispensable.

Para efectos de este trabajo, es relevante el derecho a la igualdad en tanto
prerrogativa a tener un trato preferente para aquellos destinatarios de la regu-
lacién del sistema de salud cuyas situaciones sociales o econdémicas especificas
no son idénticas al del resto de la poblacién.

En un ensayo sobre igualdad, discriminacién y trato preferente, Boxill
(1995) menciona que el trato preferente se justifica por dos razones, una
retrospectiva y otra prospectiva. La primera, porque ayuda a compensar a
quienes han sido indebidamente perjudicados por précticas y actitudes en el
pasado. No obstante, esto plantea un problema: ;qué tipo de compensacién
debe darse? La segunda, porque tiene consecuencias buenas para la sociedad
y se basa en el principio de igualdad de oportunidades, es decir, que las po-
siciones de una sociedad deberfan distribuirse a partir de una competencia
equitativa entre individuos. Este autor destaca que la mayoria de las sociedades
violan de forma regular este principio, toda vez que con frecuencia se des-
carta a determinadas personas para ciertos puestos simplemente por tratarse
de incapacitados, ancianos, mujeres o miembros de una minoria racial. Para
Boxill, la perspectiva prospectiva del trato preferente tiene ventajas sobre la
retrospectiva, porque permite a la sociedad otorgar una consideracién mds
igual a los intereses idénticos de sus miembros, dado que las personas tienen
un igual interés en que se les reconozca una igual condicién moral.
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Los arreglos institucionales al sistema de salud en la
década de los noventa

En Colombia, a mediados de la década de los setenta, se comenzé a imple-
mentar un modelo econémico de apertura hacia el mercado externo, el cual
llevé a la reestructuracién del Estado, con el fin de modernizarlo y mejorar su
capacidad de gestién publica, y a la realizacién de reformas para transformar
o flexibilizar algunos sectores como el financiero, el tributario, el laboral y la
seguridad social (Bonilla, 2006). En consecuencia, se redujo el tamafo del
Estado (fusién, liquidacién o reestructuracién de entidades), su intervencién
en materia econémica y se fomenté la libre competencia econdémica y la par-
ticipacién del sector privado en la prestacién de algunos servicios publicos. Si
bien dichas reformas contribuyeron a mejorar los indicadores macroeconé-
micos, sus efectos en materia social no fueron suficientes para garantizar un
acceso equitativo en términos de calidad a toda la poblacién (Sarmiento, 1996;
Rodriguez, 2005; Bonilla, 2007).

En el dmbito politico, la reforma constitucional de 1986 introdujo la descen-
tralizacién politica y administrativa del pais, la cual modificé las relaciones y las
responsabilidades entre el Estado y los entes territoriales en la prestacién de los
servicios publicos. Con base en dicha reforma, se expidié el Estatuto de Descen-
tralizacién en beneficio de los municipios (Decreto 77 de 1987), que asigné a
estos la responsabilidad en la prestacién de los servicios publicos de agua potable,
saneamiento ambiental, educacién y salud en el primer nivel de atencién médica.
En estos contextos, a inicios de la década de los noventa, se llevaron a cabo varias
reformas estructurales en diferentes sectores, entre ellos el de la salud.

Las reformas al sistema de salud colombiano tuvieron como objetivo corregir
sus problemas acumulados y otros emergentes. Entre los acumulados estaban,
en primer lugar, la segmentacién en la organizacién de los servicios de salud,
que generé politicas sanitarias diferenciadas y fraccionamiento institucional y
de los recursos de la salud a través de tres subsistemas: publico para poblacién
pobre y rural; piblico-seguridad social para la poblacién trabajadora; y privado
para la poblacién con capacidad financiera. Otras dificultades tenfan relacién
con la administracién, control y el financiamiento de los hospitales publicos y
algunos privados que recibian recursos del Estado por brindar atencién médica a
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la poblacién pobre; asi como con la baja cobertura y las deficiencias en la calidad
y la equidad en la prestacion de los servicios de salud. Y entre los emergentes, se
destacaban el incremento de los costos de la atencién médica y la financiacion de
la salud, que estaban teniendo un alto impacto en la economia del pais (Ministe-
rio de Salud Pdblica y Departamento Nacional de Planeacién, 1990; Sarmiento,
1990; debates del proyecto de ley que dio origen a la Ley 10 de 1990).

Dichas transformaciones se materializaron a través de las Leyes 10 de 1990
y 100 de 1993, las cuales tuvieron algunos principios y caracteristicas comunes
tales como: la descentralizacién de la salud, con el Estado como director del
sistema; el establecimiento de la salud como un servicio publico a cargo del
Estado; la modificacién del concepto de sistema de salud, el cual no se entendi6
solo como una articulacién administrativa y técnica de la red hospitalaria, sino
también como el conjunto de factores que inciden en la salud, tales como sociales,
biolégicos y ambientales, y, que comprende, ademds, los procesos de fomento,
prevencidn, tratamiento y rehabilitacién de la salud; el fortalecimiento de la
medicina preventiva como una forma de reducir los costos de la atencién médica;
la prestacién de los servicios por niveles de atencién; la prestacién obligatoria de
los servicios de urgencias en todos los hospitales puiblicos o privados sin tener en
cuenta la situacién socioeconémica del usuario; el diseho de nuevos mecanismos
de financiacién del sistema; la adopcién de medidas para darle a los hospitales
autonomia administrativa y financiera y para fomentar la competencia entre
dichas entidades; el diseno de mecanismos para que las entidades privadas fueran
responsables de sus acciones en salud, modernizaran sus relaciones con el Estado
y se sometieran a las regulaciones técnico-cientificas y tarifarias; se suprimieron
los auxilios para los hospitales que recibian recursos del Estado y se introdujo la
contratacion y la facturacién para la prestacién de servicios.

La Ley 100 de 1993, en particular, creé el Sistema de Seguridad Social
Integral, el cual se organiza a través de tres subsistemas, pensiones, salud y riesgos
profesionales, y de otros servicios sociales complementarios; y establecié que la
financiacién del sistema se hace con recursos de los afiliados, recursos del Estado
y las cuentas de compensacién y solidaridad. Una caracteristica importante
del nuevo sistema es que amplié la nocién de seguridad social, la cual abarca
a toda la poblacién y no solo a los trabajadores del sector privado o publico,
a algunos miembros de su familia o a los trabajadores independientes, como
sucedia en el anterior modelo de proteccién social. Entre otros, los aspectos
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mds importantes de esta reforma, fueron: el establecimiento del aseguramiento
como forma para acceder a los servicios; la separacién de la administracién
financiera de los servicios de salud, a través de empresas promotoras de salud,
de la atencién médica, mediante las instituciones prestadoras de servicios de
salud; la participacién del sector privado en la administracién de los servicios
de salud y su ampliacién como prestadores de los mismos, bajo un esquema
de competencia regulada; y el fortalecimiento de los sistemas de informacién
y de calidad, incluida en esta Gltima la auditoria sobre el acto médico.

Por su parte, el subsistema general de seguridad social en salud tiene por
finalidad garantizar a toda la poblacién el acceso a dichos servicios en todos
los niveles de atencién. Comprende la educacién, la informacién, el fomento,
la prevencidn, el diagnéstico, el tratamiento y la rehabilitacién de la salud. Se
organizé bajo los principios de equidad, es decir, servicios de igual calidad a
todos los habitantes independientemente de su capacidad de pago; afiliacién
obligatoria de todos los habitantes del territorio nacional; proteccién integral
en salud, en forma oportuna, con calidad y eficiencia; y libre escogencia de
los usuarios de las entidades que ofrecen la administracién de los servicios.
Sin embargo, la organizacién del sistema también se estableci segmentada, a
través de tres regimenes: contributivo para las personas que tienen la capacidad
econdmica de financiar el seguro de salud, como los trabajadores dependientes
e independientes, y los pensionados; el régimen subsidiado, para las personas
pobres y vulnerables del pais; y la vinculacién de las personas que no son
ficilmente identificables, que estdn dispersas en las entidades territoriales y
que no tienen ninguna capacidad de pago para financiar el seguro y hasta
que logren ser beneficiarios del sistema. A pesar de que con posterioridad la
Corte Constitucional (T-760, 2008) ordend la unificacién de los dos primeros
regimenes, aun existen en la prictica diferencias en la prestacién de servicios
entre los beneficiarios de aquellos.

Es cierto que el sistema anterior a 1990 no pudo cumplir con los
objetivos de cobertura, equidad y calidad en la prestacién de servicios y
no hubiera podido hacerlo si no hubiera sido reformado. Sin embargo, la
politica de aseguramiento y el desarrollo institucional que ella implicé para
responder a las necesidades de los nuevos usuarios tampoco pudo mejorar
el funcionamiento del sistema. No hay duda de que la cobertura se amplid,
pero ello por si mismo no implica un acceso efectivo al derecho. Ademis,
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los logros en materia de indicadores fundamentales del sector salud han sido
desiguales entre diferentes grupos de poblacién y entre distintas regiones
del pais, como se evidencia en las siguientes dos secciones.

Bien puede indicarse que las reformas tuvieron algunos efectos positivos
en el funcionamiento del sistema de salud. El aseguramiento, por ejemplo,
amplié la cobertura entre la poblacién més pobre, en los nifios, los ancianos y
en las personas con menor nivel educativo y propicié el acceso a medicina de
alto costo; aumentd la afluencia de pacientes a los hospitales, su diversificacién
y les otorgd mayores recursos —lo que implicé que el sector hospitalario y la
prestaciéon de los servicios tendieran a ser mds homogénea—; y tuvo efectos
positivos en algunos casos sobre las tarifas de los diferentes servicios de salud.
Por su parte, la introduccién de la facturacién en los prestadores de los servicios,
incluidos los médicos, establecié un mayor control sobre los recursos y los
actos médicos. No obstante, otros aspectos implicaron serias dificultades para
algunos usuarios para acceder a los servicios de salud.

Por ejemplo, si bien la politica de descentralizacién en el sector de la salud
implicé que los entes territoriales adquirieran una significativa autonomia
administrativa y financiera para el manejo de la salud en sus regiones, la misma
no tuvo en cuenta el desbalance que habia en la capacidad institucional y
financiera entre ellos para asumir sus compromisos en relaciéon con la salud de su
poblacién, y al no ser homogéneas dichas condiciones al momento de aprobacién
de las reformas, se pudo haber dejado desprotegida a la comunidad en ciertas
regiones. De hecho, en el disefio de las politicas ptblicas no se establecieron
mecanismos especiales para apoyar a los entes que lo requerfan, por lo que se
acentuaron las diferencias en cuanto a la prestacién y calidad de los servicios,
en particular en aquellas con menor capacidad institucional y financiera. La
descentralizacién también llevé a que se cancelaran programas de salud puablica
que eran desarrollados y coordinados verticalmente por el Ministerio de Salud,
lo que también afecté algunos indicadores de salud publica.

Pero quizds una de las principales razones que imposibilitaron el éxito de las
reformas fue la incapacidad del Estado para dirigir adecuadamente el sistema y
articular a los diferentes actores del mismo, lo que generd pricticas contrarias
a las deseadas con aquellas. Los gobiernos de turno se concentraron en el
aseguramiento, en la optimizacién de los recursos y se olvidé de otras acciones,
como la salud publica, la promocién y prevencién de la salud, y la vigilancia
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y el control de los actores del sistema. Ello llevé a que algunos de los sistemas
creados por la ley 100 de 1993 fallaran, como sucedi6 con los de informacién
y calidad; atin hoy, siguen siendo deficientes.

Asimismo, algunos actores adquirieron una posicién dominante y se evidencié
un alto grado de integracién entre la administracién y la prestacién de los
servicios en las entidades promotoras de salud con instituciones prestadoras
propias que contribuyeron al establecimiento de pricticas para la toma de
decisiones en funcién de lo econémico. Algunos de dichos incentivos, que atin
se presentan en algunos casos, fue el facturar por servicios en exceso; influir el
comportamiento del médico a fin de establecer restricciones en la prescripcién
de exdmenes, tratamientos o procedimientos; o exigir mds requisitos de los
establecidos legalmente para conceder citas médicas, tratamientos, terapias,
cirugfas, medicamentos, lo que dilata la prestacién del servicio al usuario. Estos
problemas se tradujeron en barreras de acceso a los servicios para un sector de
la poblacién, por lo que hizo comiin que aquella tuviera que acudir a diferentes
acciones constitucionales o legales para la exigencia de la prestacién de diferentes
servicios de salud. Ello a su vez generé un alto activismo judicial en materia de
acciones de tutela relacionadas con la proteccién del derecho a la salud.

Por otra parte, al tener los hospitales que generar sus propios recursos
para su funcionamiento y entrar a un esquema de libre competencia y de
aseguramiento, estas instituciones tuvieron que repensarse y modernizar su
gestion administrativa y financiera. En general, los hospitales comenzaron
a manejarse con criterios empresariales, muy similar a la forma en que se
administraban los hospitales privados y las instituciones hospitalarias de alta
complejidad. Algunos lograron acoplarse al nuevo modelo; otros tuvieron
que ser liquidados. Estas instituciones también han sido cuestionadas en la
medida que en ocasiones negaron la atencién médica a personas que no tenian
el respaldo de un seguro de salud o los recursos financieros necesarios para
garantizar el pago de la factura por la prestacién de los servicios.

En la préctica, los costos de los servicios de salud se encarecieron y la mayor
participacién del sector privado en la prestacién de los servicios se tradujo en
menores garantias constitucionales para los ciudadanos dada la escasa vigilancia
por parte del Estado. Estos problemas en la actualidad siguen siendo una
preocupacién legitima.
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Analisis descriptivo de las desigualdades

Con la descentralizacién administrativa que buscé promover la Constitucion
de 1991, se esperaba alcanzar una reduccién en las desigualdades sociales y
econdmicas entre las diferentes regiones del pais. Comparando los indicadores
en salud de los entes territoriales de Antioquia, Bogotd, Chocd, Guajiray Valle
del Cauca, se encuentra que dicho propésito atin dista de cumplirse.

Romero (2010) ha senalado que los individuos que se autorreconocen como
indigenas en las principales ciudades colombianas y en la regién de los Andes
Occidentales tienen una probabilidad 7,7 puntos porcentuales (pp) menor de
estar cubiertos en salud respecto a los no indigenas. Asimismo, los individuos
que se reconocen como afrocolombianos tienen una probabilidad menor en 4
pp de estar cobijados por el sistema de salud. Esta diferencia alcanza 24,8 pp
en el caso de los afrocolombianos que habitan la regién Pacifica.

La encuesta longitudinal colombiana de la Universidad de los Andes (Elca—
2010), representativa de los estratos 1 a 4 a nivel urbano y de cuatro microrre-
giones rurales (Atldntica media, Cundiboyacense, Eje cafetero y Centro oriente)
midi6 el desarrollo cognitivo de los nifios entre los 3 y 9 afos de edad con
base en la Prueba de Vocabulario de Imdgenes Visuales Peabody. Siguiendo a
Bernal y Camacho (2014), de este estudio se indican grandes diferencias por
zona, con los nifos en zonas rurales del pais en clara desventaja en términos
de desarrollo cognitivo respecto a los nifios de zonas urbanas. Asi, los puntajes
en la zona Atldntica (83) son significativamente mds bajos que los puntajes en
el Eje Cafetero (97).

El porcentaje de madres que no asiste a controles prenatales, fundamen-
tales para disminuir las tasas de mortalidad materna e infantil, es inferior
en los departamentos de mayor presencia indigena y afrocolombiana que en
aquellos con menor presencia de estos grupos (Cardenas, Nopo y Castafieda,
2014). Segtin los resultados de la Encuesta Nacional de Demografia y Salud
ENDS (2010), mientras en departamentos como Vaupés (22%), Vichada
(18%), Guainia (15%) o Chocé (13%) un importante nimero de madres no
asistieron a control prenatal; en departamentos con menor diversidad étnica
o racial, el promedio de madres es similar al promedio nacional (3%). En este
punto, habria que tener en cuenta que Vaupés, la Guajira y Chocé son los
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departamentos con mayor tasa global de fecundidad y paridez (ENDS, 2015,
p- 271). Adicionalmente, mientras en Bogotd, Antioquia o el Valle del Cauca
el porcentaje que no se informa del peso de menores al nacer es inferior al 0,2
%, en Vaupés y el Chocé no se obtienen datos para un 21,3% y 5,9% de los
menores, respectivamente (Dane, estadisticas vitales 2015)

Asimismo, Cardenas et a/. (2014) afirman que:

[...] los menores indigenas y afrodescendientes presentan mayores tasas de ayuno,
en particular para poblacién en la primera infancia. Asi, el 5,9% de los menores de
cinco afos a nivel nacional tuvieron al menos un dia de ayuno en la semana anterior
a la realizacién del censo 2005. Este porcentaje llega a ser 2,5 veces mds alto entre la
poblacién indigena nacional y dos veces mayor en la poblacién afrocolombiana na-
cional [...] los departamentos con importante nimero de poblacién afrodescendiente
o indigena ostentan promedios m4s altos que aquellos departamentos con presencia
de no étnicos. Es particularmente preocupante la situacién en Chocé (19,7%) y La

Guajira (18,2%) (Cardenas, Nopo y Castafieda, 2014, pp. 554-555).

En el Chocd, la muerte sin asistencia médica de ningtn tipo es la quinta
causa de defunciones en el departamento (Estadisticas vitales Dane, 2016).
Casi el 10% de los fallecimientos durante ese periodo (40 casos) en dicha zona
del pais estin motivados por la ausencia de personal e infraestructura médica
que atendiesen las necesidades en salud de la poblacién local. De los otros 31
departamentos solamente Amazonas, Guainia y Vaupés registran también esta
causal dentro de los diez principales méviles de decesos al afio, aunque con una
magnitud mucho menor. Por otra parte, La Guajira es el Gnico departamento
que registra dentro de las diez principales causas de defunciones al afo a las
dificultades respiratorias del recién nacido y la desnutricién proteico-calérica
—tanto la no especificada como la severa— (Estadisticas vitales Dane, 2016).

La ENDS (2015) reporta que el porcentaje de personas que encontré barreras
de acceso cuando acudié a los servicios de salud es mayor en los departamentos
de Vaupés (84,1%) y Chocé (77,3%). A su vez, estos dos departamentos son los
que retinen la mayor cantidad de trdmites excesivos para sus habitantes (51%
y 37,4%) y en donde los servicios de salud quedan mis lejos del hogar (54,9%
y 37,3%). En el Chocd, es especialmente dificil la entrega de medicamentos,
tal como lo acreditan el 29,7% de los encuestados.
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La figura 1 muestra claras brechas entre departamentos en los resultados de mor-
talidad infantil, estando en un extremo Bogotd, Antioquia y Valle con los mejores
resultados, en contraste con los indicadores para La Guajira, Chocé y Vaupés, con
tasas mds de tres veces mayor a la de los departamentos en mejor situacion.

Figura 1.

Tasa de mortalidad por mil nacidos vivos, 2015
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En la tabla 1, se muestra que: la mortalidad por suicidios afecta especialmente
al departamento del Vaupés; las afecciones originadas en el periodo perinatal
son especialmente persistentes en La Guajiray Chocé; la tasa de mortalidad en
nifios menores de 5 afios por enfermedad diarreica aguda también es particu-
larmente alta en estos dos departamentos; la mortalidad en nifilos menores de
5 afos por enfermedad respiratoria aguda afecta principalmente al Chocé y al
Vaupés; la razén de mortalidad materna a 42 dias es alta en el Chocé y critica

2. Consultado en http://www.statcompiler.com/en el 12 de mayo 2018.
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en el Vaupés; en estos dos ultimos departamentos es donde las enfermedades
transmisibles mds acortan la esperanza de vida y la tuberculosis incide en los
elevados niveles de mortalidad.

Tabla 1.

Indicadores de mortalidad por departamento

Indicadores de mortalidad por departamento
Indicador Antioquia Bogota Chocé La Guajira Valle Vaupés

Tasa ajustada de

mortalidad por

lesiones autoinfligidas 6,02 4,24 2,11 2,669 4,48 12,206
intencionalmente

(suicidios)

Tasa ajustada de anos

de vida potencialmente

perdidos por ciertas 866,09 1.146,8 1.334,85 1.527,19 1.085,33 714,83
afecciones originadas en el

periodo perinatal

Tasa de mortalidad en
nifios menores de 5 afios
por Enfermedad Diarreica

Aguda

Tasa de mortalidad en
nifios menores de 5 afios
por Infeccién Respiratoria

Aguda

Razén de mortalidad
materna a 42 dias

2,99 0,66 24,41 17,74 2,47 16,65

9,34 12,39 48,82 23,13 11,79 49,95

51,98 26,36 273,27 180,9 47,29 378,79

Tasa ajustada

de afos de vida

potencialmente perdidos 1.517,28 1.021,56 3.059,9 1.897,25 1.867,41 2.747,32
por enfermedades

transmitibles

Tasa ajustada de
mortalidad por 2,37 1,21 6,39 5 2,59 15,04

tuberculosis

Fuente: Elaboracién propia con base en SISPRO, Ministerio de Salud.-

Adicionalmente, la tabla 2 muestra marcadas diferencias en las tasas de afi-
liacién al sistema general de seguridad social; es especialmente baja la cobertura
en el departamento de Vaupés, mientras la de Antioquia es mds de 20 puntos
porcentuales mayor.
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Tabla 2.

Tasa de afiliacion al régimen de seguridad social en salud, 2018

Tasa de afiliacion al SGSSS por departamento (al 30/04/18)

Afiliados Poblacién Tasa afiliaciéon
Antioquia 6.182.031 6.691.030 92,39%
Bogotd 7.549.171 8.181.047 92,28%
Chocé 435.567 515.145 84,55%
La Guajira 859.203 1.040.157 82,60%
Valle 4.256.676 4.756.113 89,50%
Vaupés 31.443 44.928 69,99%

Fuente: Elaboracién propia con base en SISPRO, Ministerio de Salud y
Dane (datos de poblacién).

Las anteriores estadisticas ilustran el problema de desigualdad en la realizacién
del derecho a la salud en las distintas regiones del pais. Se evidencia la necesidad
de fortalecer las politicas regionales con énfasis especial en los departamentos
con mayores desventajas como La Guajira, Vaupés y Choco.

Modelo econométrico

El objetivo de esta seccién es mostrar la importancia de algunas variables
regionales en la percepcién de las personas sobre la calidad de las entidades
prestadoras de salud. Ademds, nos interesa explorar cémo afecta la pertenencia
a determinada regidn, a la calidad percibida por los individuos que utilizan los
servicios. Este andlisis puede brindar luces adicionales sobre las desigualdades
regionales del servicio de salud en el pais.

Reconocemos que la satisfaccién de los individuos sobre cualquier aspecto
(su trabajo, su ciudad, su vida en general) puede variar de acuerdo con la
capacidad que ellos tengan de adaptar sus expectativas al entorno o a su nivel
de conformismo, por lo cual nuestra variable dependiente tiene cierto cardcter
subjetivo. Otro aspecto a tener en cuenta es que en este andlisis solamente
se incluye a las personas que estdn afiliadas a una entidad de salud, lo cual
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ignora las diferencias regionales en afiliacién. Sin embargo, nuestro ejercicio
sigue siendo util para detectar cémo algunas variables regionales pueden
influir en la percepcién de los individuos sobre calidad de las entidades de
salud a las que pertenecen.

Utilizando los datos de la Encuesta de calidad de Vida del Dane de 2015,
estimamos un modelo Logit en el que la variable dependiente es la calidad
reportada por los usuarios del sistema de salud, variable binaria que toma el
valor de 1 si el individuo respondié que la calidad es buena o muy buena, o
el valor de 0 si respondié mala o muy mala. Realizamos tres estimaciones;
en la primera, tenemos en cuenta solamente variables individuales como la
edad, el sexo, el nivel de educacidn, el estado civil, el quintil de ingreso al
que pertenece, el estado de salud auto-reportado, si posee una enfermedad
crénica o si tiene limitaciones permanentes o discapacidad. En la segunda
estimacién incluimos dummies regionales para detectar cémo cambia la
probabilidad de evaluar favorablemente las entidades prestadoras de salud
segtin la regién geografica. Finalmente, en la tercera estimacién incluimos
dos variables regionales: el ingreso promedio regional y el porcentaje de
personas afiliadas a alguna entidad de salud por regién. Estos dos tltimos
ejercicios nos permiten explorar si la pertenencia a determinada regién
tiene importancia en la calidad de las entidades prestadoras de salud segin
la perciben los usuarios.

La tabla 3 muestra la descripcién de cada una de las variables empleadas en
el ejercicio econométrico.
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Tabla 3.

Descripcion de las variables del modelo

Variable

Descripcion

Variable dependiente: Calidad

Variables individuales

Edad
Mujer

Estatus laboral

Casado

Educacién:

Ninguno — primaria — secundaria -
terciaria

Quintiles de ingreso: QI, QII, QIII, QIV,
Qv

Percepcién del individuo sobre la calidad de la
entidad prestadora de salud a la que pertenece.
Dummy igual a 1 si la calidad es buena o muy buena,
igual a 0 si la calidad es mala 0 muy mala.

Edad de los individuos. Restringido a individuos de
18 anos y mayores.

Dummy igual a 1 si es mujer, 0 si es hombre

Dummy igual a 1 si el individuo trabaja, igual a cero
si no trabaja.

Dummy igual a 1 si el individuo estd casado o en
unidn libre, igual a cero si no lo estd

4 variables binarias. Igual a 1 si el individuo tiene el
nivel de educacién correspondiente, igual a 0 si tiene
otro nivel de educacién.

5 variables binarias. Igual a 1 si el individuo pertenece
al quintil de ingreso correspondiente, igual a cero si
pertenece a otro quintil.

Estado de salud auto-reportada: Bueno,
regular, malo

4 variables binarias. Igual a 1 si el individuo reporta
el correspondiente estado de salud, igual a cero si
reporta otro estado de salud.

Enfermedad crénica

Dummy iguala 1 si el individuo sufre de una
enfermedad crénica, igual cero si no la sufre.

Dicapacidad

Dummy igual a 1 si la persona tiene alguna
limitacién fisica o mental, igual a cero si no la tiene

Variables regionales

Dotacién de calificacién

Afos promedio de escolaridad por regiones

Ingreso promedio

Logaritmo del ingreso promedio por regiones

Adéntica, Oriental, Central, pacifica,
Bogot4, Antioquia, Valle, San Andrés,
Orinoquia-Amazonia

9 variables binarias. Igual a 1 si el individuo vive en la
region correspondiente, igual a 0 si vive en otra regién.
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En la tabla 4, se muestran las diferencias por regién en percepcién de ca-
lidad y en las variables regionales que consideramos en el andlisis. Para estos
célculos y para las regresiones, la muestra se restringe a los individuos mayores
de 17 anos. Los datos muestran heterogeneidad tanto en la percepcion de
calidad como en algunas de las variables que podrian influir en ella: educacién
e ingreso. Se esperaria que, en las regiones con mayor ingreso promedio, la
calidad real de la prestacién del servicio de salud sea mejor; sin embargo, el
coeficiente de correlacién de Pearson revela que la calidad percibida tiene una
correlacién negativa con el ingreso. Esto puede deberse a que, en general, en
las regiones con mayor ingreso los niveles promedio de educacién son més
altos, lo que puede hacer a los individuos mds criticos a la hora de evaluar la
calidad. En las regiones con mayor ingreso promedio, los individuos pueden
tener aspiraciones més altas sobre el servicio que esperan recibir, comparado
con los individuos de las regiones mds pobres.

En la regién Atlintica, Antioquia y Valle, la percepcién de calidad es
mds elevada que en las otras regiones. En el caso de la costa, la agregacion
por regién esconde diferencias entre departamentos, pues probablemente
en Guajira, Cérdoba y Sucre los indicadores estén por debajo que el resto
de departamentos. Por otro lado, la regién Pacifica, Bogotd y San Andrés
presentan los mds bajos niveles de percepcién de calidad por parte de los
usuarios. En el caso de Bogotd, cuya infraestructura en el sector salud
es superior a la del resto del pais, el indicador puede ser resultado de lo
mencionado en el pdrrafo anterior acerca de la posicién mds critica de in-
dividuos con mayores niveles de educacién. Los indicadores de San Andrés
y el Pacifico son claro reflejo de la situacién de escasez de infraestructura
fisica y humana en salud que experimentan estas regiones; aunque en San
Andrés el porcentaje de afiliacién al servicio de salud es mds elevado que
en el resto de regiones (95%), para acceder efectivamente a algunos de los
servicios los islenos deben trasladarse al continente, lo cual representa un
claro inconveniente especialmente en casos de urgencia.
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Tabla 4.
Estadisticas descriptivas por regiones
Calidad Afos de educacion Ingreso promedio
(log)

Atlantica 0,845 8,7 13,404
Antioquia 0,839 8,4 13,499
Valle 0,805 9,2 13,526
Orinoquia-Amazonia 0,792 8,6 13,356
Oriental 0,755 8,3 13,429
Central 0,745 8,1 13,465
Pacifica 0,761 7,2 13,148
Bogotd 0,752 10,8 14,063
San Andrés 0,657 10,2 13,709
coeficiente de correlacién -0,3632549 -0,331896908

Fuente: Elaboracién propia con base en ECV — Dane 2015.

Los resultados de las estimaciones del modelo Logit se presentan en la tabla
5. En cuanto a las variables individuales se observa que el nivel de educacién,
el estado civil, el quintil de ingreso y el estado de salud auto-reportada estdn
relacionados con la percepcién de calidad de los individuos sobre las entidades
prestadoras del servicio de salud. Como se esperaba, individuos con mayores
ingresos y con mejores niveles de educacién, con mayor probabilidad reportan
peores niveles de calidad. Ademds, a mejor estado de salud auto-reportado, me-
jor calificacién de la calidad. Finalmente, los individuos casados tienen mayor
probabilidad de calificar mal el servicio que los solteros. La significancia y el
signo de los coeficientes se conservan para los tres modelos estimados.

En el modelo 2 se afaden las regiones como variables explicativas. Toman-
do como referencia Antioquia, se observa que en todas las regiones, excepto
Valle y Atldntico, la probabilidad de reportar una peor calificacién es mayor.
Se evidencia asi claras diferencias regionales en la calidad percibida por los
individuos en el pais de acuerdo con el lugar de residencia.
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Finalmente, en el modelo 3 se incluyen dos variables regionales; como se
esperaba, el ingreso tiene una relacién negativa con la percepcién de calidad.
Ademds, a mayor proporcién de afiliados en la regién, mayor probabilidad de
reportarse satisfecho con la prestacién del servicio. Los resultados de los mode-
los 2 y 3 revelan que la pertenencia una regién especifica si es importante a la
hora de determinar la percepcién de calidad; esto es relevante porque lo ideal
es contar con instituciones geogréﬁcamente neutras (Ramirez, Bedoya y Diaz,
2014), es decir, entidades que provean a la poblacién un adecuado acceso a los
servicios bésicos independientemente de la ubicacién geogréfica.

Tabla 5.

Resultados de las estimaciones

Variable Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
Edad 0,0004 0,0013 0,0007
Mujer -0,0389 -0,0292 -0,0331
Nivel de educacién
Ninguno 0,5051*** 0,4709*** 0,4717***
Primaria 0,3154*** 0,3367*** 0,2877***
Secundaria 0,1591*** 0,1573*** 0,1503**
Estatus laboral -0,0018 -0,0011 0,0023
Casado -0,2091*** -0,2389*** -0,2145%**
Quintil de ingreso
QI 0,5228*** 0,4897*** 0,5022%**
QII 0,3414*** 0,2801*** 0,3092%**
QIII 0,3545*** 0,3168*** 0,3325%**
QIV 0,1870*** 0,1800** 0,1850**
Estado de salud auto-reportada
Muy bien 1,3563*** 1,2959*** 1,3735%**
Bien 1,3118*** 1,2238*** 1,3290***
Regular 0,4636*** 0,4097*** 0,4737***
Enfermedad crénica 0,0723 0,0759
Limitaciones 0,1159 0,1141
Atldntica 0,3956***
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Variable Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
Central -0,2328***
Pacifica -0,0748
Bogotd -0,1468**
Valle 0,0973
San Andrés -0,7379***
Orinoquia-Amazonia -0,0350
Variables regionales
log ingreso -2,2959***
Porcentaje poblacién afiliada 0,9828*
Constante -0,0987 -0,0254 32,7918%**
F 40.184 41.414 42.207
Observaciones 43.267 43.267 43.267

* p<.05; ** p<.01; *** p<.001

Conclusiones: desafios del sistema de salud para avanzar
en la materializacion del principio a la igualdad

Como se evidencié en el trabajo, contrario a lo pretendido por las reformas
implantadas al sector de la salud, en la prictica algunas personas o regiones
terminaron siendo excluidas del disfrute efectivo del derecho a la salud ante la
falta de una institucionalidad que pudiera efectivamente garantizarlo.

Esa desigualdad generada por los arreglos institucionales de la década
de los noventa, acentuados por incapacidad estatal para dirigir y controlar
el sistema de Salud, demuestran que con las reformas se privilegiaron otros
principios sobre la igualdad, como el de eficiencia. Asimismo, las percepciones
sobre la falta de recursos o de la inviabilidad econdémica para garantizar el de-
recho a la salud a toda la poblacién siguieron primando, por lo que continda
siendo admisible la existencia de protecciones diferenciadas entre sectores de la
poblacién. Se trata de una desigualdad en el ejercicio de los derechos, porque
las personas asentadas en esos territorios con menor capacidad institucional
y financiera no solo se dejaron expuestos frente a circunstancias que atentan
contra el normal ejercicio de sus derechos, sino también porque disponen de
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menores recursos individuales y colectivos para lograr la materializacién, en
particular, del acceso a la salud.

La situacién actual del sector de la salud también evidencia que el Estado
ha incumplido algunas de las obligaciones que se derivan de los instrumentos
internacionales que consagran el goce efectivo del derecho a la salud; y ha sido
incapaz de adoptar medidas para impedir que terceros (entidades aseguradores
y prestadoras) interfieran en la materializacién del mismo.

Si bien, el sistema de salud se organizé sobre principios de justicia e
igualdad, en la préctica contribuye a la generacién de desigualdad, en la medida
que el acceso y la prestacién de los servicios estdn profundamente diferencia-
dos segun la condicién econdémica del usuario, de modo que no brinda una
verdadera igualdad a todos sus usuarios. En sintesis, el disefio institucional
ha impuesto limites en la practica al ejercicio del derecho a la salud y si no se
materializa el derecho, no se puede garantizar la igualdad.

Debe destacarse que el asunto no es solo juridico; es también politico
toda vez que son se han tomado las medidas necesarias para enfrentar los pro-
blemas que actualmente afronta el sistema de salud y garantizar sus servicios
con calidad a toda la poblacién.

Al no brindar un trato preferente frente al acceso y prestacién de servicios
de salud a las personas asentadas en regiones con situaciones sociales o econé-
micas diferentes al resto de la poblacién, las reformas al sector acrecentaron
la desigualdad y cuestiona el principio de que todos los seres humanos son
iguales, tienen los mismos derechos fundamentales, y que independientemente
de su situacidn frente al Estado o econdmica, aquellos deben ser garantizados.
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Este articulo es el resultado de un proyecto de investigacion destinado a analizar
el uso de indicadores por parte de la Corte Constitucional de Colombia, como
una herramienta para hacer visibles las violaciones a los derechos humanos de
una poblacién desplazada. Intenta identificar situaciones persistentes de vul-
nerabilidad en materia de salud mental y atencién psicosocial a Ninos, Ninas
y Adolescentes (NNA) a partir del proceso de seguimiento adelantado por la
Corte. También describe criticamente los indicadores creados e implementados
para medir la respuesta del gobierno a sus 6rdenes. La metodologia utilizada
en el proyecto comprende una reconstruccién hermenéutica y critica de la
jurisprudencia constitucional, que integra elementos tedricos y empiricos, a
fin de superar una perspectiva “estrictamente formalista” en el estudio de las
cuestiones constitucionales (Garcia Ferndndez, 2013).

La informacién aqui presentada proviene de tres tipos de fuentes. En primer
lugar, fuentes empiricas, las cuales incluyen las entrevistas a 10 padres de victimas
del desplazamiento forzado que viven en un barrio de escasos recursos de Cali
llamado Llano verde, en el Distrito de Aguablanca. Estas entrevistas fueron parte
de la estrategia para hacer visibles las condiciones de la comunidad mediante
el informe de la sociedad civil presentado al Comité de los Derechos de los
Ninos (CDN). Los padres otorgaron el permiso a la clinica juridica (GAPI) para
usar la informacién, siempre y cuando no se mencionaran sus nombres. Todos
los entrevistados fueron desplazados por un grupo armado como la guerrilla
o los paramilitares. Algunos de ellos han sido referidos al Centro de Atencién
Psicosocial de Icesi (CAPSI), para recibir asistencia psicolégica urgente. Estos
casos solo se presentan con el fin de ilustrar las vulnerabilidades especificas de
la poblacién escogida, tales como traumas y sufrimiento psicolégico; no tienen
la intencidén de ser estadisticamente significativos.

El segundo tipo de fuentes corresponde a los documentos legales que ofrecen
el marco de salud mental en Colombia: leyes, politicas publicas para la poblacién
desplazada y jurisprudencia emitida por la Corte. Con respecto a estos, la
situacidn general del pais ha sido documentada en el amplio estudio realizado
por la Corte Constitucional durante 14 afos de seguimiento a la Sentencia
estructural T-025 de 2004, y en los 10 afios de la Sentencia T-760 de 2008
sobre el derecho a la salud. El tercer tipo se trata de fuentes sociojuridicas, e
incluyen informes de la Defensoria del Pueblo de Colombia, la Procuraduria
General de Colombia, la Secretaria Nacional de Salud y Proteccién Social y la
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Unidad Nacional de Victimas; esta literatura institucional conjuga elementos
cuantitativos y cualitativos valiosos para la comprension de la situacién, desde
la perspectiva de los derechos humanos.

El enfoque psicosocial se define como “[...] una perspectiva que reconoce los
impactos psicosociales producidos por las violaciones de los derechos humanos
en el contexto de la violencia en Colombia” (Ministerio de Salud y Proteccién
Social, 2012). La Ley 1448 de 2011 (en adelante Ley de Victimas) ordend al
gobierno el diseno y la implementacién de un programa de atencién psicosocial
e integral a las victimas (PAPSIVI). Este programa, a cargo de la Secretaria de
Salud, persigue identificar las necesidades de salud de las victimas y ofrecer
atencién bdsica para la recuperacién del sufrimiento psiquico y mental, en el
marco del conflicto. Por su parte, el Decreto gubernamental 4800 de 2011
proporciona mecanismos para la realizacién de los derechos de las victimas
a una atencién médica integral, a asistencia y reparacién. La perspectiva de
salud mental es reciente; ha sido regulada por la Ley 1616 de 2013, cuya
plena reglamentacién estd ain pendiente. En 2013 esta Ley definié la salud
mental como “[...] un estado dindmico que se expresa en la vida cotidiana a
través del comportamiento y la interaccién de manera tal que permite a los
sujetos individuales y colectivos desplegar sus recursos emocionales, cognitivos
y mentales para transitar por la vida cotidiana, para trabajar, para establecer
relaciones significativas y para contribuir a la comunidad” (Presidente de la
Republica de Colombia, Ley 1616 (2013).

A pesar de que la ley colombiana separa a ninos y ninas (hasta los 12 anos)
de los adolescentes (de 12 a 18 anos), en este articulo ambos se agrupan como
nifos y ninas, segiin las recomendaciones del CDN. La Corte Constitucional
también ha instado al gobierno a reconocerlos de esta manera a través del
Auto 342 A de 2009, emitido en el marco del seguimiento de la decisién
estructural de 2008. El Auto adopta las definiciones legales de rehabilitacién
psicosocial y salud mental, considerdndolas como complementarias entre
si. De acuerdo con esta definicidn, las violaciones de los derechos humanos
experimentadas por la nifiez en el conflicto armado producen sufrimien-
to moral, fisico y psicolégico. Este sufrimiento altera significativamente
su comportamiento individual y social, limitando sus oportunidades de
participar en igualdad de condiciones en la vida social. Para Unicef el des-
plazamiento forzado es un fenémeno mds grave cuando afecta a los nifios.
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Dada su vulnerabilidad, los nifios no tienen oportunidad de decidir contra
esa “corriente migratoria” que los lleva a enfrentar “[...] una carrera por la
supervivencia’ en la que “[...] los costos fisicos, psicolégicos y sociales son
inimaginables” (Unicef, 2000).Este capitulo tiene cuatro partes. La primera
parte presenta el problema general y las situaciones experimentadas por los
ninos, las nifas y adolescentes desplazados, habitantes de un barrio de es-
casos recursos de la ciudad de Cali, tal como se reporté al Comité; ademas,
incluye las descripciones de la Corte Constitucional sobre la violacién de
los derechos de la nifiez desplazada a nivel nacional a través de decisiones
individuales y estructurales. El propésito de esta parte es mostrar breve-
mente las vulnerabilidades en salud mental en Colombia y sus conexiones
con otras violaciones de los derechos socioeconémicos de esta poblacién.
La segunda parte describe los indicadores de la Corte y el didlogo sostenido
entre esta institucién y el gobierno, incluidas sus principales tensiones. La
tercera parte analiza los resultados del uso de los indicadores desarrollados
principalmente en la sentencia estructural sobre el desplazamiento, pero
vinculados al derecho a la salud. Finalmente, las conclusiones presentan un
andlisis del proceso de seguimiento efectuado por la Corte Constitucional
desde una perspectiva de derechos humanos.

Vulnerabilidades de salud mental en NNA victimas del
desplazamiento interno

Después de proporcionar asistencia legal a las comunidades desplazadas en Cali
durante siete anos, la clinica juridica de Derechos Humanos de Icesi, GAPI, en-
tonces bajo el liderazgo de Diana Quintero, present6 un informe de la sociedad
civil al Comité de los Derechos del Nifio (CDN) a principios de 2015. Dicho
informe se relacionaba con los desafios de la implementacién de politicas para
garantizar y acceder a los servicios de salud mental y rehabilitacién psicosocial. El
CDN expres6 su preocupacion por el aumento de la enfermedad mental entre los
nifios y la consecuente sobremedicalizacién que tiene lugar en diferentes paises.
La principal preocupacién mencionada es la falta de politicas adecuadas para
ayudar a los niflos con sufrimiento mental y afectaciones psicosociales (Quin-
tero Mosquera y Palau, 2015). En sus observaciones finales sobre los informes
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combinados cuarto y quinto, el CDN aprobé la mayor parte de la informacién
provista por la clinica, y recomendé a Colombia, entre otras cosas, fortalecer
los programas de salud mental destinados a la atencién de la nifiez. Como una
medida de proteccion para los NNA desplazados, insté al Estado a evaluar sus
estrategias para garantizar un acceso integral a los servicios de salud mental y
rehabilitacién psicosocial (Comité de los Derechos del Nifio, 2015). La dificil
situacidn sobre el tema no era nueva, la Corte Constitucional de Colombia (en
adelante, la Corte) declaré en 2004 el estado de cosas inconstitucional respecto
de la poblacién interna desplazada, a través de la Sentencia estructural T-025
de 2004. En esta decision, la Corte destacé la falta de politicas y normas para
satisfacer las necesidades de atencién de los NNA desplazados.

Diez afios més tarde, en 2014, Unicef reconocié la importancia del nuevo
marco legal para estos a causa del conflicto armado (Unicef, 2014). El men-
cionado marco incluye: la Politica Nacional Conpes 3673 de 2010, destinada
a tener un impacto positivo en los factores de riesgo del reclutamiento forzado
de ninos; los mecanismos de supervisién de la Resolucién 1612 de 2005 del
Consejo de Seguridad de la ONU, que establecié un grupo de trabajo para
examinar los informes sobre las violaciones de sus derechos humanos en los
conflictos armados. Finalmente, el marco incluyé la Ley 1448 de 2011, la
cual cre6 un Sistema Nacional de Atencién y Reparacién de Victimas (Unicef,
2014). A pesar de estas mejoras, el marco legal separa la atencién en rehabili-
tacién psicosocial de la perspectiva de la salud mental, dentro de los servicios
ofrecidos a victimas desplazadas. La Corte en el proceso de seguimiento de la
sentencia estructural de 2004 contintia denunciando las lagunas persistentes
en las politicas nacionales de salud mental y rehabilitacién psicosocial de los
desplazados internos, tal como se mostrard en este capitulo.

La vulnerabilidad es una categoria ampliamente utilizada por diferentes
estudios sociales. A veces, esta explica y justifica formas especificas de acti-
vismo judicial. Sobre este uso, la literatura disponible ha argumentado la
existencia de dos tipos de vulnerabilidades: una abstracta y una contextual.
La primera emerge del reconocimiento de algunos derechos en los tratados
internacionales de derechos humanos; y la segunda se relaciona con un
contexto de riesgo que rodea a los nifos en los paises de América Latina
(Beloff y Clérico, 2016). Los autores Beloff y Clérico (2016) explican cémo
la Corte Interamericana de Derechos Humanos habla sobre situaciones de
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vulnerabilidad para describir un escenario de violaciones de derechos humanos
multiples. Una caracteristica de esta internacionalizacién del tema es la cre-
ciente sofisticacién de las normas internacionales y nacionales para proteger
a las personas con discapacidad. Sin embargo, este refinamiento puede ser
una senal de que las cosas estdn empeorando, tal como afirmé el Secretario
de la ONU en la presentacién de la Observacién general nimero 5 (ONU,
1994). El conflicto armado ha afectado, especialmente, a ninos y jévenes
enfrentados a la guerra desde edades tempranas como testigos, objetos de
ataques, victimas del desplazamiento, entre otras circunstancias (Montoya
Ruiz, 2008). El bienestar de los NNA que son victimas de conflictos armados
es un tema de interés mundial. En la mayoria de los casos el impacto del
conflicto es mayor sobre nifios, ninas y mujeres (ICBE 2014, p. 15). Se ha
dicho que el conflicto armado es una situacién de violencia sistemdtica que
crea riesgos especificos para ellos, quienes, debido a su alta vulnerabilidad,
se ven afectados indiscriminadamente y expuestos a todo tipo de violaciones
de los derechos (ICBF, 2014, p. 15).

La Encuesta de Salud Mental de Colombia de 2003 no incluyé trastornos
de salud mental y tampoco tuvo en cuenta los problemas especificos de los
desplazados internos. Ademds, el Gobierno no utilizé bases de datos centrali-
zadas para este propésito (Diaz Sotelo, 2015). En 2014, se realiz otro estudio
sobre el estado psicosocial de NNA que conté con la participacién de 1666
sujetos, 968 de los cuales fueron victimas del conflicto. En este, se encontraron
diferencias entre la poblacién expuesta al conflicto y aquellos que no lo han
estado. En el primer grupo hay un mayor impacto en el bienestar psicosocial:
tienen dificultades para aprovechar el tiempo de manera constructiva, al tiempo
que perciben en menor apoyo del entorno externo. De esta forma, los NNA
desplazados tienen dificultades en el campo afectivoy “[...] presentan mayores
indicadores de abstinencia, quejas somdticas, ansiedad y problemas de atencién,
en comparacion con la poblacién general” (ICBE 2014, p. 18-19). Al mismo
tiempo, los NNA desplazados tienen menores niveles de escolaridad, dificultades
emocionales, bajos “comportamientos prosociales”, ademds de una percepcién
de menor salud y bajos indices de masa corporal. Ellos también enfrentan pro-
blemas relacionados con el juicio moral, en relacién con las responsabilidades
de sus acciones y los indicadores actuales de estrés postraumitico.
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La Segunda Encuesta Nacional realizada en 2015 incluyé variables sobre
desplazamiento y nifiez. La literatura presentd esta encuesta como una res-
puesta para alcanzar los objetivos trazados por la OMS en programas de salud
mental, en la Ley de Victimas y en otras Politicas Nacionales en el campo
(Gémez Restrepo, de Santacruz, Rodriguez ez al., 2016). En esta ocasién se
encuestaron 15251 personas entre 7 y 96 anos, donde se constat6 que el 13,7%
de la poblacién entre 7 y 11 afios ha experimentado desplazamiento, de este,
el 10,9% debido a un conflicto de tipo armado. El 40,7% de los nifios y el
29,8% de las nifias presentan comportamientos violentos, al tiempo que el
30,8% de los nifios y el 25,5% de las ninas muestran un comportamiento de
represalia violenta. En cuanto a los nifios entre 12 y 18 afios, el 18,3% de los
nifos y el 13,2% de las nifas son desplazados internos, y el 35% reporta al
menos un evento traumdtico en este contexto. Finalmente, la encuesta incluyé
sintomas de afectaciones de salud mental tales como lenguaje extrano, pesadillas,
convulsiones, dolores de cabeza, participacién en robos, poca interaccién con
otros nifos, dificultades de aprendizaje y presentan problemas de control del
esfinter. El 44,7% del primer grupo de nifios presenté al menos uno de estos
sintomas, y el 17,1% mostré 2 o més y el 6,6% 3 o mds.

Vulnerabilidades derivadas del desplazamiento forzado a
la ciudad de Cali

En los dltimos afos la ciudad de Cali se ha convertido en uno de los mayores
receptores de poblaciones desplazadas internamente. Segan el dltimo informe
institucional, producido en 2018, la ciudad tenia cerca de 250000 personas
desplazadas internas, de los 2 millones y medio de sus habitantes (Alcaldia de
Santiago de Cali, 2018). No hay datos recientes sobre cudntos de ellos son me-
nores de edad, pero en 2012 fue establecido por la oficina la Alcaldia de Santiago
de Cali que cerca del 6% de ellos serian nifnos en la etapa de la primera infancia
(0 a 5 anos); 9,53% (16493) tendrian entre 6y 11 anos; 11,68% (202006) se
ubicarian entre los 12 y los 17 afos de edad; 19,88% (34413) corresponderia
a hombres y mujeres en la etapa de adolescencia; el grupo de personas entre
18 y 28 anos ocuparia el 19,88% (34413) (Asesoria de Paz de la Alcaldia de
Santiago de Cali, 2012). En 2012, el contexto del suroeste colombiano se ca-
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racteriz6 por una alta concentracién de acciones militares por parte de fuerzas
militares y diversos grupos armados. Cali fue en gran parte un receptor de la
poblacién afectada por el conflicto armado. Ademds, en la ciudad hubo un
escenario de violencia marcada por el control de empresas ilegales relacionadas
con el microtrifico, las oficinas de recaudacién, los asesinatos a sueldo; estas
situaciones ocurrieron en las dreas de asentamiento de la poblacién victima,
lo que generé un doble proceso de victimizacién.

Llano Verde es un vecindario recientemente construido como parte de una
politica de vivienda del Gobierno Nacional, ubicado en un drea muy pobre y
poblada de la ciudad de Cali. A fines de 2013 el presidente Santos habia en-
tregado 1644 casas con la promesa de ofrecer una mejor calidad de vida para
la poblacién desplazada internamente. Muchos de los habitantes de este sector
se acercaron a la Clinica GAPI para solicitar asistencia legal sobre algunas vio-
laciones de derechos humanos relacionadas con cuestiones socioeconémicas.
Sus principales preocupaciones se centraron en las condiciones inadecuadas de
vivienda para personas con discapacidades. Al respecto, se brindé apoyo en esta
drea, y la esta clinica logré ganar importantes batallas en su nombre. Durante
el trabajo algunos padres solicitaban servicios psicolégicos en un Centro de
Atencién psicolégica de nuestra facultad, llamado CAPSI. Estas situaciones
no fueron aisladas, dado que la mayoria de la poblacién del barrio llegé a la
ciudad en condicién de desplazada por el conflicto armado. En el informe para
el CDN preparado por Diana Patricia Quintero, se identificaron cuatro tipos
de situaciones en el barrio, tal como lo ha advertido la literatura presentada en
este documento, que se pueden considerar como vulnerabilidades estructurales
en la salud mental de la poblacién NNA en el contexto colombiano.

Algunos entrevistados “[...] no consideran pertinente pedir atencién psicolé-
gica, porque son lo suficientemente fuertes como para enfrentar las situaciones
que han sufrido”. Estos padres consideran que los comportamientos extranos
en los ninos a veces son de enojo por todo lo que han perdido. Esta visién es
latente en el caso de dos hermanos, quienes después de perder a sus padres en
el conflicto viven con uno de sus tios; ellos son percibidos por su familia como
“llenos de ira y suenos de venganza”.

En otro tipo de caso, algunos padres no creen que sea relevante que sus hijos
reciban atencién psicoldgica, porque “los nifios no entienden lo que sucede
a su alrededor”. Esta creencia existe a pesar de que el nino fue victima del re-
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clutamiento forzado, no habla con nadie en la escuela, porque, como él dijo:
“[...] no se puede saber con quién se estd hablando, por lo que no se puede
confiar en las personas”.

En otros casos, los padres o adultos a cargo de los nifios, después de que la
escuela ha identificado la necesidad y ha requerido el permiso a estos, autorizan
una intervencién psicoldgica. Los casos con frecuencia revisten tal gravedad
que logran captar la atencién de la escuela. Entre estos se destacan dos ninos
que reciben apoyo en sus escuelas debido a problemas de depresién; otra de
las nifias estd bajo tratamiento debido a un intento de suicidio.

Finalmente, los padres que enfrentan un posible abuso de drogas reconocen
que la asistencia es fundamental, pero también saben que puede ser costoso
activar la atencién del seguro de salud. Algunos entrevistados afirman no haber
exigido la atencién de los servicios de emergencia psicolégicos o psiquidtricos
para sus hijos. Bajo cualquier circunstancia, los pacientes del régimen subsidiado
(al que pertenecen) primero deben ser atendidos por un médico general y
después, por el especialista. En esta situacién se encontré una madre que
sospecha que sus hijas adolescentes estdn usando drogas, pero no pueden
acceder a un tratamiento especial debido las restricciones del sistema de salud.

Visibilidad de violaciones de derechos a partir de las
decisiones de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional ha desempefiado un papel vital al proporcionar
un marco analitico de las alteraciones de la salud mental en el marco del des-
plazamiento interno, tanto en casos individuales como estructurales. Dentro
de los primeros, dos tutelas han sido esenciales para delinear la comprensién
de la Corte sobre los problemas de salud mental en NNA desplazados. En la
tutela T-045 de 2010 la Corte insté a las autoridades a garantizar que los danos
causados por el conflicto se evaluaran como sufrimiento emocional y moral,
capaz de alterar significativamente el proyecto de vida de la poblacién. En la
segunda tutela, laT-418 de 2015, se considerd que las medidas de rehabilitacién
son un aspecto central para el fortalecimiento de la autoestima y el desarrollo
de la identidad individual de NNA. Este caso trata de una madre y su hijo,
victimas de abuso sexual por parte de un grupo paramilitar y, en él, la Corte
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ordend a las autoridades brindarles medidas psicoldgicas, emocionales, fisicas
y sociales, como parte de su derecho a la atencién médica. También reconocié
dos tipos de danos que suceden en casos como este: afectaciones individuales
y sociales a la salud mental. Entre los primeros la Corte enumera las altera-
ciones inducidas por los suenos, las depresiones, los sentimientos de angustia,
el miedo y el deterioro de la autoestima. En cuanto a los segundos, incluye el
deterioro de las relaciones interpersonales, las rupturas en los lazos familiares,
el caos social y la deshumanizacién.

A pesar de la importancia de estos casos individuales, en los fallos estruc-
turales T-025 de 2004 sobre desplazamiento y T-760 de 2008 sobre salud,
la Corte ha reconocido el sufrimiento y las afectaciones a la salud mental de
NNA desplazados. Estas decisiones afectan a un gran ndmero de personas
que sufren violaciones de derechos humanos, contienen érdenes complejas a
multiples agencias gubernamentales responsables de las politicas publicas en
el campo (Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, 2015) y establecen una
vigilancia permanente del cumplimiento hecho por el Tribunal. Los procesos
de seguimiento de ambas decisiones incluyen la creacién de comisiones de
consultoria que redinen a académicos, movimientos sociales y asociaciones de
pacientes en torno al contenido de las 6rdenes.

En la decisién T-025 de 2004 la Corte declaré un estado de cosas incons-
titucional por la violacién sistemdtica de una serie de derechos humanos
de los desplazados internos. Este caso agrup6 108 peticiones individuales,
correspondientes a 1150 familias. Aunque la decisién no aporté cifras o una
imagen significativa de la situacién del derecho a la salud de NNA, el proceso
de seguimiento resalté la ausencia de programas gubernamentales para satisfacer
las necesidades particulares de atencién de las personas desplazadas, especifica-
mente para mujeres y nifos. Segtin estos hallazgos, la Corte consideré que las
autoridades no les garantizaron el acceso adecuado a la ayuda humanitaria, la
educacién y los servicios de salud. En la evaluacién del cumplimiento de sus
sentencias estructurales la Corte promulgé érdenes judiciales mediante autos
de seguimiento que brindan informacién importante.

En el Auto 109 de 2007, la Corte declaré que el gobierno estaba incum-
pliendo su deber de desarrollar indicadores sobre los derechos de la poblacién
NNA. Las tasas de abandono entre esta poblacién son muy altas, lo que los
convierte en victimas del comercio o trata, explotacién, sufrimiento, traumas
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y desarraigo. En el Auto 251 de 2008 la Corte reconoce que las privaciones
socioeconémicas estdn restando a los nifios las oportunidades bésicas de cre-
cimiento, educacién y socializacién.

Mediante Auto 173 de 2014, la Corte ordend incluir un enfoque psicosocial
preventivo en la politica de cuidado, asistencia y reparacién, y evalu6 que el des-
plazamiento causa un enorme sufrimiento. Ademds, afirmé que la exposicién a
la violencia es vista como un “factor determinante” para la adquisicién de una
discapacidad psicosocial, recordando que en los autos 251de 2008 y 006 de 2009
se reiteré que los NNA con discapacidades son uno de los sectores més vulnerables,
desprotegidos y débiles en atencién a los problemas transversales que enfrentan.

El segundo fallo estructural, la Sentencia T-760 de 2008, dio érdenes
complejas a diferentes agencias gubernamentales para corregir el estado de
cosas inconstitucional sobre el derecho a la salud. Si bien no se declaré for-
malmente el estado de cosas inconstitucional, la sentencia es reconocida por
la literatura como estructural, y a partir de ella se establecié un proceso de
seguimiento dialégico y participativo sobre sus rdenes especificas (Rodriguez
Garavito, 2013). En esta decision fueron agrupadas 22 tutelas interpuestas
por pacientes que enfrentaban diversos obstdculos en el acceso a los servicios
de salud. La decisién exigié a autoridades gubernamentales y de control
como la Defensoria del Pueblo tomar medidas correctivas e informar sobre
su progreso de forma anual. En el proceso de seguimiento, en auto 342-A de
2009, la Corte considerd que el gobierno estaba incumpliendo los derechos
del nifio por su decisién de excluir a quienes tenian entre 12 y 18 anos de
un sistema igual de beneficios en salud. Y en Auto 14-03 de 2016 la Corte
mostré las condiciones de vida de un nifo desplazado indigena, que sufre
una grave discapacidad mental y fisica, y a quien la compania de seguros le
niega continuamente el acceso a un tratamiento adecuado, a medicamentos
y exdmenes, empeorando sus condiciones de salud.

Indicadores de salud mental para evaluar el cumplimiento

Durante la tltima década, la comunidad internacional ha reconocido am-
pliamente la importancia de utilizar indicadores como una herramienta de
monitoreo al cumplimiento estatal de los deberes derivados de los tratados de
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derechos humanos (ONU, 2012). La centralidad de los indicadores puede verse
como una transicién desde el enfoque tradicional de monitoreo, basado en
narraciones, a un tipo de evaluacién mds cuantitativa que proporciona certeza
en los resultados (McGrogan, 2016).

Con respecto al Articulo 10 del Protocolo de San Salvador, los Estados partes
estdn obligados a garantizar a todos el acceso a la atencién médica esencial y a
satisfacer las necesidades de salud de las poblaciones vulnerables. La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos propuso, en 2008, directrices para la
adopcién de indicadores de progreso sobre los derechos sociales, econémicos y
culturales (CIDH, 2008). En 2011 el Grupo de Trabajo dedicado al andlisis de
los informes de los Estados sobre el Protocolo presenté un conjunto de indi-
cadores para la medicién de avances o retrocesos en los derechos, siguiendo los
lineamientos de la Comisidn, e insté a los Estados parte a desarrollar indicadores
estructurales para el seguimiento de la inclusién de los derechos del protocolo en
las constituciones, las leyes, la jurisprudencia, los programas y las politicas nacio-
nales (Grupo de Trabajo para el andlisis. .., 2011). Con respecto a la salud mental,
estos documentos brindan elementos para definir un indicador de igualdad y no
discriminacién, “[...] tipo, ndmero, caracteristicas, jurisdiccién, presupuesto y
accesibilidad de los servicios de salud mental, por distribucién territorial”.

La cultura de los indicadores (McGrogan, 2016) estd creciendo en paises
como Colombia, en donde el derecho internacional de los derechos humanos
se volvié constitucionalmente relevante. Al respecto, la literatura especializada
se ha encargado de analizar cémo la medicién de indicadores afecta los dere-
chos humanos; también refleja cémo se desarrollan los indicadores o cudles
son los debates que tienen lugar al respecto. Algunas posiciones sostienen que
los indicadores aumentarian la responsabilidad de los Estados y conducirian
a una mayor eficiencia de los sistemas de monitoreo de derechos humanos,
porque, entre otras cosas, los Estados proporcionarian informacién sistemdtica
y precisa que facilita la evaluacién del cumplimiento de las normas universales.
Por otro lado, estdn aquellos que consideran que los indicadores enfrentan
dificultades tales como la falta de datos precisos y confiables ofrecidos por
los Estados (Engle Merry, 2011).

La literatura disponible sobre indicadores brinda un andlisis conceptual
sobre los diferentes tipos de indicadores y sobre su importancia para la rea-
lizacién de los derechos de contenido socioeconémico (Anaya, 2015). Esta
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literatura reconoce el alto valor de los indicadores, percibiéndolos como
derivados de los instrumentos internacionales (Pautassi, 2013) y como una
herramienta para dar contenido a los derechos, tal como ha sucedido con
el derecho a la salud en América Latina (Yamin y Frisancho, 2015). Los
indicadores también brindan visibilidad a los déficits, las desigualdades y las
violaciones de los derechos humanos; operan como una base para los procesos
de toma de decisiones; como mecanismo de entrada para las reformas; estra-
tegias para la produccién de conocimiento; y herramientas para cuestiones
relacionadas con la gobernanza (Engle Merry, 2011).

Por otro lado, los indicadores exigen transparencia, eficiencia e im-
parcialidad de los datos, lo que ayuda a superar las discusiones sobre los
fundamentos tedricos y la organizacién de la informacién, lo que permite
su clasificacién en categorias (Céspedes-Bdez, 2014). Finalmente, los in-
dicadores contribuyen a la realizacién progresiva del derecho a la salud en
las leyes locales, al tiempo que ayudan a cumplir las obligaciones inter-
nacionales, entre otros temas (Hunt, 2003). A pesar de su importancia,
la definicién de indicadores de derechos humanos se enfrenta a desafios
importantes. Definir las dimensiones de los derechos es complejo en cuanto
a los derechos socioeconémicos que contienen obligaciones centradas en
los objetivos y los resultados (Pautassi, 2013). El lenguaje también es in-
determinado: algunos indicadores se refieren a principios transversales en
lugar de dimensiones (Grupo de Trabajo para el andlisis..., 2011), y otros
hablan de determinantes sociales (Yamin y Frisancho, 2015).

Otro desafio es el acceso a fuentes de informacién confiables. Finalmente,
para cumplir sus objetivos, los indicadores deben ser suficientes, confiables,
vélidos, objetivos, relevantes, sensibles, pertinentes (IIDH, 2011) y deben
poder medir el progreso. Es esencial que estos especifiquen la naturaleza de
la medicién, la cual puede ser prospectiva, retroactiva o contar con un en-
foque bdsico (IIDH, 2011).McGrogan examina cémo los indicadores estdn
desplazando los enfoques normativos o filoséficos a favor de mediciones
racionales para monitorear los avances en materia de derechos humanos,
en lugar de actuar solamente como una herramienta complementaria. Esta
tendencia disminuye la importancia del didlogo y las discusiones morales
sobre derechos, en favor de enfoques que brindarian uniformidad y certeza
(McGrogan, 2016, p. 396). En el marco internacional y doctrinal, los tri-
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bunales constitucionales en diferentes contextos han utilizado indicadores
como una forma de determinar el cumplimiento por parte de los gobiernos
de las 6rdenes judiciales. Tal es el caso de paises como Colombia, donde la
Corte Constitucional ha utilizado indicadores para proteger a los grupos en
situacién de vulnerabilidad como las mujeres y los desplazados internos de
la discriminacién contra ellos en el acceso a los derechos socioeconémicos
fundamentales. Al hacerlo, este tribunal ha reducido las situaciones de vul-
nerabilidad creadas por las acciones y omisiones de las instituciones puablicas,
en relacién con las desigualdades que las afectan.

La adopcién de indicadores por parte de la Corte Constitucional se ha
producido en un proceso participativo (Céspedes-Bdez, 2014). Este caso
es un ejemplo de las transformaciones de los sistemas juridicos de América
Latina, en donde los litigios estratégicos y el activismo judicial han hecho
visibles la jurisprudencia y los enfoques constitucionales de Colombia (Ro-
driguez Garavito y Rodriguez Franco, 2015). En el proceso de monitoreo de
la sentencia sobre desplazamiento interno, la Corte ha estado evaluando las
respuestas gubernamentales a sus 6rdenes, mediante autos de seguimiento que
miden los avances y retrocesos en los derechos de los desplazados internos.
En los autos 109 de 2007, 233 de 2007 y 116 de 2008, el Tribunal adopté
tres tipos de indicadores: sobre el goce efectivo del derecho, indicadores
sectoriales y complementarios. En consecuencia, los siguientes indicadores
son obligatorios para el reporte del gobierno sobre el derecho a la salud y
el enfoque diferencial en los NNA. El Auto 109 de 2007 estableci6 un in-
dicador del goce efectivo sobre la atencién en salud mental de la poblacién
desplazada, que mide “todas las personas que solicitaron apoyo psicosocial
lo recibieron”; y su indicador complementario: “[Personas que reciben apoyo
psicosocial (gobierno) + Otros operadores de servicios]/ personas incluidas
en el RUPD que solicitan apoyo psicosocial”.

Posteriormente, la Corte en el Auto 116 de 2008 agregé el indicador sectorial
que mide “Personas que reciben atencién en salud mental segin diagndstico y
tipo de afiliacidn al SGSSS/Personas incluidas en el RUPD que solicitan apoyo
psicosocial (ND)”. Este auto adopté indicadores para el enfoque diferencial en
los ninos. El primero de ellos, un indicador de disfrute efectivo: “[...] todos los
nifios, nifas y adolescentes desplazados han recibido atencién psicosocial”. El se-
gundo es un indicador complementario: “[n]tiimero de NNAD que han recibido
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o reciben atencién psicosocial, sicolégica o de salud mental segtin diagndstico
por causas relacionadas con el desplazamiento/Total NNAD”. Ademds de estos,
un indicador complementario sobre otros derechos, como la rehabilitacién y la
igualdad, mediante el cual todas las victimas obtienen medidas de rehabilitacién,
como atencién psicoldgica y psicosocial, sin tratamiento discriminatorio.

Resultados del proceso de implementacion de indicadores

Las deficiencias mentales y su creciente impacto en la poblacién desplazada, y en
especial en los NNA, han sido temas no explorados con suficiencia en Colombia.
Recientemente el Estado reconocié la situacién de las personas con discapacidad
mental y de aquellos que padecen trastornos, promulgando una serie de leyes y
politicas para abordar las injusticias en estas dreas. En el Informe de 2013 respecto
del Sistema Nacional de Atencién y Reparacién Integral de Victimas se evalué
la situacién de los derechos humanos de la poblacién victima. En él se indicé
expresamente la persistencia de barreras para la atencién médica de las victimas
de desplazamiento, tales como los “[...] malos tratos a las victimas en el sistema
de salud, la disponibilidad insuficiente de servicios de salud, especialmente en las
zonas rurales” y la falta de informacién sobre la disponibilidad y accesibilidad a
los servicios de salud mental en las ciudades (SNARIV, 2013, p. 105). El desa-
rrollo del didlogo con el gobierno facilitado por la Corte en el seguimiento de la
sentencia T-025 de 2004 ha experimentado altibajos. En primer lugar, ha habido
un rechazo gubernamental a la interferencia de la Corte en sus competencias
de definicién de politica ptblica para la atencién de los desplazados internos.
En segundo lugar, se llevan a cabo colaboraciones entre ambas instancias, que
se expresan en la formulacién conjunta de propuestas de indicadores, asi como
en la presentacién de informes. Y finalmente, se evidencian tensiones cuando
ambos estdn en desacuerdo sobre el alcance de sus competencias en la materia.
Este aspecto queda ilustrado en la acusacién hecha por el Gobierno a la Corte
en el Auto 373 de 2016 por sobrepasar sus competencias en el seguimiento y no
haber decretado la superacién del estado de cosas inconstitucional.

A partir de 2010, la Corte ha utilizado indicadores para determinar el nivel
de vulnerabilidad de los desplazados internos, por ejemplo, en el Auto 219
de 2011 consider6 que el nivel de vulnerabilidad era muy alto, y ademis se
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identificaron inconsistencias en la informacién presentada sobre goce efec-
tivo de derechos. A los diez anos de haberse expedido la Sentencia T-025,
la Corte destacé el progreso realizado sobre desplazamiento interno, entre
otras cosas destacé el desbloqueo institucional de las politicas publicas, el
aumento en el presupuesto de las entidades y la visibilidad de su situacién de
derechos humanos. También reconocié la existencia de un marco destinado
a mitigar los efectos producidos por el desplazamiento. Y en el Auto 443 de
2015 esta ha reconocido, asimismo, el progreso realizado por el Gobierno,
mencionando los avances especificos en el desarrollo de programas focaliza-
dos. Estos programas son: la Politica Pdblica Nacional 3784 de 2013 sobre
Prevencién de Riesgos y Proteccién de los Derechos de las Mujeres en el
Conflicto Armado; el Programa para la Promocién de la Salud de la Mujer en
Situacién de Desplazamiento, ordenado por la Corte en Auto 092 de 2008;
el Programa de Acompanamiento Psicosocial para Mujeres Desplazadas; el
PAPSIVI; y el Programa de Prevencién de la Violencia Sexual Contra las
Mujeres Desplazadas y la Atencién Integral a sus Victimas.

Al mismo tiempo, la Corte advirtié en el Auto 443 de 2015 una falta de
claridad sobre la implementacién estatal de estos programas, dado el alto
namero de quejas de las victimas que no reciben apoyo psicosocial y atencién
en salud mental. En cuanto a las medidas de rehabilitacién, esta reconoce
la importancia del PAPSIVI. Sin embargo, de acuerdo con la informacién
recopilada, se observé que este no tiene los efectos esperados por los siguien-
tes motivos: presenta desarticulacién entre la Nacién y los territorios; hay
ausencia de personal calificado; hay un incumplimiento de los objetivos, pues
persisten recortes presupuestarios, la falta de cobertura, la falta de conciencia
y el desinterés entre las personas desplazadas, y la falta de un enfoque para
la rehabilitacién, entre otras. Frente a esto la Corte ordend la adopcién de
medidas tendientes a garantizar su efectividad, asi como el aumento progre-
sivo a quienes no han accedido a los servicios. En general, para la Corte, la
prevencién, reubicacién, retorno y el enfoque diferencial transversal de toda
la politica presentan desafios en su materializacién.

La Corte en el Auto 219 de 2011 también senald las deficiencias en la adop-
cién de indicadores por parte del gobierno, al reconocer inconsistencias en la
informacién y afirmando la imposibilidad de la evaluacién de los avances y
retrocesos en las politicas nacionales, debido a las contradicciones en los datos
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cuantitativos. En otras ocasiones, esta evalud los esfuerzos del gobierno de una
manera global. La situacién es evidente en un documento preparado por la
Corte en el décimo afio de seguimiento de la jurisprudencia T-025 de 2004.
En el Auto 173 de 2014, esta recordd la necesidad de adoptar un enfoque
psicosocial transversal a las politicas pertinentes y centrarse en un enfoque
preventivo de la asistencia.

En otras ocasiones, las debilidades del gobierno se hicieron visibles como
resultado del proceso dialdgico en el que se aseguré la participacién de la socie-
dad civil. Por ejemplo, en el Auto 219 de 2011, la Corte examiné los informes
presentados por el gobierno nacional en 2009 y 2010. En estos documentos
el gobierno establece como el objetivo principal de sus politicas la mitigacion
del sufrimiento emocional, psicolégico de los desplazados internos. Segin el
gobierno, el 53,5% de las personas desplazadas que solicitaron los servicios de
salud mental los recibieron, dato que fue presentado por el gobierno como un
progreso. Sin embargo, la Comisién de la sociedad civil establecié, a través de
su tercera encuesta de verificacion, que solo el 4% de las personas desplazadas
registradas pudieron beneficiarse de estos servicios. La Corte concluyé que existe
un problema con el indicador utilizado por el Gobierno, ya que, en lugar de
medir el nimero de personas que solicitan atencién médica, este debié medir
el nimero de aquellos que realmente necesitan y reciben atencién psicoldgica.

En este proceso, la Corte también ha sido autocritica; en el Auto 119 de
2013, consideré que la evaluacién del desplazamiento no puede enmarcarse en
indicadores rigidos ya que va de la mano con las circunstancias de los despla-
zados internos. Por otra parte, en el Auto 116d de 2012, afirmé su voluntad
de volver a examinar sus indicadores, y decidié convocar seis sesiones técnicas
informales destinadas a avanzar en la adopcién de indicadores estandarizados
para las entidades estatales y nacionales. El objetivo de la Corte era identificar
los obstéculos relacionados con las fuentes de informacién y mejorar la parti-
cipacién de la sociedad civil en el ajuste y disefio de estas herramientas.

La perspectiva psicosocial adoptada por las leyes colombianas favorece la
implementacién de politicas para restaurar la dignidad humana, creando
las condiciones para hacer valer los derechos y devolver a estas personas y
comunidades la autonomia y el control sobre sus vidas. En consecuencia, los
problemas psicosociales de los nifios desplazados son agrupados en tres cam-
pos: social, donde las conductas violentas pueden aumentar y el sujeto tiende
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al consumo de drogas; el subjetivo, donde el miedo es dominante frente a los
danos y pérdidas sufridas; y el campo del trastorno, de corte psicopatoldgico
o psiquidtrico (Rodriguez, de la Torre y Miranda, 2002). Desde un punto de
vista practico, el pais estd lejos de la implementacidn efectiva de estas politicas.
Por ejemplo, sobre el PAPSIVI, la Corte considerd, en 2016, que hubo un
retroceso en el asunto en el componente del derecho a la reparacién; lo que
justificaba la continuidad de su monitoreo activista en el tema.

Los enfoques basados en los derechos para abordar los problemas estructurales
son algo recientes (Abramovich y Pautassi, 2009). La literatura ha reconocido
que las relaciones entre las violaciones de derechos humanos y la atencién de
salud mental son bidireccionales, lo que significa que las politicas nacionales
sobre salud mental deben incluir principios internacionales de derechos huma-
nos (Porsdam Mann, Bradley y Shakian, 2016). En la adopcién de indicadores
la Corte ha sido activista en favor de esta inclusién, apropidndose de las normas
del Protocolo de San Salvador en la relacién dialégica con el gobierno.

Conclusiones

Los indicadores han sido en cierta medida utiles para determinar las vulnerabilidades
que viven los NNA desplazados. Algunas tutelas individuales, informes de la
Defensorfa e informes gubernamentales son igualmente cruciales para dar visibilidad
a sus condiciones de vida. Los autos judiciales de seguimiento han desempenado
un papel destacado al concluir que los NNA desplazados con discapacidad, los
que pertenecen a pueblos indigenas o comunidades afrodescendientes, y las
nifias que han sufrido abusos sexuales son los mds vulnerables debido, por lo
demis, a las violaciones de sus derechos socioecondmicos, civiles y politicos. Es
notorio que enfrentan las mismas barreras culturales y estructurales en el acceso
al tratamiento psicoldgico, pero en contextos socioecondémicos, familiares y
geograficos adversos. Esta situacién implica mayores necesidades en servicios de
salud mental y atencién psicosocial en el caso de las ninas.

Los indicadores han sido muy utiles para senalar las deficiencias en las leyes
y los planes nacionales. Institucionalmente, Colombia es una sociedad que
reconoce la situacién de los derechos humanos de las personas con discapaci-
dades y trastornos mentales, en particular de los desplazados internos. Se han
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creado muchas politicas para abordar las injusticias en este tema. Sin embargo,
la Corte ha llegado a la conclusién de que el pais estd lejos de implementar de
manera precisa y eficiente las estrategias de salud mental y psicosocial para los
desplazados internos. Desde un punto de vista prictico, sobre el PAPSIVI, la
Corte considerd, en 2016, que hubo un retroceso en el asunto, en el compo-
nente del derecho a la reparacién. Esto justifica la continuidad de su monitoreo
activista en el tema. La situacion critica que experimentan estas poblaciones, asi
como sucede en el resto de América Latina al acceder a los servicios de salud,
ha provocado un aumento significativo en la judicializacién del derecho a la
salud (Yamin y Frisancho, 2015).

El Protocolo de San Salvador considera vital la satisfaccion del derecho a la salud
en el marco de un sistema de salud para toda la poblacién del pais. No obstante,
el sistema de salud colombiano enfrenta problemas estructurales ampliamente
reconocidos por los académicos, las instituciones, las ONG y las clinicas legales
que brindan servicios legales a personas de escasos recursos y familias desplazadas
(Abadia Barrero y Oviedo Manrique, 2010). Los mds destacados por la doctrina
y la Corte se refieren a los diferentes tipos de barreras en el acceso a los servicios
de salud y a barreras culturales. Estos problemas fueron evidentes en una de las
respuestas de los padres a las necesidades de sus hijos en materia de salud mental.
Al respecto, los indicadores judiciales no han sido de mucha ayuda para mostrar
estas barreras en el sistema de atencién médica para NNA desplazados.

Elegir indicadores es una expresién de poder, y esta realidad es visible en las
tensiones entre el gobierno y la Corte. El uso de herramientas cuantitativas y
cualitativas por parte de la Corte para monitorear el progreso del gobierno en el
estado de cosas inconstitucional tiene ventajas y desventajas. Existen riesgos de
manipulacién relacionados con datos cuantitativos, asi como la falta de lineas
de base seguras. En las respuestas gubernamentales a la Corte hay espacio para
la interpretacién y modificacién de los indicadores, y desde la perspectiva de
la Corte, ha habido incertidumbres en su definicién. En este sentido, la Corte
afirma que la rigidez no puede ser una caracteristica de las herramientas para
medir el cumplimiento de estos derechos.

La determinacién de indicadores también es una oportunidad para que las
organizaciones de la sociedad civil participen en la evaluacién del cumpli-
miento por parte del gobierno de las obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos. La Comisién de la Sociedad Civil con sus encuestas
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de verificacidn relativas al desplazamiento interno es un excelente ejemplo
de esta participacién. Por otra parte, el proceso de monitoreo ha cambiado
la relacién jerdrquica entre los actores involucrados en el didlogo y los indi-
cadores en esta drea han demostrado ser utiles para determinar la seguridad
de la informacién provista por el gobierno. La promocién del didlogo entre
los diversos actores del sistema estd contribuyendo a la realizacién de valores
como la transparencia y la inclusién social en las relaciones entre los ciuda-
danos y sus instituciones (Marshall, 20006).
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La autonomia privada es el principio base en que se ha cimentado el estudio y
ejercicio del derecho privado. Sin embargo, en los tltimos anos, este se ha abor-
dado no a partir de las facultades que da a los particulares en la disposicién de
sus derechos subjetivos, sino desde sus limites que, por lo general, son mandatos
constitucionales de un Estado Social de Derecho. Esto es el marco del fenéme-
no de “la constitucionalizacién del derecho privado”, descrito uniformemente
como una forma de reformar la visién legalista del positivismo plasmada en los
cddigos decimondnicos a través de una adaptacion legislativa o judicial, o como
la posibilidad de aplicar directamente las normas constitucionales a los asuntos
del derecho privado. En torno a este fenémeno se han dado argumentos a favor
o en contra, e incluso hay quienes niegan su existencia y han descrito que lo que
ocurre realmente es “la privatizacién del derecho constitucional”, en la medida en
que se han consagrado en ella principios propios del derecho privado tales como
la buena fe y el no abuso del derecho (Bernal Fandino, 2016, p. 62).

De su examen, se ha podido concluir que nuestro ordenamiento es un sistema
juridico constitucionalizado, lo que promueve el objetivo de estudiar y describir
las formas en que ocurre dicho fenémeno, ademds de sus efectos en la disposicién
de los derechos subjetivos a través de los contratos. Para efectos de este articulo,
especialmente, el estudio de las transformaciones que genera el paso de una eco-
nomia rudimentaria —en donde la produccién se limitaba a la autosuficiencia—a
una economia de gran escala, con una produccién masiva de bienes y servicios
—en donde se modifican las relaciones de los particulares en la satisfaccién de sus
necesidades—. Esta transformacién enfrenta un paradigma, pues, por un lado, se
incentiva la produccién por medio del apoyo al emprendimiento y creacién de
nuevas empresas' y, por otro lado, se es proteccionista, tutelando al consumidor
derechos —no porque sea un sujeto incapaz o negligente, sino porque las con-
diciones del mercado no son las mismas y no le permiten informarse y tomar
decisiones fundadas (Acosta Rodriguez, 2014 p. 580).

En esa transformacién, ha surgido lo que se denomina como “una sociedad de
consumo’ y, ante estos cambios, nos surgen interrogantes como: jquiénes son los
consumidores de esta nueva sociedad?, ;no son los mismos de siglos anteriores? Y
si nos ubicamos en un plano proteccionista, podemos plantearnos el interrogante
de si ses el estatuto del consumidor una forma de constitucionalizacién del de-

1. Al respecto, ver: Gomez, Martinez y Arzuza (2006).
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recho privado?, o, por el contrario, ;se trata de una simple respuesta al mercado
de bienes y servicios?; esto tltimo, si se sostiene que este tipo de “sociedad” ha
hecho perder a los consumidores su papel e influencia en la economia.

Todos estos cuestionamientos cobran gran importancia con el reconocimiento
de los derechos del consumidor, en la Constitucién de 1991. Sin el objetivo de
discutir si son o no derechos fundamentales, resulta pertinente partir de que, a
pesar de tener un desarrollo legislativo proteccionista desde aproximadamente
1971, han modificado la interpretacién contractual, desde una perspectiva priva-
da, con regulacién expresa en el derecho comercial y civil. El reconocimiento de
estos derechos en el articulo 78 de la Constitucién, y su posterior desarrollo en
el “estatuto del consumidor” —Ley 1480 de 2011—, nos lleva a analizar cémo su
jerarquizacién —la de sus actos y relaciones juridicas— modific6 dicha interpretacién.
Esto, al hacer un andlisis desde el fendmeno de la constitucionalizacién del derecho
privado y al aproximarse a una nueva interpretacion de los contratos, a partir de
lo que se ha denominado, por el nuevo Estatuto, como “relacién de consumo”.
En ella, una de las partes es un consumidor, protegido constitucionalmente, y la
otra, por lo general, serd un productor o proveedor, que para la legislacién privada
se trata de un comerciante o empresario. De esta manera, se abordan los nuevos
desafios dogmaticos de una economia regulada y, si se quiere, proteccionista, que
a su vez, busca el fortalecimiento y expansién de los mercados.

Para esto, en una primera parte, Fernando Gandini analizard el fenémeno de
la constitucionalizacién y sus efectos en la disciplina contractual. De este modo,
en una segunda parte, Claudia Escandén dard una mirada de este fenémeno
desde el régimen proteccionista del consumidor y la forma en que la relacién
de consumo nos lleva hacia la constitucionalizacién de la interpretacién del
vinculo contractual entre productor o proveedor y el consumidor. Finalmente,
se terminard con unas conclusiones comunes.

La constitucionalizacion del derecho privado y su
influencia en la disciplina contractual en Colombia

El fenémeno de la constitucionalizacién del derecho se ha desarrollado con
fuerza en los ultimos afnos y sus efectos han traido variadas repercusiones en
los distintos ordenamientos juridicos del continente, en especial en el caso

217



CONSTITUCION Y JURISPRUDENCIA

colombiano. La constitucionalizacién del ordenamiento juridico, como bien
lo sefiala el profesor Mario Alberto Cajas, permite no solo comprender el sig-
nificado actual de la Constitucidn, sino también la funcién que cumplen los
jueces constitucionales y en especial su creciente actividad.

Resulta claro que, a la luz del citado fenémeno, el derecho mismo ha en-
contrado nuevas o renovadas concepciones, que en el caso colombiano han
evolucionado cronolégicamente y que pueden clasificarse de la siguiente ma-
nera: a) se han iniciado a través de visiones antiformalistas que pretenden que
las relaciones juridicas se centren en el ciudadano y sus necesidades, mds que
en los trdmites o procedimientos legales; b) han pasado por el reconocimiento
y proteccién de aquellos sujetos considerados “vulnerables” y, finalmente, ¢) se
han centrado en visiones criticas de aquello que significa el derecho como dis-
ciplina y su verdadero papel proteccionista del individuo dentro de la sociedad.

Como era de esperarse, este proceso de constitucionalizacidn, en general, se
ha desarrollado no con pocas dificultades y en muchos casos ha enfrentado,
por concepciones e intereses, a los defensores del fenémeno con diferentes
actores de la sociedad civil, politica y juridica. Las citadas dificultades se han
incrementado considerablemente cuando se trata de la injerencia de la Cons-
titucién Politica dentro del derecho de los contratos privados. En efecto, esta
disciplina, caracterizada por la libertad individual y que se concreta juridica-
mente en autonomia de la voluntad y libertad contractual, es en esencia mds
reacia a dejarse influenciar por los postulados que traen consigo la proteccién
a los derechos e intereses colectivos.

No obstante lo anterior, la injerencia de la Constitucién Politica y sus prin-
cipios y valores, se ha presentado efectivamente en la contratacién privada y ha
generado al menos tres manifestaciones concretas: (i) el debate, en un primer
momento académico, relativo a la prevalencia de los derechos fundamentales
sobre principios tradicionales de la contratacién, como la autonomia de la
voluntad; (ii) las posturas judiciales, impulsadas fundamentalmente por la
Corte Constitucional, que abren la puerta a posibilidades de resolucién de
controversias inimaginables a la luz de las codificaciones tradicionales, acerca
de los efectos y repercusiones de un acuerdo de voluntades; (iii) las técnicas de
contratacién, en cuanto a la concepcién y elaboracién de documentos con-
tractuales y sus respectivas negociaciones, cada vez menos confiados en aquello
que las partes simplemente han firmado.
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El fendmeno de la constitucionalizacién del derecho en
Colombia: fundamentos y contexto

El primer paso para analizar los efectos de la constitucionalizacién del dere-
cho en la disciplina contractual es comprender qué se entiende en realidad por
Constitucién, en qué consiste el fenémeno de la constitucionalizacién y cudles
fueron las causas que llevaron a que el mismo se desarrollara, particularmente
en el caso colombiano.

El concepto de Constitucién debe abordarse a través de la evolucién histérica
de los pueblos y, en especial, del proceso juridico-politico del constituciona-
lismo liberal en los siglos XVIII y XIX. Se pueden identificar dos modelos de
constitucién: el americano, caracterizado por atribuir a la Constitucién el valor
de norma juridica suprema del ordenamiento, que posteriormente dard origen
al Judicial Review o control judicial de la Constitucién, y el francés, que se
impone en Europa continental por varias décadas y considera a la Constitucién
como un documento politico cuya finalidad es limitar, organizar y disciplinar
el dmbito funcional de los poderes del Estado, en especial del legislativo y del
ejecutivo. El segundo modelo llevarfa implicito la supremacia de la ley como
fuente del derecho.

En cuanto al concepto de constitucionalizacién del derecho, en términos
generales, la doctrina mds autorizada sobre el tema reconoce que consiste en una
influencia decidida de la Constitucién Politica en todos los dmbitos del derecho
que trae consigo particulares modos de entender el mismo. Puede considerarse,
entonces, como el proceso de transformacién de un ordenamiento que concluye
con su “impregnacién” por las normas de la Constitucién. Un ordenamiento
juridico constitucionalizado se caracterizaria por una Constitucién en extremo
invasora, que condiciona la legislacién, la jurisprudencia, la doctrina, la accién
de los actores politicos y las relaciones sociales. De esta manera, constituciona-
lizar el derecho significa que este dltimo se entiende, concibe, piensa y, sobre
todo, se interpreta, a través de las disposiciones y principios constitucionales.

A partir de mediados de los anos noventa del siglo pasado surgié el concepto
de “neoconstitucionalismo”, que vale la pena traer a colacién, para que no
sea confundido con la constitucionalizacidn, a pesar de su evidente cercania.
Ademds de conservar los principios del Estado de derecho —introduciendo
modificaciones en algunos casos para su mejor implementacién— como la
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separacién de poderes, la importancia de los pesos y contrapesos institucionales
y el principio de legalidad, el neoconstitucionalismo representa como
modelo el final de un largo camino hacia el gobierno de derecho en lugar
del gobierno del poder, es decir, el fin del enfrentamiento entre el derecho
del Estado y el Estado de derecho.

El neoconstitucionalismo, entonces, va mds alld que la propia
constitucionalizacién del derecho, pues conlleva una ideologfa social y politica
de proteccién de derechos fundamentales que sobrepasa la mera interpretacién
de las normas juridicas a la luz de las estipulaciones constitucionales y que se
funda en unos criterios determinados de justicia y orden social.

Mi4s atin, al analizar el neoconstitucionalismo, Luis Prieto Sanchiz afirma
que puede hacerse a través de dos acepciones: como un tipo especifico de
Estado de derecho y como teorfa de derecho. Sergio Alberto Rojas —citando
al profesor Prieto Sanchiz, y al referirse a la segunda de las acepciones— indica
que concebir la doctrina como un replanteamiento en el papel que se confiere
a la Constitucién —atribuyéndole la capacidad de ser aplicada directamente y,
con esta, la de servir de herramienta judicial y garante juridica— no solo exige
de un cambio sustancial en la estructura estatal, sino que también parece
reclamar una nueva teorfa de derecho, una nueva explicacién que en buena
medida se aleja de los esquemas del llamado positivismo tedrico. Esta nueva
teorizacién del derecho no responderd tinica y exclusivamente a ese nuevo rol
que la Constitucién tendrd dentro del ordenamiento juridico de un Estado, sino
que paralelamente servird para solventar la crisis que producird la revolucién
de las instituciones que, como la ley en el Estado Liberal de Derecho, tenian
el monopolio normativo de la época. La acepcién del neoconstitucionalismo
como teorfa de derecho sugiere, de acuerdo con los postulados de Prieto
Sanchis, cinco rasgos fundamentales. A saber: mds principios que reglas, mds
ponderacién que subsuncién, omnipresencia de la Constitucién, omnipotencia
judicial y coexistencia de una constelacién plural de valores. Estas caracteristicas
son de capital importancia en la comprensién no solo de la doctrina como
teorfa, sino en la demostracién de esa magnifica capacidad de acoplamiento
que el neoconstitucionalismo ha tenido a las exigencias de la sociedad actual
en términos politicos y juridicos. Por tal razén, un estudio mds minucioso y
sustancial de los mismos serd realizado en los numerales posteriores, que parte
de la introduccién tedrica aqui realizada.
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De esta forma, se aclara que el andlisis objeto del presente trabajo se realiza
respecto de la constitucionalizacién del derecho y no necesariamente del
neoconstitucionalismo. Ahora bien, no todos los ordenamientos juridicos
son susceptibles de constitucionalizarse. Al respecto, Mario Cajas, citando a
Riccardo Guastini, indica las siete condiciones que debe reunir un ordenamiento
juridico para que se entienda constitucionalizado:

1. Que exista una Constitucidn rigida (cldusulas pétreas, prohibicién de sustitucién de la
Constitucién). Esta, junto a la siguiente, es considerada como una condicién necesaria,
pues su ausencia hace inconcebible la constitucionalizacién.

La rigidez constitucional, al decir de Guastini, comporta dos niveles jerdrquicos de le-
gislacién: la ordinaria y la constitucional o de revisién constitucional. La Constitucién
no puede ser derogada, modificada o abrogada por la legislacién:

Casi todas las Constituciones contempordneas son escritas y al mismo tiempo, rigidas

[l]a constitucionalizacién es mds acentuada en aquellos ordenamientos en
los cuales —seguin la doctrina de los juristas y, lo que mds cuenta, segin la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales—, existen principios constitu-
cionales (expresamente formulados o meramente implicitos) que no pueden
ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de
revisién constitucional. (Corte Constitucional, C-1042, 2005).

De acuerdo con esto, la rigidez constitucional no se entenderfa hoy como la mayor o
menor dificultad para tramitar una reforma constitucional en cuanto a los requisitos de
quorum, debates o términos, sino, ademds, al cardcter del control que ejercen los tribu-
nales constitucionales. Esto dltimo, en especial, con relacién a los limites de reforma a
la Constitucién vigente que los tribunales constitucionales, a través de la interpretacién
de la Carta Politica, fijan al 6rgano representativo que tiene la facultad de reforma. De
esta manera, puede verse que la constitucionalizacién del derecho incrementa el poder
de los jueces frente a la facultad de reforma constitucional.

2. Que haya una garantia jurisdiccional de la Constitucién. Existen diversos mecanismos
de control judicial de constitucionalidad. A posteriori, in concreto y por via de excepcidn,
como en Estados Unidos; de control, a priori in abstracto, por via de accién, como en
Francia; a posteriori, por via de excepcidn, in concreto, como en Alemania, Italia o Espana.
En el caso colombiano, se podria complementar con nuestro denominado control mixto
(con caracteristicas del control difuso o norteamericano y del concentrado o europeo)
que comprende un control constitucional @ posteriori in abstracto, por via de accién y
también iz concreto por via de accidn en el caso de la accion de tutela y por via de la
excepcién de inconstitucionalidad.
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3. Que la Constitucién tenga una fuerza vinculante. Esta condicién no estd relacionada
con la estructura del ordenamiento constitucional; tiene que ver con la ideologia que
se difunde en la cultura juridica de cada pais y que hace de la Constitucién una norma
aplicable y de uso permanente por el Estado y los particulares en sus relaciones.

4. Que exista una sobreinterpretacién de la Constitucién. Esta condicién depende de
la postura de los intérpretes frente a la Constitucién: los jueces, en especial, las cortes
constitucionales, los 6rganos estatales y los juristas.

5. La interpretacién por la cual se inclinarfan los operadores juridicos serfa la extensiva. La
Constitucidn serfa sobre interpretada de manera que se extraigan normas implicitas, no
expresas, idéneas para regular cualquier aspecto de la vida social y politica

6. Que se apliquen directamente las normas constitucionales. Se trata de la difusién que en
el seno de la cultura juridica tiene cierta concepcién de la Constitucién y de la actitud de
los jueces derivada de la misma. Una cultura juridica impregnada de constitucionalizacién
es aquella en donde las practicas reconocen a la Constitucidn su valor juridico supremo.
Por tanto, la Constitucién no solo limita el poder politico como en la concepcion liberal,
sino que moldea las relaciones sociales. Su aplicacién es directa: los jueces la interpretan
en concreto, existen acciones judiciales para garantizar su integridad y los derechos.

7. Que haya una interpretacién conforme de las leyes. Frente a la posibilidad de doble
interpretacion de la ley, se prefiere la que no vulnera la Constitucién. No se declara la
invalidez de la norma legal, sino de algunas de sus interpretaciones.

8. Que haya una Constitucién que incide sobre las relaciones politicas. Esto dependeria de
varios elementos: el contenido de la Constitucién, la postura de los jueces (en especial
de los tribunales constitucionales), la postura de los érganos constitucionales y de los
actores politicos. En cuanto al contenido de la Constitucién, por ejemplo, algunas
constituciones, como la alemana, otorgan al Tribunal Constitucional la facultad de
dirimir conflictos de competencias entre los 6rganos constitucionales. Los tribunales
constitucionales pueden optar por la autorestriccion (self-restraint) en political questions
0 a veces prefieren intervenir en la discusién y controlar la discrecionalidad politica del
legislador, generalmente a través de instrumentos argumentativos como el principio de
razonabilidad y la ponderacién de derechos en colisién.

De esta manera, se aprecia cémo la constitucionalizacién del derecho repre-
senta un nuevo concepto de Constitucién que significa el robustecimiento del
control constitucional, que en el caso de la reforma constitucional fortalece
la rigidez de las Constituciones por el incremento del control que sobre ella
ejercen los jueces constitucionales.

222



FERNANDO GANDINI AYERBE Y CLAUDIA LORENA ESCANDON

Efectos de la constitucionalizacion del derecho
contractual en Colombia

El derecho privado: ;crisis o evolucién?

Analizar el fenémeno de la constitucionalizacién del derecho a través de sus
efectos en la disciplina contractual pasa necesariamente por considerar la idea
de “crisis del derecho privado o civil”, que ha sido objeto de multiples teorias y
ha alimentado no menos discusiones en los dltimos anos. Aquella toma forma
a partir de dos conceptos fundamentales: (i) la imposibilidad de las figuras ju-
ridicas de la materia de regular las actuales realidades que rodean el mundo de
los negocios y (ii) el positivismo rigido generalmente asociado con la disciplina
y con algunas de las mds fuertes tradiciones de la misma.

Al respecto, puede decirse que, si bien los dos conceptos enunciados
anteriormente se han presentado en realidad, no son exclusivos del derecho
privado y, sobre todo, no necesariamente generan la crisis en una disciplina
juridica. Se trata de situaciones inevitables en la evolucién del ordenamiento
juridico, que en la mayoria de las ocasiones constituyen obstdculos supe-
rables a la adecuada regulacién de las relaciones de derecho. En palabras
de Pilar Gutierrez Santiago, en verdad el pretendido “declive” del Derecho
Civil no es mds que un fenémeno histérico de transicién y evolucién —la
metamorfosis de que en general se ha hablado, especialmente en la doctrina
francesa—, consistente en la superacion de los esquemas —hoy anacrénicos en
gran medida—, que fueron plasmados en los cddigos civiles decimondnicos
alumbrados en una sociedad completamente distinta a la de hoy, en la actua-
lizacién y revisién de los institutos y principios juridico-civiles cldsicos como
valores privados de organizacién social y en la construccién de otros nuevos
que logren estar en consonancia con las circunstancias socioeconémicas del
tiempo presente y adaptarse a su acelerado ritmo de transformacién, para
asi servir de cauce juridico a las nuevas formas de vida de la persona, de la
familia y a la nueva concepcién patrimonial.

De igual manera, aun pensando en una eventual crisis del derecho privado,
serfa poco preciso pensar en la constitucionalizacién del derecho como causa tnica
y determinante del mismo. Muy probablemente se puede reflexionar acerca de
la constitucionalizacién como consecuencia de la citada “crisis”, como un paso
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evolutivo que busca una redefinicién en los intereses bdsicos de la disciplina
privatista, de los mecanismos utilizados en la misma, y sobre todas las cosas, en
los sujetos de derecho sobre los cuales gira la disciplina como tal.

La disciplina contractual y la autonomia de la voluntad

En cuanto a la disciplina contractual es muy probable que, en términos ge-
nerales, el mayor debate se refiera —o se haya referido— a la vigencia o aplicacién
del principio de la autonomia de la voluntad, que constituye la esencia misma
de la contratacién privada.

Cabe entonces preguntarse, cémo se concibe y funciona la autonomia
de la voluntad en medio de un ordenamiento juridico constitucionalizado.
Lo primero que hay que indicar es que, lejos de ser condenado, el principio
mismo goza de sustento constitucional y guarda intima relacién con derechos
fundamentales y principios de estirpe constitucional. Como bien lo dice la
Corte Constitucional, este postulado se deriva de la aplicacién de varios dere-
chos constitucionales concurrentes, a saber: el derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica (Const., art. 14), el derecho a la propiedad privada
(Const., art. 58), la libertad de asociacién (Const., arts. 38 y 39), la libertad
econdmica, la libre iniciativa privada y la libertad de empresa (Const., arts. 333
y 334). Estos derechos constitucionales les confieren a los asociados la potestad
de crear, modificar y extinguir relaciones juridicas.

La misma Corte incluso ha precisado que la autonomia de la voluntad es el
vehiculo adecuado para la obtencién de ciertos objetivos esenciales de la vida
de una persona, en los siguientes términos:

Dicha autonomia se convierte en un derecho intimamente ligado y vinculado a la
dignidad de la persona humana, ya que se erige en el instrumento principal e idéneo
para la satisfaccién de las necesidades bdsicas, mediante el poder que le otorga el
ordenamiento positivo para regular sus propios intereses en el tréfico juridico. De
ahi que, en la actualidad, se estime que es indispensable conferir un cierto grado ra-
zonable de autorregulacién a los asociados, a través del reconocimiento de un nicleo
esencial de libertad contractual, destinado a suplir la imposibilidad fisica, técnica y
juridica del Estado para prever ex - ante todas las necesidades de las personas. (Corte

Constitucional, C-934, 2013).
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Incluso, afios antes, la misma Corte habia sido enfdtica en reiterar que la liber-
tad de contratacién es un instrumento sin el cual no es posible alcanzar algunos
de los fines esenciales del ciudadano, impuestos por la Constitucién misma:
la autonomia privada se inscribe en la dindmica de la libertad que reconoce a
toda persona el poder de decidir su propia esfera personal y patrimonial. En
Colombia, la libertad de contratacién —en sentido amplio libertad negocial—
tiene sustento constitucional como condicién, instrumento y modalidad del
concreto ejercicio de varios derechos consagrados en la Carta.

Baste senalar a este respecto que la circulacién de bienes, distribucién y
movilizacién de la riqueza, derivada de la garantia de la propiedad privada,
asociativa y solidaria (Const., art. 58) serfa impensable sin recurrir al contrato;
la personalidad juridica a la cual toda persona tiene derecho exhibe entre una
de sus manifestaciones mds conspicuas la de ser centro de imputacién juridica
de derechos y obligaciones generados por el fenémeno del contrato (Const.,
art. 14); el derecho al libre desarrollo de la personalidad se proyecta en opciones
que elige el sujeto para cuya actualizacién debe entrar con otros sujetos y ese
medio al cual normalmente se apela es el contrato (Const., art. 16); el derecho
a la libre asociacién en todos los érdenes precisa del contrato (Const., arts.
38 y 39); la conformacién de la familia, ntcleo esencial de la sociedad, puede
asumir forma contractual (Const., art. 42). En fin, el derecho a la libre actividad
econdmica y la iniciativa privada requieren del contrato como instrumento
indispensable de la empresa —base del desarrollo (Const., art. 333)— sin el cual
no se concibe la interaccién entre los diferentes agentes y unidades econdémicas
y la conformacién y funcionamiento de mercados (Const., art. 333).

Por lo tanto, resulta imperioso concluir que la libertad negocial, en cuanto
libertad de disponer de la propia esfera patrimonial y personal y poder de obli-
garse frente a otras personas con el objeto de satisfacer necesidades propias y
ajenas es un modo de estar y actuar en sociedad y de ser libre y, por todo ello, es
elemento que se encuentra en la base misma del ordenamiento constitucional.

No obstante, lo anterior, incluso desde el Estado liberal en su esencia mds
pura, la autonomia de la voluntad ha tenido limites: el orden publico y la buena
fe, esencialmente. Dichos limites se ampliaron en términos de concepcién y
de aplicacién judicial a partir de la Constitucién de 1991. La autonomia de
la voluntad privada y, como consecuencia de ella, la libertad contractual goza
de garantia constitucional. Sin embargo, como en multiples providencias esta
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Corporacién lo ha senalado, aquellas libertades estdn sometidas a condiciones
y limites que le son impuestos, también constitucionalmente, por las exigencias
propias del Estado social, el interés piblico y por el respeto de los derechos
fundamentales de otras personas.

De esta manera, la concepcién actual de la autonomia de la voluntad, de
acuerdo con la Corte Constitucional, supone la existencia de un poder dispo-
sitivo de regulacién, pero sometido a la intervencién normativa del Estado. De
esta suerte, lejos de entranar un poder absoluto e ilimitado de regulacién de los
intereses de los particulares, como era lo propio del liberalismo individualista,
este se encuentra sometido a la realizacién de la funcién social de la propiedad
privada y de las libertades basicas de la economia de mercado.

Asi, en la actualidad, la autonomia de la voluntad privada, segin la Corte
Constitucional se manifiesta de la siguiente manera: (i) en la existencia de una
libertad para contratar o no, siempre que dicha decisién no se convierta en un
abuso de la posicién dominante o en una prictica restrictiva de la competencia;
(ii) en el logro o consecucién no solo del interés particular, sino también del
interés publico o bienestar comn; (iii) en el control a la produccién de efectos
juridicos o econémicos, con el propésito de evitar el abuso de los derechos; (iv)
en el papel del juez consistente en velar por la efectiva proteccién de los derechos
de las partes, sin atenerse exclusivamente a la intencién de los contratantes y
(v) a la sujecién de la autonomia de la voluntad a los pardmetros éticos de la
buena fe (Corte Constitucional, T-468, 2003).

Se puede concluir, entonces, que la autonomia de la voluntad, més alld de ser
desconocida como principio del derecho contractual, es un concepto con sustento
constitucional y protegido por la misma Corte en sus pronunciamientos, toda
vez que actiia como medio eficaz para alcanzar objetivos y satisfacer necesidades
basicas de las personas. Lo anterior no quiere decir que el principio se aplique
de manera absoluta, sino que encuentra en la constitucidn, y sus postulados y
principios, su limite mds férreo, lo que seguramente redimensiona el significado
y utilizacién de aquel.

Un ejemplo evidente de lo afirmado es el articulo 1389 del Cédigo de Comercio
colombiano que estipula: “[...] cada una de las partes podrd poner término al
contrato en cualquier tiempo, en cuyo caso el cuentacorrentista estard obligado
a devolver al banco los formularios de cheques no utilizados”. Si bien el citado
articulo faculta a las partes del contrato de cuenta corriente a dar por terminada
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la relacién contractual de manera unilateral, la Corte Constitucional, en la
sentencia T-468 de 2003, indic6 que dicha facultad —como derecho subjetivo—
no puede considerarse absoluta, ya que se encuentra limitada por la necesidad de
salvaguardar el orden juridico, la prevalencia del interés publico, las exigencias
éticas derivadas de la buena fe, los derechos de los terceros y la prohibicién de
no abusar de los derechos propios. Como fundamento de su interpretacién, la
Corte cita los articulos 1, 58 y 91, numeral 1 de la Constitucién.

Pues bien, queda claro que la autonomia de la voluntad, como principio
fundamental de la contratacién privada, se ha visto permeada por la injerencia de
la Constitucién en su 6rbita de accidn, pero no porque aquella haya desaparecido,
o siquiera porque haya perdido importancia dentro de la disciplina, sino porque
se ha visto redimensionada y su interpretacién revitalizada con fundamento en
la defensa de la solidaridad social y el interés general.

La constitucionalizacién y el efecto interpartes en los contratos

De conformidad con la tradicién romano—germadnica el efecto principal de
la celebracién de un contrato es generar vinculos obligacionales entre las partes
que suscriben el acuerdo de voluntades. Esta idea no solamente hace referencia
a los sujetos que hacen parte de la relacién contractual, y sobre quienes recaen
los derechos y obligaciones que se producen en la relacién, sino que determi-
na el cardcter vinculante del acto juridico como tal, como consecuencia de la
voluntad contractual, en términos de fuentes obligacionales.

El tema pone de manifiesto la importancia de las estipulaciones contractua-
les, que se erigen como las reglas de la relacién negocial, manifestadas en el
contenido del cuerpo contractual.

Las estipulaciones contractuales son manifestaciones de la voluntad de las
partes contratantes, que determinan el sentido o significado de una prestacién
determinada. En otras palabras, son las decisiones que quienes suscriben un
contrato toman respecto de la manera en que se realizard el negocio, otorgin-
dole asi sus caracteristicas y particularidades.

Para la doctrina moderna, las estipulaciones contractuales constituyen
fuente de obligaciones, lo que las faculta para generar vinculos obligacionales
plenos de validez y eficacia. El acuerdo de voluntades de los contratantes,
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el cual se explicé anteriormente, resulta ser el elemento generador del vin-
culo juridico en este tipo de estipulaciones y da pie a lo que buena parte
de la doctrina colombiana ha tratado a manera de sub principio: el efecto
relativo de los contratos.

Aunque la figura no tiene en nuestra legislacién un articulo que le haga
referencia, al menos en forma directa, como si sucede en otros paises como
Argentina y Pertl, es ampliamente aceptada por jurisprudencia y doctrina
moderna. Su concepto y origen es bien explicado por el tratadista Nicolds
Péjaro Moreno en los siguientes términos:

Al hablar del principio de la autonomia privada, expresamos que, tal como los
particulares tienen la facultad de crear normas juridicas con cardcter vinculante,
dichas normas se restringen a un campo de accién bastante reducido, pues
tnicamente pueden producir efectos frente a las partes del negocio.

Este subprincipio se ha denominado la “relatividad” de los contratos, o su
“efecto relativo”, y se expresa usualmente con la méxima latina inter alios acta,
aliis nec nocere, nec prodesse potest. De acuerdo con ella, las obligaciones y los
derechos que surgen del contrato inicamente pueden producir efectos entre
las partes, y por regla general no deben vincular a terceros.

A estaaltura, resulta importante destacar a quién se le considera parte del contrato
y a quiénes terceros. Al respecto, el mismo autor dice que “son partes del contrato
quienes disponen de sus intereses por medio del acuerdo”. Este concepto ha sido
denominado por la doctrina “parte en sentido material”, para distinguirlo de otros
sujetos, sobre los cuales el contrato no produce efectos. Esos otros sujetos son los
representantes, los causahabientes y los terceros absolutos.

Lo anterior ha servido de sustento para que, tanto a nivel de conviccién social
general, como de concepcidn juridica profesional, se geste una doble idea: a)
que el contrato es un mecanismo que permite actuar con enormes libertades,
pues todo se restringe a la esfera personal del contratante; y b) todo aquello
que quede estipulado en el cuerpo contractual genera una necesaria e irrestricta
obligacién —por supuesto, solo para los celebrantes— por el solo hecho de haber
firmado el documento.

Al respecto inicialmente debe afirmarse, de manera categdrica, que el contrato:
a) es y seguird siendo el instrumento mds idéneo y adecuado para hacer negocios,
y transacciones en general; b) que lo anterior solo puede lograrse a través de la
autonomia de la voluntad y de la obligatoriedad de las estipulaciones dictadas
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por el mutuo acuerdo de las partes; ¢) en un principio, la érbita de aplicacién
obligacional de los contratos debe ser aquella que hace referencia a quienes
manifestaron adecuadamente su voluntad, o sea las partes.

No obstante, el hecho de tener el contrato una obvia y necesaria vinculabilidad
juridica — sobre quienes lo celebran— y que dicha vinculabilidad dependa en
gran medida del acuerdo al que las mismas partes lleguen, no quiere decir
que el contenido del contrato y las estipulaciones contractuales en particular
dependan exclusivamente de lo que las partes deseen pactar, y mucho menos
que las mismas deban dar cumplimiento a prestaciones que se derivan de un
indiscriminado uso de su libertad contractual.

En otras palabras, la autonomia de la voluntad, traducida en libertad
contractual, tiene limites cada vez mds concretos, los cuales van desde la buena
fe y el orden publico, hasta la misma constitucién, esto a través de los derechos
fundamentales y el interés general.

En estos términos, la Constitucién se convierte en una perspectiva obligada
al momento de interpretar los contratos privados, como lo ha sostenido la
Corte Constitucional, al senalar que la Carta Politica, como norma juridica
fundamental, sefiala las directrices de todo el ordenamiento juridico, por lo
que el derecho privado y, en particular, los contratos deben ser interpretados
con sujecién a los derechos fundamentales. En este orden de ideas, es deber
del juez constitucional intervenir obligatoriamente en las relaciones de cardcter
privado, siempre que las decisiones adoptadas por una de las partes que ostente
una posicién de supremacia juridica, econémica o comercial constituya una
grave amenaza o violacién de los derechos fundamentales.

De igual manera, el mismo tribunal argumenté con posterioridad que
la legitimidad de una decisién empresarial no puede juzgarse Ginicamente
a través del prisma de su autonomia. A esta visién, forzosamente deberd
adicionarse la consideracién de sus consecuencias sociales y ecoldgicas. La
libertad de empresa cede o debe conciliarse con los valores y principios
constitucionales de rango superior. Es posible que, en un caso concreto, la
negativa de una empresa a contratar, por su absoluta falta de justicia, objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad, no pueda ya ampararse en un margen amplio
de discrecionalidad que al empresario le garantiza la libertad de empresa, y ello,
sin duda, se presenta cuando se vulneran de manera manifiesta —como se ha
dicho—, valores o principios constitucionales superiores a la libertad de empresa.
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En consecuencia, si bien las partes celebrantes de un contrato constituyen
los sujetos de la relacién obligacional con la debida celebracién del mismo,
no son las unicas susceptibles de ser receptoras de sus efectos. Asi, los
efectos de la relacién juridica pueden perfectamente extenderse a terceros,
que pueden verse perjudicados por lo pactado entre las partes, y no tienen
la mds minima voz dentro de la relacién contractual, porque no han sido
parte de la misma. De este grupo de terceros pueden hacer parte acreedores,
causabientes, deudores, tenedores, competidores y propietarios, a través de
sus derechos fundamentales, pero también la sociedad, el interés general, el
medio ambiente y la buena fe.

Entonces, no resulta razonable pensar que las disposiciones y
estipulaciones contractuales —por mds que provengan de la voluntad de
las partes, manifestada de manera formalmente inequivoca en el documento
contractual- puedan surtir efectos o tener validez cuando perjudican a
terceros, o violan preceptos constitucionales.

El mismo concepto aplica cuando lo estipulado y pactado en el documento
contractual perjudica a una de las partes, por violaciones a sus derechos
fundamentales, o por razones atribuibles a situaciones de inferioridad o
vulnerabilidad manifiesta respecto de la otra parte. Por supuesto, el concepto
no podria predicarse de situaciones provenientes de negligencia de una las partes,
o inconveniencia en la concepcidn, estructuracién o ejecucién del negocio. La
influencia constitucional no puede convertirse en un instrumento para corregir
errores cometidos por las partes al momento de contratar, ni un mecanismo
supra legal para resolver controversias que pueden ser dirimidas a través de la
normativa contractual especializada.

En suma, la constitucionalizacién del derecho de los contratos genera repercu-
siones parciales frente a la autonomia de la voluntad, como se ha concluido en el
acdpite anterior, pero en realidad produce sus efectos més profundos en cuanto al
subprincipio de la relatividad contractual y la obligatoriedad de las estipulaciones
contractuales. Asi, la inclusién de la perspectiva constitucional al momento de la
interpretacién del contrato obliga a pensar en los efectos interpartes de la relacién
contractual en términos de estricta bilateralidad prestacional.

Lo anterior quiere decir que el contrato actualmente tiene efectos inter-
partes solo en cuanto a las prestaciones que cada contratante debe llevar a
cabo, en términos de correlatividad y reciprocidad mutua; solo a las partes
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celebrantes corresponde la exigencia y ejecucién de dichas prestaciones, que
constituyen la forma de ejecucion del negocio u operacién econémica. Sin
embargo, esto no quiere decir que el contrato y su ejecucién deban solo
referirse a los intereses propios, pues debe tener en cuenta los de la sociedad
en general, asi como los efectos que el acuerdo privado pueda generar sobre
la misma, en concordancia con la buena fe, el interés general, la igualdad y
la solidaridad. En este otro sentido, los efectos de los contratos interpartes
involucran de manera indirecta a toda la sociedad.

Constitucionalizacién de los contratos y objeto ilicito

Los andlisis referentes a las repercusiones de la Constitucién frente a la au-
tonomia de la voluntad, y sobre todo frente a la relatividad contractual, hacen
pensar, como se ha advertido en el acpite anterior, en que —visto desde la
perspectiva del derecho de los contratos— la constitucionalizacién trae consigo
una ampliacién o, cuanto menos, una adecuacién del concepto de objeto ilicito
como requisito de existencia o validez del contrato.

El objeto del contrato, entendido como el tipo de operacién juridica elegida
por las partes para que regule el negocio que se han propuesto realizar, debe
estar de acuerdo con la ley, el orden publico y las buenas costumbres, de con-
formidad con los articulos 1516 y 1519 del Cédigo Civil colombiano.

A la luz del tema que nos ocupa, estd claro que el objeto del contrato debe
estar, fundamentalmente, conforme a la Constitucién y a todos sus principios
y valores, cuyas violaciones no necesariamente pueden entenderse, de manera
directa, como ilegales. O sea que la licitud del objeto no depende solamente
del respeto hacia los intereses particulares protegidos por la ley privada, sino
que debe dirigirse hacia la armonizacién de la operacién contractual misma
con el sistema de proteccién social que estructura la constitucién.

En estos términos, la adecuacién o ampliacién del concepto de objeto del
contrato otorga, ademds, en algunos casos particulares, modificaciones desde
el punto de vista procedimental. El trdmite normal para la ilicitud del objeto
ha sido tradicionalmente el de nulidad del acto juridico a través de un proce-
so ordinario declarativo; diferente a lo que sucederia con una violacién a las
disposiciones constitucionales —particularmente derechos fundamentales— a
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través del mismo objeto, que podria generar la posibilidad de impetrar una
accién de tutela, cuando se cumplan requisitos extras como la subsidiaridad o
la urgencia manifiesta.

Un cambio en las perspectivas

La influencia de la Constitucién en la disciplina contractual, mds alld de lo
indicado con anterioridad respecto de los principios reguladores de la misma,
o con fundamento en ello, ha tenido dos manifestaciones claras dentro del
ejercicio de la profesién juridica en Colombia:

* Las posiciones de la rama judicial y las entidades de control administrativo, claramente
proteccionistas de los principios y valores constitucionales, impulsadas por la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional. Dichas posiciones permiten la resolucién de con-
troversias contractuales con i) injerencia indirecta constitucional e ii) injerencia directa
de la Constitucién. En el primer caso se podria hacer referencia a las cldusulas abusivas,
aquellas que, habiéndose pactado en condiciones de irregularidad entre las partes, generan
desequilibrio en la relacién contractual.

En términos de Juan M. Farina, las cliusulas abusivas son aquellas que me-
recen ser revisadas por los tribunales, las que colocan a la otra parte a merced
del empresario predisponente, como ocurre, por ejemplo, con las que précti-
camente dejan sin efecto las normas sobre garantia.

En cuanto a los requisitos que debe reunir una cldusula para que adquiera
el cardcter de abusiva, ya la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en
varias oportunidades, precisindolos con claridad:

* Que su negociacién no haya sido individual.

* Debe generar un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones que
contraen las partes.

* Lesionan los requerimientos emergentes de la buena fe negocial, vale decir, que se que-
brante este postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe probidad o lealtad.
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Se puede decir, entonces, que las cldusulas abusivas son en esencia legales y no
generan inconvenientes de validez del acto juridico, pero si de proporcionalidad
en las cargas y las expectativas que tiene cada parte dentro de la relacién negocial.
En efecto, la abusividad de una de las partes en cuanto al nacimiento o desarrollo
del contrato, manifestada en algunas de sus cldusulas, no propone un problema de
legalidad de la misma respecto del ordenamiento juridico general, de una ley en
particular, ni del contrato mismo como tal, pues en un principio no les generan
violaciones directas; el inconveniente que plantea la abusividad se fundamenta
en la desproporcionalidad de las cargas que cada parte tiene dentro del contrato,
desproporcionalidad que proviene fundamentalmente del hecho de que una parte
decidi6 auténoma e independientemente el contenido obligacional de gran parte
del contrato, sin que la otra pueda negarse a aceptarla. Por todo lo anterior, se
considera generalmente que una cldusula abusiva es una cldusula ineficaz.

Resulta claro que esta figura, que directamente no tiene estirpe constitucional
y que en realidad constituye un instrumento de técnica contractual, puede con-
cebirse y aplicarse solamente bajo el contexto y ambientacién proporcionados
por la constitucionalizacién de los contratos. Tan solo tomando como referencia
los postulados de buena fe, equidad y solidaridad puede entenderse el principio
del equilibrio contractual de tal forma que se privilegie, no necesariamente la
legalidad de las cldusulas, sino la racionalidad, ecuanimidad y proporcionalidad
de los intereses de las partes, asi como sus obligaciones y prestaciones

En el segundo caso, el de la injerencia indirecta de la Constitucidn, se hace
referencia a la resolucién de controversias de cardcter contractual con funda-
mento en una accion tipica y decididamente constitucional: la accién de tutela.

Este seguramente constituye el punto de avance mds representativo en el
proceso de constitucionalizacién del derecho en general, pues ha permitido el
acceso real a la justicia para muchas personas, a través de un verdadero ejercicio
de democratizacién del ejercicio del derecho, que tiene como fundamento la
defensa de los derechos fundamentales. No obstante, en este punto se debe
tener sumo cuidado, pues uno de los grandes problemas que ha resentido la
vida juridica colombiana en los tltimos afios es la indiscriminada y excesiva
utilizacién de la tutela, lo que en muchas ocasiones desdibuja su innegable valor.

En estos términos, vale la pena centrar esta parte del andlisis en aquellos
casos en los que la accidn de tutela es verdaderamente pertinente para atender
problemas de indole contractual. En este sentido, la Corte Constitucional ha
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identificado varios sistemas que permiten verificar la incidencia de la Consti-
tucién en la resolucién de conflictos contractuales privados:

* Sistema ductil o primario de constitucionalizacién de controversias contractuales. La
supremacia de la Constitucién, indica al juez que debe tener en cuenta el contenido
constitucional al momento de decidir la controversia, sin que esto quiera decir que dicha
controversia es competencia de la jurisdiccién constitucional.

e Sistema estricto de constitucionalizacién de controversias contractuales. Se habilita a la
jurisdiccién constitucional para el conocimiento de la causa, por motivos de tutela y
derechos fundamentales.

* Sistema intermedio. El sistema primario o ductil no se desarrolla adecuadamente, por
omitir un examen constitucional relevante al caso concreto. Lo anterior genera una via
de hecho judicial y darfa la oportunidad al juez constitucional de revisar el contenido
del contrato respectivo.

* Sistema abstracto de constitucionalizacién. Control constitucional de las normas ejercido
por la jurisdiccién ordinaria o por lo contencioso administrativa. En este caso, no se
tiene necesariamente un problema juridico fundamental concreto.

A partir de los sistemas analizados, se puede concluir que la utilizacién
de la accién de tutela en asuntos contractuales hace referencia a eventuales
violaciones a los derechos fundamentales, provenientes de la elaboracién y
ejecucion del contrato. De ninguna manera puede impetrarse una tutela
con el fin de perseguir objetivos econdmicos, ni con el objeto de solicitar
el incumplimiento de las prestaciones, o una indemnizacién de perjuicios
derivada de las mismas. Pretender lo contrario seria desdibujar la esencia de
la accién constitucional, y desconocer los mecanismos legales pertinentes,
contenidos en la ley civil y comercial.

* Las técnicas de concepcidn y redaccién de los contratos, que se enriquecen de las nuevas
exigencias que las modificaciones conceptuales y las posturas judiciales traen consigo.

En este sentido, la prictica juridica debe actuar de manera preventiva frente
a los retos que plantea el sistema de proteccidn constitucional, y concebir los
negocios acordes con dicho sistema. De otro lado, hoy en dia es deber del
abogado que redacta un contrato, que el mismo siga los lineamientos constitu-
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cionales, y evite de esta manera cldusulas que contradigan o desnaturalicen los
efectos propios del mismo, y los principios del interés general y la solidaridad.
Actuar de manera contraria serfa no solo plantear un negocio en términos de
un sistema juridico al menos incompleto, sino poner en riesgo los intereses
propios del cliente, que podrd a futuro ver como se cae la estructura juridica
de su negocio (Corte Constitucional, C-415 de 2012).

La constitucionalizacion del derecho privado desde
la proteccion del consumidor y la interpretacion de la
relacién de consumo

Evolucion del criterio proteccionista del consumidor

El derecho del consumo es casi una rama independiente del derecho de pro-
duccidn reciente, que ha ido buscando su propio lugar en el derecho privado
que, sin pensar en el consumidor y sus derechos como sujeto de la relacién
contractual, contemplaba figuras de reequilibrio del derecho del contratante,
como los vicios ocultos o las garantias de saneamiento por eviccién. Y es que
histéricamente la proteccién al consumidor enfrenté obstdculos como la Re-
volucién Industrial, donde surgié la doctrina econémica liberal, favoreciendo
los intercambios necesarios para el desarrollo econémico y eliminando cual-
quier impedimento que pudiera tener la libertad contractual; es alli es donde
el principio de la autonomia de la voluntad encuentra su mayor expresion,
pues justifica cdmo a través de la convencién los pactos son justos por el mero
acuerdo de la voluntad (Ossa Gémez, 2010, p. 209)

En la fuerza de ese sistema de libertad econdmica, surgié en los Estados Unidos
en el discurso del presidente Jhon E Kennedy al congreso norteamericano en
1962, un compromiso por “[...] garantizar los derechos fundamentales de
los consumidores: seguridad, derecho a ser tenido en cuenta en todo nivel,
derecho a ser informado y finalmente derecho a escoger” (Acosta Rodriguez,
2014, p. 580). Este discurso fue fruto del trabajo de aquellas organizaciones de
consumidores que se venian formando en este pais y que ya habian obtenido
resultados de su activismo a través de pronunciamientos que reconocfan derechos
a los consumidores. Un ejemplo de esto son dos fallos que modifican las rigidas
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estructuras contractuales cldsicas como la privity of contrac;® el primero de ellos en
1916 Mec Pherson v. Buick Motor Co.,? pronunciamiento que reconocié a favor del
demandante, quien no tenfa vinculo contractual con el productor, resarcimiento
de los danos derivados de producto defectuoso por la negligencia al tener éste
el control de la produccién. El segundo fue el caso del afio 1960, Henningsen
v. Bloomfield Motor Inc.,* en el que se reafirma el principio de responsabilidad
objetiva del productor a través de la aplicacién de la garantia implicita de
comerciabilidad, declarando su aplicacién a terceros que no hubieran estipulado
el contrato pero que permiten la circulacién del producto defectuoso, es decir la
solidaridad obligacional entre el distribuidor y el fabricante.

El reconocimiento de estos derechos se replicé en Europa occidental,
cuya preocupacién por los consumidores fue asumida expresamente en el
programa preliminar relativo a la politica de proteccién e informacién de los
consumidores publicado en 1975, donde qued§ establecido que, su proteccién
no debia pertenecer al dmbito de la politica comun, sino que se abordaria
como competencia compartida con los Estados miembros. Al tiempo, se dio

2. En palabras de Hevia (2010): La naturaleza transaccional de los contratos explica el tipo
de derechos que el promisario obtiene del promitente. Los juristas usualmente dicen que
los derechos contractuales son derechos in personam, esto es, derechos cuyo titular puede
oponer a otro individuo —pero no al resto del mundo que no es parte del contrato-. Por
ello, en el derecho argentino se hace referencia al “efecto relativo de los contratos” —en el
Common Law, la expresion que se utiliza para hacer referencia a la idea de que los contratos
dan lugar a derechos y obligaciones solo entre las partes es “privity of contract’—. El hecho
de que el efecto de los contratos sea relativo explica por qué, por regla, los terceros —aje-
nos a la relacion contractual— no pueden ni demandar ni ser demandados con base en el
contrato”. El privity of contract en los sistemas de derecho escrito viene a corresponder al
principio de la ‘relatividad contractual’ (p. 41) [Subrayado fuera de texto].

3. Segun Woolcott (2007): En el caso McPherson, la victima habia sufrido dafios personales
y patrimoniales a causa de la destruccion de una rueda del vehiculo adquirido de un inter-
mediario. Por este motivo, la victima interpone demanda en tort of negligence directamente
contra el productor. en la causa instaurada, viene probado que el lefio utilizado en la cons-
truccion del vehiculo era defectuoso y que, aunque si el productor adquiria general mente las
ruedas a un fabricante de piezas, se le reconoce igualmente responsable y de consecuencia,
se concede el resarcimiento a la victima.

4. En palabras de Woolcott (2007): El caso concierne a un auto defectuoso, que fuera ven-
dido por un intermediario (Bloomfield Motors Inc.) a Henningsen, cuya conyuge, mientras
conducia, sufre un accidente debido a un defecto del auto. Se interpone demanda de resar-
cimiento contra el productor (Chrysler Coporation) y contra el distribuidor.
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la produccién de directivas que permitia a los Estados miembros adoptar
o mantener disposiciones que garantizaban a los consumidores un nivel de
proteccién mds elevado, como la directiva sobre publicidad engafiosa en 1984,
la directiva sobre contratos negociados fuera de establecimientos comerciales en
1985 y la directiva sobre créditos al consumo en 1987 (Escajedo San Epifanio,
2007, pp. 232-234). Finalmente, como lo manifiesta Acosta Rodriguez en
su articulo, es en el Acta Unica Europea en 1986 en la que se recopilaron los
principios que permitian proteger al consumidor en propuestas relativas al
establecimiento y funcionamiento del mercado interior.

En Colombia, de realizarse un recuento histérico las tnicas protecciones
que operaban para el consumidor eran las de los Cédigos Civil y de Comercio,
pero estas se sometian a rigurosos requisitos, plazos de caducidad y reclamacién
largas. Es a partir de la Ley 73 de 1981 que se interviene en la defensa del
consumidor, a través de la regulacién de la distribucién de bienes y servicios,
y el establecimiento de las sanciones y procedimientos administrativos para
establecer la responsabilidad de los productores por la idoneidad y calidad de los
bienes y servicios que ofrecian en el mercado. Esta Ley fue reglamentada por el
Decreto 1320 de 1982, y desarrollada por multiples normas, como el Decreto
1441 de 1982, en el que se regula la organizacién, el reconocimiento, el control
y la vigilancia de las ligas y asociaciones de consumidores (Chamie, 2013, p.
120). Sin embargo, solo hasta la expedicién del Decreto 3466 de 1982, se hacen
definiciones como la de los sujetos involucrados en esta relacién: “consumidor,
productor y proveedor”, y una breve explicacion de algunos derechos o deberes
como la idoneidad, la calidad, las garantias, la responsabilidad, entre otras.

Mds tarde, es la Constitucién de 1991 la que inicia el camino hacia la
produccién de una nueva rama del derecho, con una declaracién de principios
manifestando en su articulo 78:

La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al publico en su co-
mercializacidn. Serdn responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién
y en la comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. El Estado garantizard la
participacién de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las
disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben
ser representativas y observar procedimientos democrdticos internos.
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También encontramos en el articulo 13, en donde se establece el tan men-
cionado derecho a la igualdad, un respaldo para el consumidor, especialmente
en el inciso tercero segin el cual, “[e]l Estado protegerd especialmente a
aquellas personas que, por su condicién econdmica, fisica o mental, se en-
cuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan”. En el caso del derecho del consumo,
es entonces que se proteja de una forma especial al consumidor, que, en su
relacién con el productor o proveedor, se encuentra en una posicién débil
econémicamente y demanda una especial proteccién de sus derechos (Ossa
Goémez, 210, p. 216). De esta forma el Congreso de la Republica recibe
un llamado a expedir una ley que regulara estos principios y derechos. Sin
embargo, lo que se produjo fue un catdlogo de proteccién a los consumidores
de distintos sectores, algunas de estas fueron, por ejemplo, el de servicios
publicos domiciliarios a través de la Ley 142 de 1994, consumidores de la
telefonfa mévil en el Decreto 990 de 1998, y el consumidor financiero en la
Ley 1328 de 2009, entre otras regulaciones.

Pese a la necesidad de un nuevo Estatuto que estuviera acorde con los
principios de la nueva Constitucién y a los lineamientos internacionales
de las directivas de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), y de
los proyectos del Mercado Comun del Sur (Mercosur), que favoreciera las
negociaciones internacionales y procesos de globalizacién e integracién de los
mercados (Herrera Tapias, 2013, p. 34), durante muchos afios gracias a su
ausencia y a los vacios del Decreto 3466 de 1982, fueron los jueces a través de
sus sentencias los que construyeron las bases de lo que hoy se tiene en la Ley
1480 de 2011. Fue la sentencia C-1141 de 2000 quizi el pronunciamiento
mis significativo, pues extendid los criterios de proteccién al consumidor,
que no se limitan a unos estdindares minimos de calidad, sino que va desde
la toma de su decisién a través de la de la suficiencia de la informacién que
recibe, la efectividad de sus derechos haciendo posible la exigibilidad judicial
de garantias, indemnizacién de perjuicios por productos defectuosos y la
solidaridad de la responsabilidad entre el productor o distribuidor de un
articulo defectuoso, por el simple hecho de producirlo o ponerlo a circular.
Al respecto, la Corte precisé en la Sentencia C-1141 de 2000 del Magistrado
Ponente, Eduardo Cifuentes Munoz:
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La proteccién del consumidor y usuario seria incompleta si ella se limitara a las
garantfas sobre la calidad de los productos y servicios en funcién del uso especifico
y normal al que se destinan y, de otro lado, al complejo de derechos instrumentales
—informacidn y participacién—, necesarios para intervenir en las distintas esferas de
la vida econémica y poder ver traducidas sus exigencias legitimas en imperativos
del interés puiblico que deben por igual realizar el Estado y la comunidad. Los
defectos de los productos y servicios no son indiferentes para el consumidor y el
usuario, pues las lesiones que generan pueden afectar su vida, su integridad fisica
y su salud. De ahi que el derecho del consumidor reconozca como elemento de su
esencia el derecho a obtener de los productores y distribuidores profesionales, el
resarcimiento de los dafios causados por los defectos de los productos o servicios,
con el fin de garantizar su uso seguro.

Como resultado de una modernizacién y de poner acorde nuestro sistema de
proteccién con las regulaciones internacionales, se promulga la Ley 1480 de 2011,
conocida como “El Estatuto del Consumidor”, que de acuerdo con su exposicién
de motivos su objetivo es establecer un solo sistema de proteccién al consumidor:

La abundancia de legislacién sobre el tema dificulta el ejercicio de los derechos por
parte de los consumidores, asi como la aplicacién de las normas por las autoridades
publicas con competencias. Un ordenamiento que integre todos los aspectos que tienen

que ver con la defensa y proteccién de los derechos de los consumidores, permitird

desarrollar una cultura sobre el consumo.’

El nuevo estatuto no solo modifica el decreto anterior, sino que, ademds,
transforma los principios de autonomia privada y libertad de formas del cédigo
de comercio e incorpora temas no previstos. Un ejemplo de esto es la proteccién
para el consumidor contra la publicidad, la cualificacién de la informacién que
debe recibir —la cual sebe ser veraz, completa y comprensible—, la proteccién
de este del comercio electrénico, las facultades jurisdiccionales de la SIC —que
ya habian sido otorgadas por la ley—, entre otras nuevas garantias.

Esta nueva regulacién ha generado posturas criticas por considerase como
un excesivo proteccionismo para los consumidores, un sujeto en estado de
debilidad, frente a otro en posicién dominante —el productor o proveedor—,
lo que crea una relacién de cardcter incompatible que justifica el riesgo de
favorecer su pasividad y hacerlo un irresponsable. Para sus criticos, resulta

5. Disponible en http://www.cej.org.co/doc_sl/SL_PL_CAM_089_2010.pdf
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mejor una regulacién que lleve al consumidor a volverse activo y que se
limite a neutralizar las ambiciones excesivas o abusivas de su contrapar-
te (Acosta Rodriguez, 2014, p. 583). Otros, por su parte, ademds hacen
un andlisis desde una 6ptica econémica y concluyen que el costo de este
excesivo proteccionismo es desincentivar el sistema de produccién en masa
que mueve la economia actual. Sin embargo, estigmatizar a alguna de las
partes de la relacién juridica no es el camino para corregir los desequilibrios
que se presentan. Por ejemplo, la tendencia no es considerar al consumidor
como un sujeto débil, sino como una persona medianamente informada,
pues la asimetria de la relacién se encuentra en las ventajas del productor
o distribuidor como la publicidad, el marketing de ventas, las condiciones
generales de contratacién, entre otras que, en la mayoria de veces, predisponen
el consentimiento del consumidor. Esto nos lleva, entonces, a pensar que
realmente el problema se debe enfocar en el contrato o en lo que el estatuto
ha llamado como “relacién de consumo”.

La relacién de consumo como categoria contractual en
derecho privado

La proteccién efectiva de los derechos del consumidor no culmina con la
expedicién de normas como la Ley 1480 de 2011, sino que, al tener un reco-
nocimiento constitucional, se pone de manifiesto la importancia de un ordena-
miento juridico constitucionalizado como el nuestro, fenémeno segtin el cual,
como se explicé en la primera parte de este articulo, el derecho debe estar en
consonancia con la Carta Magna. En cuanto al derecho privado, puntualmen-
te el derecho comercial, cuya principal norma se promulgé en vigencia de la
constituciéon de 1886, esto es el Decreto 410 de 1971. Esta constitucionalizaciéon
se ha traducido en la aplicacién de derechos y principios constitucionales a
las relaciones privadas directamente por los jueces competentes, de forma
estricta, excepcional, ordinaria y abstracta. Esto es, respectivamente: cuando
el Juez decide una controversia de cardcter privado en un trdmite de accién
de tutela, debido a la violacién de un derecho constitucional fundamental; o
cuando esta se produce porque un Juez anterior dio una solucién considerada
inconstitucional, por violacién directa de la constitucién o por un defecto
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sustantivo; o cuando, en un proceso ordinario, este aplica la excepcién de
inconstitucionalidad respecto de una norma de derecho privado; y, finalmente,
cuando la Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad de una norma
relevante para el derecho privado.®

Este fenémeno de la constitucionalizacién pareciera dar una ayuda extra para
la interpretacién y aplicacion del Estatuto del Consumidor, cuyo objeto principal
es regular las relaciones entre productores o proveedores y el consumidor,
que son relaciones de cardcter privado. Esto debido a que toda la regulacién
contractual se encuentra en nuestros cédigos de comercio y civil, y en procura
de la armonia de las normas con los principios que estdn directamente dirigidos
a la proteccién del consumidor que a la vez serdn de cumplimiento exigible a
los agentes econémicos productores de bienes y servicios. En Argentina, por
ejemplo, recientemente se unificaron los Cédigos Civil y Comercial sancionado
por Ley 26.994 en la que se incorpora el derecho de usuarios y consumidores.
Al respecto, en un andlisis de la constitucionalizacién, Carlos Eduardo Tambussi
(2016) nos explica que este fenédmeno se refleja desde la relacién que define
su dmbito de aplicacién:

A mds de una concepcién nueva del contrato que el Cédigo recibe al contemplar las
especies modernas y la fenomenologia del contrato de consumo (que tiende a nivelar
la situacién de desequilibrio existente entre proveedor y consumidor), la plena vigencia
del plexo normativo de derechos humanos en el marco de las relaciones de consumo
(que exceden lo meramente contractual) [...] (p. 116).

Esto nos lleva a la nocién de contrato de consumo o “relacién de consumo”
que se menciona en la Ley 1480, pero no se define propiamente, pues en su
articulo 2 se establece un dmbito de aplicacién cuando se indica que esta norma
se aplicard “[...] en general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad
de los productores y proveedores frente al consumidor en todos los sectores
de la economia respecto de los cuales no exista regulacién especial [...]”. Esta
falta de precisién conceptual hace que esta categoria sea utilizada generalmente
para describir la asimetria que hay entre los sujetos de la relacién —productor-
proveedor y consumidor—. Al respecto, podemos ver la sentencia de la Corte
Constitucional en la C-973 de 2002:

6. Al respecto, ver Calderon Villegas (2007).
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[...]JAdvierten que la relacién de consumo, por naturaleza, es asimétrica, pues al mo-
mento de su configuracién el productor o proveedor cuenta con una ventaja sobre el
consumidor, en virtud del conocimiento especializado que posee sobre los procesos de
produccidn del bien o servicio o de comercializacion o distribucién del mismo [...].

Pese a que no encontramos una definicién concreta en el nuevo estatuto,
en legislaciones como la argentina, desde la constitucién de 1994, se hace
referencia a esta en su articulo 42:

[...] los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacién
de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una
informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccidn, y a condiciones de trato
equitativo y digno [...].

Ademds de que viene siendo analizada en su jurisprudencia, un ejemplo es
una sentencia citada por Rusconi (2014) en su andlisis sobre la nocién de rela-
cién de consumo de una persona que sufrié un accidente al utilizar las escaleras
eléctricas de un supermercado. En este caso se sostuvo que:

[...] el particular que transita dentro de un supermercado y utiliza la escalera rodan-
te para trasladarse de un piso a otro, es en definitiva un usuario que se ajusta a lo
determinado por los arts. 1y 2 de la ley 24.240; y la empresa es un tipico proveedor
de servicios (p. 102).

Por lo demds, no hay alusién alguna a si se trata de un vinculo contractual
o extracontractual, por lo que admite la indeterminacién y darse incluso sin la
materializacién de un acto de consumo (Rusconi, 2017).

A su vez, en la jurisprudencia colombiana, también se ha hecho mencién
a esta relacién. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia menciona que:
“[...] la relacién de consumo constituye una particular categoria que surge
entre quienes se dedican profesionalmente a elaborar o proveer bienes o prestar
servicios con quien los adquiere con el fin de consumirlos” (Corte Suprema
de Justicia, 30 de abril 2009). Esto nos permite concluir que se trata de un
concepto muy amplio que no se agota en un mero andlisis contractual; por lo
tanto, las relaciones de consumo no se pueden concebir como meros contratos
de adhesidn, asimétricos y abusivos, ni mucho menos interpretarla bajo un
criterio subjetivista que me permite definir al consumidor a partir de la causa
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que lo impulso a entrar a dicho vinculo.” Tanto es asi que se configura cuando
se realiza una publicidad engafosa, o cuando un producto defectuoso lesiona
a un sujeto distinto a quien adquirié directamente. Por lo tanto, el acto serd
de consumo cuando el vinculo juridico se derive de una relacién de consumo,
pero no como un tipo contractual auténomo, sino como una categoria que
encierra un propdésito de consumo final (Villalba Cuellar, 2011, p. 177).

La relacién de consumo es un vinculo obligacional que pareciese definir un
dmbito de aplicacién. Sin embargo, no encontramos con un dmbito subjetivo
y finalista, y es que, encontrdndose los dos extremos de la relacién —es decir,
un “consumidor final” y un “productor o proveedor profesional”, el acto de
consumo es un elemento indiferente. Frente a este panorama, sus criticos lo
califican como excesivo y riesgoso, porque podria hacernos olvidar la forma en
que se estructuro este vinculo y cdmo debemos interpretarlo. Retomando el
caso citado en la jurisprudencia argentina, podemos plantearnos la posibilidad
de que el afectado tan solo hubiese usado el parqueadero de dicho centro
comercial, pero que su intencién final no era acceder a los servicios de
algiin productor o proveedor; podria pensarse que ese dafio ya no tiene
una proteccién en el derecho del consumidor, sino que deberia iniciarse
una accién de responsabilidad extracontractual, la cual tiene unas cargas
probatorias muy distintas a las del primero. Al respecto, cito un concepto
de la Superintendencia de Industria y Comercio:

Sin embargo, en los casos en que el bien no sea destinado o utilizado para tales fines
y en los que, por lo tanto, no se puede excluir de tajo que exista una relacién de
consumo, la determinacién de la existencia o no de esta debe realizarse con base en
elementos de juicio adicionales que son particulares a cada caso en concreto. En tal
virtud, no es posible determinar a priori si la contratacién de un servicio o la adqui-
sicién de un bien crea una relacién de consumo y, menos atn, si el bien, considerado
independientemente, es objeto o no de una relacién de consumo (Concepto de la
Superintendencia de Industria y Comercio, 12-128862, 2012).

7. Al respecto ver la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil [MP:
César Julio Valencia Copete. Exp. No. 5000131030011999-04421-01 del 3 de mayo de 2005:
"[...] para reputarlo consumidor sélo en aquellos eventos en que, contextualmente, aspire
a la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial —en
tanto no esté ligada intrinsecamente a su actividad econdmica propiamente dicha, aunque
pueda estar vinculada, de algun modo, a su objeto social—, que es lo que constituye el rasgo
caracteristico de una verdadera relacion de consumo”.
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La interpretacién constitucional de la relacién de consumo

La autonomia de la voluntad es uno de los pilares en el contenido de los c6digos
latinos formados a la luz del Cédigo Napolednico, producto del liberalismo
politico y del liberalismo econémico,® la Corte Constitucional la ha definido
reideramente como “[...] la facultad reconocida por el ordenamiento positivo
a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante y, por tanto,
para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden piblico
y las buenas costumbres [...]”(Corte Constitucional, C-934, 2013). Dicha fa-
cultad se deriva de la presuncién de que en las relaciones particulares los sujetos
se encuentran juridicamente equiparados, lo cual les permite auto regularse.
Sin embargo, esto mismo no se podria predicar en una relacién de consumo
que, como la hemos definido, tiene como sujeto principal un consumidor final,
quien se encuentra en desventaja con el otro sujeto —productor o proveedor—,
lo que desvirtta ese falso presupuesto de la igualdad de las partes. Por lo tanto,
para que los fines de las dos partes se vean alcanzados:

[...] quien estd llamado a actuar e intervenir es el Estado, pero en su nuevo rol de Estado
Social, preocupado por los débiles juridicos, por los que estdn de lado del mostrador
que solo ofrece la falsa opcién de un s 0 un no, més a la vez, también por la sociedad
toda, por su correcto y equitativo funcionamiento (Corte Constitucional, C-934, 2013).

Ast lo han hecho los jueces de tutela en la interpretacién de las relaciones de
consumo. Representando ese Estado Social de Derecho, estos han intervenido
en las relaciones contractuales, y han limitado ese principio de autonomia de
la voluntad y la libertad contractual, que resulta siendo una manifestacién del
primero, y que logra poner en desventaja al consumidor frente a la informacién
que maneja el productor o proveedor. Esto tuvo como resultado que en la Ley

8. Al respecto ver la sentencia de la Corte Constitucional C- 934 de 2013 [MP: Nilson Pini-
lla Pinilla]: Tal institucién, de caracter axial en el campo del Derecho Privado, tiene como
fundamento la filosofia politica francesa y el pensamiento econdmico liberal de la segunda
mitad del siglo XVIIl y comienzos del siglo XIX, con base en la consideracion de la libertad
natural del individuo, quien, en ejercicio de su voluntad, puede contraer o no obligaciones
y adquirir correlativamente derechos y fijar el alcance de unas y otros. En este sentido se
considero que, si en virtud de su voluntad el hombre pudo crear la organizacion social y
las obligaciones generales que de ella se derivan, por medio del contrato social, con mayor
razén puede crear las obligaciones particulares que someten un deudor a su acreedor.
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1480, en su articulo 34, se incluyera un principio de interpretacién, segtin el cual
“[...] las condiciones generales de los contratos serdn interpretadas de la manera
mds favorable al consumidor. En caso de duda, prevalecerdn las cldusulas mds
favorables al consumidor sobre aquellas que no lo sean”. Esta regla de interpreta-
cién ha sido denominada por la doctrina comparada contra proferentem o in dubio
contra stipulatorem, que proviene de un axioma que consagrd el Digesto, pues en
Roma “[...] la cldusula impedia favorecer a quien tuvo posibilidad de consignar
claramente la ley del contrato y no lo hizo”. En el Derecho de consumo, la dicha
regla tiene una variante, ya que se aplica de forma principal y se conoce como
principio pro consumatore (Fierro Méndez, 2014, p. 278).

En cuanto a la interpretacién de los contratos, siempre nos habiamos
remitido a las reglas establecidas por el Cédigo Civil en los articulos 1618 al
1624 y, aunque son reglas de obligatorio cumplimiento, generalmente se le
da mds importancia a la interpretacién que se fundamenta en la intencién de
las partes contratantes. Segun esta, la verdadera voluntad de los interesados
debe prevalecer sobre las palabras que aparecen en el contrato; para el caso,
en una relacién de consumo podria decirse cudl era realmente la voluntad del
consumidor, esto teniendo en cuenta las técnicas de marketing y publicidad
del proveedor. Es por eso que para los jueces constitucionales no pareciera
ser suficiente la aplicacién de una regla especial a favor del consumidor, pues
tratdindose de este tipo de vinculos, que se deben interpretar caso a caso,
las distintas variantes y fenémenos sociales no se agotan en la aplicacién de
una “regla reina”. Esta parece ser la interpretacién de Franco-Vélez (2015) al
afirmar que la Ley 1480 es una norma especial y, por lo tanto, prevalece. Se
debe contar con que, la constitucién permea todas las relaciones contractuales
del orden privado, convirtiéndose en una aliada a la hora de interpretar
las cldusulas abusivas e ineficaces normalmente presentes las relaciones de
consumo. Sin embargo, la interpretacién de estos vinculos juridicos no ha
sido un tema central en el estudio del derecho del consumo. La mayoria de
las investigaciones se han centrado en un fenémeno —ya no tan novedoso ni
exclusivo de la relacién de consumo—: los contratos de adhesidn. Asi, estas
pasan por alto la forma como actualmente se estructuran y generan efectos
las relaciones de consumo, sin ni si quiera consumarse un acto de consumo,
o de forma “silenciosa” como en los contratos celebrados con mdquinas
expendedoras, compra de alimentos por internet, que no requieren ningdn
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contacto humano. Esta labor pareciera dejarse en manos de los jueces, mds
especificamente, de los constitucionales. A pesar de ello, hay estudios muy
valiosos sobre los nuevos retos contractuales que genera esta nueva disciplina
en el derecho privado, por ejemplo, en el estudio del nuevo concepto de
contrato en el derecho del consumidor, el autor Federico Alvarez (2014),
citado también por la profesora brasilera Lima Mdrquez, analiza el cambio
de la naturaleza de los contratos de la siguiente manera:

En procura del equilibrio contractual en la sociedad de consumo moderna, el de-
recho destacara el papel de la ley como limitadora y como verdadera legitimadora
de la autonomia de la voluntad. La ley pasara a proteger determinados intereses
sociales, valorizando la confianza depositada en el vinculo, las expectativas y la
buena fe de las partes contratantes. Los conceptos tradicionales como los del
negocio juridico y de la autonomia de la voluntad, permanecerdn, més el espacio
reservado para que los particulares auto-regulen sus relaciones serd reducido por
normas imperativas como las del propio Cédigo de Defensa del Consumidor.
Es una nueva concepcién del contrato en el Estado Social, en el que la voluntad
pierde la condicién de elemento nuclear surgiendo en su lugar un elemento extrano
a las partes, mds bdsico para la sociedad como un todo: el interés social. Habrd
un intervencionismo cada vez mayor del Estado en las relaciones contractuales,
en el intento de compatibilizar el antiguo dogma de la autonomia de la voluntad
con las nuevas preocupaciones de orden social, con la imposicién de un nuevo

paradigma, el principio de la buena fe objetiva (p 897).

Pese a ser una propuesta aparentemente novedosa diferimos de esta, pues el
imperio de la ley y la buena fe objetiva han sido principios siempre presentes
en el derecho privado, siendo el primero uno de los mayores obstdculos para
las relaciones comerciales. Como respuesta a este imperio de la ley, se han
dado soluciones como Leyes Uniformes, Convenciones como la de Viena,
la Lex Mercatoria, entre otras, las cuales se aplican exclusivamente para re-
laciones entre empresarios. Sin embargo, estas no son las tinicas relaciones
de cardcter privado hoy, cuando internet rompe cada vez mds fronteras,
lo que permite comprar bienes sin que el consumidor conozca dénde estd
situado el vendedor y desde dénde se le enviard el producto; asimismo, esto
permite la entrega de bienes como libros, musica y programas de computador
de forma instantdnea. La relacién del consumidor con el productor o
proveedor hace evidente la falta de una regulacién de los contratos con
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consumidores (Cidrdenas Mejia, 2016, p. 25), en la que, sin perjudicar la
autonomia de la voluntad, se defina un marco contractual y unas reglas
de interpretacion inspiradas claramente en los principios constitucionales,
comunes generalmente en la mayoria de legislaciones fordneas.

Conclusiones

Si bien es innegable la existencia de un proceso de constitucionalizacién del
derecho de los contratos privados —independientemente de que para algunos
el fenémeno sea de dificil explicacién y concrecién—, pensar en que dicho
proceso ha generado un “nuevo derecho” resulta no solamente exagerado, sino
desconsiderado con el sistema juridico que nos ha acompanado en los tltimos
tiempos, y que ain continda vigente. En efecto, nuestro derecho, su estructura
y concepcidén no son otros a raiz de la expedicién de una nueva constitucién, y
su consecuente desarrollo a través del respectivo tribunal constitucional.

Tampoco parece sano ni légico pensar en dos derechos diferentes: i) el
constitucional: avanzado, de vanguardia, proteccionista de los derechos
civiles y de fdcil acceso para toda la sociedad; en contradiccidn con ii) el
privado: anquilosado, pensado para unos pocos y reservado su ejercicio
para defender particulares intereses. El derecho es uno solo, el ordena-
miento juridico sigue siendo el mismo, pero se encuentran en evolucién,
y seguramente el principal factor evolutivo sea la constitucién y las teorias
y decisiones judiciales que la respaldan.

Las figuras contractuales contindan con la estructura establecida hace ya
muchos afos, pero la influencia constitucional pretende impedir que las mismas
sean usadas de manera indebida, y con exceso de tecnicismos legales tendientes
ala violacién de principios basicos para la vida social y la convivencia. En estos
términos las tendencias constitucionales permiten redimensionar los intereses
que en realidad soportan el derecho de los contratos, y aportan decididamente a
la evolucién de la técnica contractual. Este fenémeno, ademds, cumple un papel
muy importante en la proteccién del consumidor, sujeto que empieza ser un
protagonista de las relaciones juridicas de carcter privado. Y aunque la relacién
de consumo no se trate de un tipo contractual auténomo, pues la compraventa
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y demds contratos seguirdn teniendo el mismo objeto contractual definido en
los cddigos civil y comercial, este si crea un nuevo dmbito de interpretacién
de estas relaciones como generadoras de vinculos juridicos.

Ademds, a pesar de que resulta muy complejo conceptualizar en torno a esta
relaciéon de consumo, su esencial criterio subjetivo y finalista puede generar
tensiones, especialmente para los empresarios quienes cuentan con la politica
econdémica de libre mercado y apoyo para el crecimiento exponencial de la
economia del Estado. Es por eso que la constitucionalizacién del derecho privado
resulta siendo un fenémeno muy importante para la proteccién del consumidor,
al tener en cuenta las grandes variables y fenémenos en los que se puede ir
avanzando en las formas contractuales, los cuales no se pueden garantizar con
la expedicién de un Estatuto garantista, pero si con una interpretacién a luz
de los principios constitucionales.

Sin embargo, la influencia constitucional no puede perder su objetivo de
garantizar la adecuada aplicacién de los principios, normatividad y practicas
contractuales, en clave del servicio a los fines bésicos de la sociedad y del Estado.
Un adecuado proceso de constitucionalizacién del derecho de contratos no
debe jamds convertirse en un fenémeno invasivo de la disciplina contractual,
no puede convertirse en la suplantacién de sus principios, figuras y normas,
sino mds bien intentar entenderlo, complementarlo y enriquecerlo.
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Las medidas cautelares dictadas por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH), constituyen una herramienta importante de
salvaguarda de la persona humana en el marco del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, a partir de las cuales se les solicitan actuaciones o abstencio-
nes concretas a los estados parte de la Organizacién de los Estados Americanos
(en adelante OEA), destinadas a salvaguardar los derechos reconocidos en la
Convencién Americana de Derechos Humanos o la Declaracién americana de
Derechos Humanos. Sin embargo, dicha potestad no fue conferida a la CIDH
via convencional, sino por reglamento interno de la misma.

Para algtin sector de la doctrina, y algunos Estados —como los Estos Unidos
de América—, dichas medidas cautelares no son mds que simples recomenda-
ciones y, por lo tanto, los Estados parte no estdn obligados a cumplirlas. Por
otro lado, otro sector de la doctrina, al igual que varios Estados del continente
americano, reconocen a través de sus diferentes 6rganos de poder, la vincula-
toriedad de dichas medidas de conformidad con las obligaciones contenidas
en los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en
adelante CADH), y de la atribucién a érganos internacionales como la CIDH
de la obligacién de velar por la promocidn, proteccién y salvaguarda de los
derechos humanos en el continente.

En Colombia, existe un buen nimero de sentencias de la Corte Constitu-
cional que reconocen la vinculatoriedad de las medidas cautelares de la CIDH,
todas decididas en contextos donde la vida o la integridad fisica de alguna
persona corria peligro. Sin embargo, el caso Petro cuestion tal vinculatoriedad
en contextos distintos, especialmente cuando de derechos politicos se trata,
lo que generé diversos pronunciamientos a nivel interno, que reconocian —y
otros que no lo hacian— la obligacién de acatar la recomendacién dada por la
CIDH de suspender una resolucién de destitucién que la Procuraduria General
de la Nacién profirié en contra del Alcalde de Bogotd en el ano 2013. Para
el Presidente Santos, su Canciller, el Embajador de Colombia ante la OEA y
el Procurador General de la Nacién de la época, dichas medidas no son vin-
culantes, pues en términos generales, el Estado Colombiano no ha concedié
facultades a la CIDH para tal efecto; por esta razén, la solicitud no pasaba de
ser una mera recomendacién y se negé el cumplimiento de la misma.

Por otro lado, distintos sectores académicos en Colombia, algunos jueces de
la Republica, pero especialmente la jurisprudencia de la Corte Constitucional
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Colombiana, sostienen una posicién contraria; es decir, las medidas cautela-
res de la CIDH tienen fuerza juridica vinculante, razén por la cual el Estado
Colombiano debia cumplir dichas medidas.

Conforme lo expuesto, el presente trabajo busca indagar sobre la natu-
raleza juridica de las medidas cautelares que dicta la CIDH dirigidas a los
Estados parte de la OEA, como mecanismo de control al cumplimiento
de las obligaciones estatales sobre el respeto y proteccién de los derechos
humanos consagrados en el corpus iuris del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos (en adelante SIDH). En especial, el capitulo aspira, en el
sistema de fuentes del derecho internacional, determinar si a la luz de dicho
sistema, estas tienen fuerza juridica vinculante en el ordenamiento juridico
interno colombiano. La hipdtesis de la que se parte consiste en que estas si
tienen fuerza vinculante en el marco de un sistema que consagra, entre otros,
como principios orientadores de todo el marco normativo que contiene,
los principios del efecto atil, pro hommine y buena fe, en el cumplimiento
de sus obligaciones convencionales, que les obliga a hacer todo lo posible
para garantizar los derechos consagrados en dicho sistema, y dentro de tal
aspecto, estarfan las solicitudes de uno de los érganos encargados de velar
por la garantia y eficacia de la CADH, a saber, la CIDH.

Para demostrar la citada hipdtesis, en una primera parte del presente
trabajo, se hard una presentacién del caso Petro que servird como punto de
entrada a la discusién de la importancia y profundidad de la discusién que
serd abordada a lo largo del trabajo. En una segunda parte, se presentardn
aspectos bdsicos para entender el alcance de las medidas cautelares de la
CIDH en el ordenamiento juridico interno, a saber, los actos externos de
las Organizaciones Internacionales como fuentes del derecho internacional
de los derechos humanos; los sistemas internacionales de proteccién de
derechos humanos; la CIDH en su rol como 6rgano de control del SIDH; el
rango y forma de incorporacién de la de la CADH al ordenamiento juridico
colombiano; los mecanismos convencionales de proteccién de derechos
humanos, el valor de la jurisprudencia de la COIDH; y la jurisprudencia
de la COIDH como fuente vinculante del derecho colombiano. Dentro de
dicho marco, se expondrd la discusién doctrinal que plantea las posturas
negativas y positivas, acerca de la vinculatoriedad de las medidas cautelares
de la CIDH, para finalmente, en una tercera parte, presentar la linea
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jurisprudencial de la Corte Constitucional que especificamente ha tratado
el tema de la vinculatoriedad de las citadas medidas cautelares en el
ordenamiento juridico interno colombiano.

Presentacion del Caso Petro

El10 de diciembre de 2012, el Alcalde del Distrito Capital de Bogota reestructurd el
esquema de aseo y recoleccién de basuras de la citada ciudad. Dicho servicio publico
quedd a cargo del Distrito Capital (ya no de los particulares), con la participacién
de poblacién vulnerable dedicada al reciclaje. Estos aspectos desataron el incon-
formiso de varios sectores econémicos, especialmente de quienes se encontraban
en cabeza de los contratos de concesién de la recoleccién de basuras. El problema
adicional se generé cuando el nuevo esquema de aseo en sus primeras dos semanas
de operacién no alcanz a satisfacer en su totalidad las necesidades de recoleccién
de basuras del Distrito Capital, lo que dejé a numerosos sectores de la ciudad sin
el servicio de recoleccién de basuras.' La dificultad oblig6 a extender decretos de
urgencia manifiesta,” con la finalidad de que la Administracién pudiera suscribir
contratos transitorios de operacion con el sector privado.

Los inconformismos que generé la decisién del Alcalde Mayor de Bogotd
llevaron a la Procuraduria General de la Nacién a iniciar, el 16 de enero de
2013, una investigacién disciplinaria (que en Colombia tiene una naturaleza

1. Al respecto, la Procuraduria general de la Nacién en fallo disciplinario explicé que: "[...]
durante los dias 18, 19 y 20 de diciembre de 2012, la ciudad de Bogota enfrentd una crisis y
emergencia en la prestacion del servicio publico de aseo. Todos los medios de comunicacion
registraron este hecho, asi como las diferentes entidades del orden nacional y distrital, tales
como la Defensoria del Pueblo, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la
Personeria Distrital, el Concejo de Bogota, entre otras, situacion que motivo la interposi-
cidn de las numerosas quejas que obran en el expediente” (Fallo disciplinario de fecha 9 de
diciembre de 2013 de la Sala Disciplinaria de la procuraduria General de la Nacion, dentro
del proceso disciplinario N° 2012-447489).

2. Previamente la Corte Constitucional colombiana habia suspendido licitaciones publicas
de contratos de concesion para la recolecciéon de basuras en el Distrito Capital, al ordenar
la inclusion de sectores vulnerables dedicados al reciclaje. Este aspecto llevo a la Adminis-
tracion distrital a decretar una medida de urgencia manifiesta que permitiera la contratacion
de operadores privados para la recoleccion de basuras hasta el dia 18 de diciembre de 2012.
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administrativa), fundada en la permisién de un improvisado esquema de basu-
ras, desprovisto de la planeacién necesaria para su entrada en funcionamiento
y que representé un impacto negativo en el medio ambiente. Dicho ente de
control presenté pliego de cargos en contra del citado Alcalde y lo destituyé?
de su puesto de trabajo el dia 9 de diciembre de 2013. Si bien, en contra de
dicha decisién, el Alcalde de Bogotd interpuso recurso de reposicion, este
recurso fue fallado de manera desfavorable, y se orden6 comunicar la decisién
al Presidente de la Republica para que ejecutara la sancién impuesta. La
decisién de la Procuraduria fue cuestionada publicamente por otras autoridades,
especialmente por el Fiscal General de la Nacién, calificindola de “inquisitiva”. *
La sancién de destitucién impuesta al Alcalde Gustavo Petro llevé anexa para
él inhabilidad general para ejercer funciones publicas por el término de 15 afos;
este tipo de sancién en Colombia, por disposicién constitucional y de las Leyes
617 de 2000 y 136 de 1994, conlleva la prohibicién de aspirar a cualquier cargo
publico de eleccién popular por el resto de la vida de la persona sancionada.

3. La Procuraduria General de la Nacién declaré responsable al Alcalde Gustavo Petro de
tres (3) faltas disciplinarias gravisimas, que basicamente se resumen de la siguiente manera:
primera, haber decidido para el segundo semestre del afio 2012, pudiendo evitarlo, que
dos entidades del distrito suscribieran contratos inter administrativos para la prestacion
del servicio de aseo y recoleccion de basuras, sin contar con la experiencia y capacidad re-
queridas; la segunda, por expedir el Decreto 564 de 2012 (10 de diciembre): "[...] por medio
del cual se adoptd un esquema de prestacion de servicio publico de aseo para la ciudad de
Bogota en contravia de las disposiciones del ordenamiento juridico, por resultar violatorio
del principio constitucional de la libertad de empresa, al impedir que empresas distintas a
las entidades del Distrito Capital prestaran el servicio a partir del 18 de diciembre de 2012".

Por ultimo, por haber expedido el Decreto 570 de 2012 (14 de diciembre): "[...] mediante
el cual autorizo el uso de vehiculos tipo volquetas, ‘con el fin de garantizar la continuidad
de la prestacion del servicio publico de aseo y como medida de precauciéon para minimizar
eventuales impactos ambientales y sanitarios’, pues con dicha autorizacion se violaron
disposiciones constitucionales y legales referentes a la proteccion del medio ambiente,
con lo cual se origind un riesgo grave para la salud humana de los habitantes de la ciu-
dad de Bogota y para el medio ambiente” (Fallo disciplinario de fecha 9 de diciembre de
2013 de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién, dentro del proceso
disciplinario N° 2012-447489).

4. El diario El Tiempo publico el dia 12 de diciembre de 2013 palabras del Fiscal Generald
de la Nacion, de siguiente manera: (Diciembre 2013). "[...] el Fiscal cuestioné el miércoles la
decision que tomo el Ministerio Publico y calificd de “inquisitiva” la manera de actuar de ese
organo de control. Ademas, el Fiscal General de la Nacién ordend hacer una ‘inspeccion’ a
la Procuraduria del expediente contra el alcalde de Bogota”.
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En el curso de la citada investigacidn y ante el sentimiento de ausencia de
garantias por parte del polémico Procurador colombiano, el Alcalde de Bogotd
present denuncia ante el SIDH, acompanada de solicitud a la CIDH de
medidas cautelares en contra de la Nacién colombiana. El realizé la denuncia
con la finalidad de que se suspendiera la investigacién disciplinaria abierta en
su contra (al momento de su interposicién no se habia resuelto de fondo su
caso), asi como también cualquier decisién de la Procuraduria, amparado en el
hecho de que dicho ente no tenga naturaleza jurisdiccional sino administrativa
y de sentir violados varios derechos consagrados en la CADH, entre ellos, los
derechos al debido proceso y los derechos politicos.

Adicionalmente, junto con la interposicién del recurso de reposicién en
contra de la decisién de destitucién de la Procuraduria, la estrategia de defen-
sa —disefada, en principio por la defensa del Alcalde de Bogotdi— impulsé, al
parecer,® la interposicién de mds de 800 acciones de tutela en cabeza de igual
namero de personas que inundaron los despachos judiciales. Todo ello fue
acompanado de la convocatoria a miles de personas, por parte del Alcalde, en
la Plaza de Bolivar para protestar pablicamente en contra de lo que él llamé
“un atentado en contra de la democracia”.

La estrategia de defensa del Alcalde de Bogotd empez6 a dar frutos cuando
el 14 de enero de 2014 se conocié que el Tribunal Administrativo de Cundi-
namarca (con ponencia de un Magistrado —posteriormente cuestionado por los
vinculos laborales de su esposa con la Administracién Distrital), publicamente,
dio a conocer el fallo de una de las tantas acciones de tutela interpuestas, al
ordenar la suspensién de la decisién de destitucién del Alcalde Petro y la or-
den al Presidente de la Republica de abstenerse de dar cumplimiento a dicha
decisién. El fallo se fundé en la imposibilidad juridica de la Procuraduria de
destituir a un funcionario elegido popularmente. Una decisién similar se tuvo
en 23 tutelas més. Las decisiones fueron impugnadas por la Procuraduria y
revocadas el dia 18 de marzo de 2014 por el Consejo de Estado.

5. Se trata de una apreciacion subjetiva del autor del presente trabajo, fundada en la cantidad
de acciones de tutela (conocidas como de amparo en otros paises de la Region) interpuestas
por distintos ciudadanos, mas de 800, entre ellos Gustavo Petro, con formatosy argumentos
similares, en contra de la Procuraduria General de la Nacion, buscando la revocatoria de la
decision de destitucion.

6. Oficialmente, la defensa nunca lo reconocié.
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El mismo dia 18 de marzo en horas de la noche, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos dio a conocer su decisién sobre las medidas cautelares
solicitadas, al recomendar al Estado colombiano la suspension de la decision de
la Procuraduria General de la Nacién,” toda vez que consideraba amenazados
de manera grave y urgente los derechos politicos del Alcalde Petro, al tener
potencialidad, la decisién de destitucién e inhabilidad, de tornar inefectiva
cualquier decisién de fondo que pudiera adoptarse en el marco de la peticién
de amparo ante el SIDH.

Entre otros aspectos, la CIDH consideré que estaba probado el requisito
de gravedad en sus dimensiones cautelar y tutelar, respecto de los derechos
politicos del Alcalde Gustavo Petro, y cuestiond la decisién de inhabilitacién
y destitucién de la Procuraduria al no provenir de un 6rgano de naturaleza
jurisdiccional. Expresamente la CIDH consideré:

[...] la posible aplicacién de una sancién de naturaleza disciplinaria, adoptada por
una autoridad administrativa, podria afectar el ejercicio de los derechos politicos del
senor Gustavo Francisco Petro Urrego, quien habria sido elegido por votacién popu-
lar. Asimismo, en vista que el sefior Gustavo Francisco Petro Urrego se encontrarfa
actualmente en funciones, la decisién de destitucién podria representar la separacién
de su cargo como Alcalde de la ciudad de Bogotd DC.8

Adicionalmente, la CIDH consideré urgente la adopcién de la medida
cautelar al no existir certeza, a nivel del ordenamiento juridico colombiano,
que pudiera brindar la proteccién necesaria, permitiendo la consolidacién de
la decisién de la Procuraduria, aspecto que afectaria los derechos del Alcalde
Petro, ante la posibilidad de convocatoria a nuevas elecciones.” Senald, tam-

7. La CIDH adopt? la referida decision mediante Resolucion N° 5 de 2014 - Medidas Cautelar
N¢ 374-13 de 18 de marzo de 2014.

8. Resolucion N° 5 de 2014 - Medidas Cautelar N2 374-13 de 18 de marzo de 2014, proferida
por la CIDH.

9. También explicd la CIDH que: "En cuanto a la dimension tutelar, de ejecutarse la decision
de la Procuraduria General de la Nacion se podria generar un daio irreparable al sefior
Gustavo Francisco Petro Urrego en el ejercicio de los derechos politicos y ante la posibilidad
de ser destituido de su cargo como Alcalde de Bogota D.C., lo cual podria tornar inefectiva
la eventual decision sobre la peticion individual de referencia. En particular, en vista que de
ejecutarse dicha decision las autoridades competentes tendrian que llamar a elecciones para
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bién, la CIDH que resultaba necesaria la adopcién de la decisién de conceder
la medida cautelar solicitada, en su dimensién cautelar y tutelar, toda vez que
se trataba de un funcionario publico de eleccién popular cuya remocién debe
respetar los pardmetros de la CADH y:

En lo que respecta al requisito de irreparabilidad del dafio, la Comisién considera que
este requisito adquiere particular relevancia en situaciones relacionadas con funcio-
narios publicos, elegidos por votacién popular, en virtud de su importancia para los
sistemas democrdticos y ante la necesidad de que en cualquier proceso que conlleve
la remocidn, la inhabilitacién o destitucién de dichos funcionarios se respeten los
pardmetros consagrados en la Convencién Americana. A este respecto la CIDH con-
sidera que el requisito de irreparabilidad se encuentra satisfecho en el presente asunto
en su dimensidn cautelar y tutelar (Resolucién N° 5 de 2014 - Medidas Cautelar N©
374-13 de 18 de marzo de 2014, proferida por la CIDH).

La problemadtica del Alcalde Petro se revivi6 el dia 19 de marzo de 2014,
cuando el Presidente de la Republica de Colombia decidié comunicar pu-
blicamente que no acataria las recomendaciones de la CIDH, al no tener un
cardcter vinculante. El Presidente de Colombia explicé que “[...] el sistema
es complementario y alternativo [...] a Petro se le respetaron las diferentes
instancias en la justicia colombiana, de la cual dijo que ‘ha actuado de manera
transparente eficaz y oportuna” (Revista Semana, 19 de marzo de 2014). Se
trataba de la primera vez que Colombia desconocia una recomendacién de
medidas cautelares de la CIDH."?

La decisién de la Presidencia de la Reptblica fue defendida por el Emba-
jador de Colombia ante la OEA y por la Ministra de Relaciones Exteriores,
en los siguientes términos: Para el Embajador de Colombia, la decisién de

elegir un nuevo Alcalde. Por tanto, la eventual decision de la CIDH se tornaria abstractay el
sefor Gustavo Francisco Petro Urrego no podria regresar al cargo por el cual fue elegido por
votacion popular” (Resolucién N° 5 de 2014 - Medidas Cautelar N2 374-13 de 18 de marzo
de 2014, proferida por la CIDH).

10. Para el diario El Tiempo, en noticia del 19 de Marzo de 2014: "En el trasfondo de la tras-
cendental determinacion jugo la evaluacion del caos institucional que generaria acoger las
medidas cautelares, pues la supuesta falta de competencia del Procurador sobre los funcio-
narios de eleccion popular generaria un vacio juridico de imprevisibles consecuencias. Entre
otras cosas, traeria una cascada de demandas de los mas de 1.200 exfuncionarios elegidos
popularmente y que también han sido destituidos”.
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medidas cautelares no se daba en el marco de una peticién ante el SIDH;"!
ademds, aunque Colombia hasta ese momento siempre habia acogido dicho
tipo de medidas, ello se habia dado ante situaciones configurativas de po-
sibles afectaciones a los derechos a la vida, integridad y seguridad personal.
Sin embargo, ante otro tipo de derechos, el ordenamiento juridico colom-
biano estaba en la capacidad de brindar la adecuada proteccién. Asimismo,
se argumenté que la CIDH, en el pasado, nunca habia concedido ese tipo
de medidas por derechos politicos, razén por la cual no podria cambiar su
prictica, y la proteccién internacional, solo podria darse ante la inoperancia
del ordenamiento juridico interno colombiano. El Embajador, también
indicé, que el decreto de medidas cautelares no es vinculante para nuestro
ordenamiento juridico interno (Revista Semana, 26 de junio de 2014). Por
su lado, para la Canciller Colombiana, el SIDH solo opera cuando la justicia
interna no funciona, pero que en el caso Petro si habia funcionado y por lo
tanto no existia razén para que dicho sistema interviniera.'?

La decisién de no acatar las medidas cautelares solicitadas por la CIDH
generd voces de apoyo y rechazo en escenarios académicos, politicos y socia-
les. Esto llevé al Presidente de la Repuiblica a defender su posicién en varios
eventos publicos. El explicé que solo estaba cumpliendo la ley y debia acatar
una orden de un 6rgano de control que, en nuestra estructura estatal, goza de
autonomia y que, si fuere el caso, con previa orden de un juez, ¢ reintegraria
al Alcalde Petro a su cargo (E/ Tiempo, 22 de abril de 2014).

A principios del mes de abril de 2014, la defensa de Gustavo Petro instauré
ante el Consejo de Estado colombiano, una demanda contencioso administrati-
va con medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, solicitando,
en la misma, se concediera medida cautelar de urgencia que suspendiera la
decision de la Procuraduria General de la Nacién.

La estrategia de instaurar nuevamente muchas acciones de tutela que orde-
naran la restitucién de Gustavo Petro surtié efecto el dia 22 de abril de 2014
cuando el Tribunal Superior de Bogotd, en su Sala Civil de Restitucién de
Tierras, decidié ordenar el reintegro de Gustavo Petro a su cargo, y orden al

11. Se desconocio que el Alcalde Petro si habia presentado una peticion ante dicho sistema.

12. Las palabras de la Canciller quedaron registradas en la Revista Semana en noticia del 19
de marzo de 2014.
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Gobierno Nacional el acatamiento de las medidas cautelares solicitadas por
la CIDH. Aunque tanto la Procuraduria como la Presidencia de la Republica
impugnaron el fallo de tutela, el reintegro al cargo de Alcalde se hizo efectivo
para Gustavo Petro el dia 23 de abril de 2014. Para esta fecha, habia 48 tutelas
interpuestas, 32 de ellas negadas y solo la antes mencionada habia sido resuelta
en su favor, por lo que todavia restaba 15 mis.

El dia 13 de mayo de 2014, el Consejo de Estado concedié las medidas cau-
telares de urgencia solicitadas por Gustavo Petro y suspendié la decisién de la
Procuraduria General de la Nacién, mientras se decidia de fondo la demanda
contencioso administrativa con medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra de la decisién de destitucion del Alcalde de Bogotd. En
contra de esta decisién, la Procuraduria General de la Nacién instauré recurso
de stplica, mismo que fuere negado.

Como si todo lo anterior fuera poco, el dia 6 de junio de 2014, la Sala Civil
de la Corte de Suprema de Justicia colombiana revocé la tutela del Tribunal
Superior de Bogotd —recordemos, la tltima que ordend la restitucién en el cargo
del Alcalde Petro—. Sin embargo, al haberse concedido las medidas cautelares
de urgencia por parte del Consejo de Estado, el Presidente de la Republica no
pudo volver a hacer efectiva la decisién de la Procuraduria General de la Nacién.

Conviene, entonces, analizar en el siguiente aparte el alcance juridico y nivel
de vinculatoriedad que pueden tener las medidas cautelares de la CIDH des-
de la doctrina, para luego estudiar la misma temadtica desde la jurisprudencia
constitucional colombiana.

Marco teodrico

En el marco de la dramdtica pelea entre los entonces Alcalde de Bogotd, Gustavo
Petro, y el Procurador General de la Nacién, Alejandro Ordéiiez, se encuentra
un debate que cobra importancia de cara al cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos.
Esto, especialmente, en cuanto al SIDH se refiere, toda vez que se tuvo una

Resolucién de la CIDH que solicité medidas cautelares de suspensién de la
decisién de destituciéon de Gustavo Petro, amparada en la violacién de derechos
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politicos. Sin embargo, el Gobierno Colombiano y la Procuraduria General de
la Nacidn se rehusaron a acatarlas negando expresamente su vinculatoriedad.

En este aparte del trabajo, analizaremos, entonces, la decisién del Estado
colombiano a la luz de la doctrina y la jurisprudencia interamericana que
han hecho pronunciamientos acerca de la vinculatoriedad o no de decisiones
de este tipo. No obstante, antes se presentardn los argumentos del Estado
Colombiano al lector que excusaron en su momento el no acatamiento de
las medidas cautelares. A continuacién, se presentardn aspectos bdsicos para
entender el alcance de las medidas cautelares de la CIDH en el ordenamiento
juridico interno, a saber, los actos externos de las Organizaciones Internacio-
nales como fuentes del derecho internacional de los derechos humanos; los
sistemas internacionales de protecciéon de derechos humanos; la CIDH en su
rol como 6rgano de control del SIDH; el rango y forma de incorporacién de
la de la CADH al ordenamiento juridico colombiano; los mecanismos con-
vencionales de proteccién de derechos humanos, el valor de la jurisprudencia
de la COIDH; vy la jurisprudencia de la COIDH como fuente vinculante
del derecho colombiano.

Argumentos del Estado colombiano que desconocen la
medida cautelar del Caso Petro

Los argumentos del Estado Colombiano para desestimar la vinculatoriedad
de la solicitud de medidas cautelares por parte de la CIDH, son los siguientes:

Para la Cancilleria colombiana y el Embajador de Colombia ante la OEA,
las medidas cautelares solicitadas por la CIDH no son vinculantes, al no tener
fundamento convencional y, ademds, porque la proteccién internacional solo
opera de manera subsidiaria, es decir, cuando el ordenamiento juridico interno
no funciona. Segiin ellos, en el caso Petro, el ordenamiento juridico interno
funciond —esto se dijo antes de la decisién del Consejo de Estado de amparar
a Gustavo Petro con medidas cautelares de urgencia—, razén por la cual, la
solicitud de medidas cautelares por parte de la CIDH no debian acogerse.

Lo anterior, no significa otra cosa que interpretar el sistema de proteccién regio-
nal de acuerdo a la voluntad de los Estados, es decir, son ellos quienes decidirian
cuando se han equivocado o no, para dar paso, a la proteccién internacional.
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La Canciller Colombiana dijo también ante medios de comunicacién:

La injerencia de un érgano internacional cuando la justicia colombiana estd operando
no la podemos permitir [...] Hemos visto que la justicia ha sido eficiente y ha respon-
dido diligentemente, luego no podemos permitir que un tribunal internacional que
es subsidiario y es complementario al procedimiento juridico interno venga a tomar
decisiones o a solicitar que tomemos decisiones cuando la justicia colombiana estd
funcionando y ha funcionado (£/ Tiempo, 19 de marzo de 2014).

Sobre la vinculatoriedad de las medidas cautelares, la Canciller expuso de
manera muy similar a lo dicho por el Embajador de Colombia ante la OEA, que:

[...] no forman parte de la Convencién de San José”, sino e un reglamento que elabora
la misma Comisién. “Las medidas cautelares no son un mandato a los Estados; por
esta raz6n no son obligatorias y por esta misma razén es que la Comisién ‘solicita’ al
pais y no dice que ‘le obliga’ o ‘le requiere (£/ Tiempo, 19 de marzo de 2014).

Por esta razdn, no se podia hablar de un desacato a una instancia internacional
reconocida por el Estado, y reiterd que las medidas anteriores se habian acogido
porque siempre buscaban defender la vida y la integridad de una persona o una
comunidad no de derechos politicos como en el caso de Petro.

Por su parte, en entrevista rendida a la Revista Semana por el Embajador de
Colombia ante la OEA, Andrés Gonzélez, explic6 que la facultad de la CIDH
para solicitar medidas cautelares no tenia un fundamento convencional, sino
reglamentario y, por lo tanto, no era vinculante para Colombia. Ademas, él
dijo que en el pasado Colombia siempre las habia acatado al tratarse de te-
mas relacionados con la vida y la integridad personal al existir inminencia de
danos irreparables, pero que ese no era el caso Petro (E/ Tiempo, 23 de marzo
de 2014). El funcionario también explicé que, al existir recursos internos en
el ordenamiento juridico colombiano, no tenia por qué intervenir el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos que es subsidiario."

13. La decision de no acatar las medidas cautelares solicitadas por la CIDH, adoptada por el
Presidente de la Republica de Colombia, generd voces de apoyo y rechazo en escenarios
académicos, politicos y sociales, lo que lo llevé a defender su posicidon en varios eventos
publicos, explicando que él sélo estaba cumpliendo la ley y debia acatar una orden de un
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Por su parte, similar criterio compartié la Procuraduria General de la Nacién,
quien, ante los medios de comunicacidn, insistié en que la CIDH no tiene
funciones jurisdiccionales y que las medidas cautelares solicitadas carecian
de fundamento convencional (E/ Tiempo, 27 de abril de 2014). El diario £/
Tiempo, en noticia del 27 de abril de 2014, recogi6 textualmente las palabras
del Procurador Alejandro Ordénez, de la siguiente manera:

‘[...] el denominado bloque de constitucionalidad se compone de tratados y convenios
internacionales, por lo cual no resulta acertado considerar que las medidas tomadas
por autoridades internacionales sin naturaleza jurisdiccional (caso de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos) puedan ser integrantes del bloque’.

Para el Presidente de la Republica de Colombia:

‘El papel de dicho sistema es complementario y alternativo, por lo cual solo debe operar
en el evento de que no funcione o se dé una falla en el sistema interno’, precisé Santos,
quien agreg6 que ‘la justicia colombiana no solamente ha actuado, sino que lo ha
hecho de manera transparente, eficaz y oportuna’ (E/ Tiempo, 19 de marzo de 2014).

Sobre la obligatoriedad de las medidas cautelares de la CIDH, académicos
colombianos también sostuvieron en medios de comunicacién posiciones
encontradas: Helena Alviar Garcia, decana de la facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes, opiné que se trataba de un fallo politico' el de la
Procuraduria y ademds que:

organo de control que en nuestra estructura estatal, goza de autonomia y que si fuere el
caso, con previa orden de un juez, él reintegraria al Alcalde Petro a su cargo (Entrevista
publicada por la Revista Semana, 23 de marzo de 2014).

14. El diario El tiempo, en una noticia de fecha 19 de enero de 2014, publicé la entrevista con
Helena Alviar Garcia, quien al ser interrogada sobre si se trataba la destitucion de Petro de
un fallo politico contesté que: Todos los funcionarios se desempeian dentro de una vision
de la sociedad, la economia y el Estado que responde a una teoria politica. El Procurador y
el Alcalde tienen visiones diferentes acerca de como se debe manejar la ciudad, el papel de
la administracion en la prestacion de servicios y la politica social. En este caso, el fallo contra
Petro responde a la vision politica del Procurador. En ese sentido seria un fallo politico. [...]
¢A usted le parecio excesivo el fallo? Si. Apartar a un politico de la vida politica por 15 aiios,
en un caso que no es de corrupcion, es excesivo. [...].
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Muchos juristas sostienen que la voluntad popular, que se expresa a través del
voto, no puede ser desconocida por ninguna autoridad, a menos que haya sen-
tencia judicial. No disciplinaria [...] El Pacto de San José da amplios poderes
a la Comisidn en relacién con las medidas cautelares. Como consecuencia,
nada impide que intervenga (£/ Tiempo, 22 de enero de 2014).

Por su parte, el decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Exter-
nado de Colombia, Jaime Bernal Cuellar, en entrevista rendida a un medio de
comunicacién colombiano, opiné que:

Los controles de las instancias internacionales solo se activan de forma residual y
complementaria, es decir, si se concluye que el Estado no cuenta con mecanismos
efectivos para proteger los derechos humanos y ademds determinar si la afectacién al
derecho fundamental fue legitima, en el sentido de qué se perseguia con la afectacién y
si se respetd el derecho a la defensa y el debido proceso. Los convenios internacionales
no pueden sustituir la legislacién interna. ;Pero acaso la legislacién interna puede
desconocer los tratados internacionales? No. Lo que se debe hacer es una integracion
interpretativa de las normas del convenio que armonice su contenido con la legislacién
interna, para lo cual resulta ineludible efectuar un juicio de ponderacién con relacién
alos controles internos del pais y la justificacidn para afectar un determinado derechos
las medidas cautelares, es decir, la suspensién de la sancidn, no estdn en el convenio
sino en el reglamento; la seleccién de la medida y su duracién dependen exclusivamente
de la Comisién. Entonces debe ser una interpretacién integral porque hace parte del
bloque de constitucionalidad (£/ Tiempo, 18 de enero de 2014).

Interesa, en el siguiente aparte, contrastar la posicién del Estado Colom-
biano a través de las autoridades antes citadas, con la posicién de la doctrina
internacional.

Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
ordenamiento juridico interno.

Indagar sobre el valor juridico de las resoluciones de medidas cautelares
decretadas por la CIDH a los Estados Parte implica aproximarse a la teorfa
de las fuentes del derecho internacional y, mds especificamente, a las del
derecho internacional de los derechos humanos. Asi las cosas, para determinar
el alcance de dicho tipo de resoluciones, en el presente aparte se realizard una
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aproximacién al valor juridico de los actos externos de las Organizaciones
Internacionales, para, luego, indagar sobre el valor juridico de dicho tipo de

actos por parte de la CIDH.

Los actos Externos de las Organizaciones Internacionales como fuentes
del Derecho Internacional Puablico.

Tanto la doctrina como la propia Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante COIDH) han insistido en que la interpretacién y aplicacién
de los instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos
no puede ser la misma que orienta el derecho de los tratados. Esto dado que
se trata de temas en los que la reciprocidad, al ser sujeto directo de proteccién
la persona humana, no es principio fundante, razén por la cual, las fuentes
normativas son mds amplias que las que rigen las relaciones entre los Estados.
Es por lo anterior que las obligaciones estatales no solo derivan de los tratados,
sino de la existencia misma de la persona humana y de su obligacién de respetar
los derechos.”

Cabe precisar que la misma dindmica internacional permite afirmar que las
fuentes del Derecho Internacional no se limitan hoy dia a un listado como el
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, pues se han diversificado en
su variedad. Ademds, en palabras de Antonio Ferndndez, ello tiene su raiz en la
proliferacién de organizaciones internacionales de distinto alcance y temadticas,
que ha caracterizado a la sociedad internacional a partir de la segunda mitad

del siglo XX (Ferndndez, Sinchez, Ortega, Juan, 2004, 117).

15."Elderecho internacional de los derechos humanos no debe confundirse necesariamente
con el derecho de los tratados]...] Sin perjuicio de la importancia de las fuentes convencio-
nales, los instrumentos de este tipo no agotan el derecho internacional de los derechos
humanos; con tratados o sin ellos, un Estado se encuentra obligado a respetar los derechos
humanos" (Loretta, 2006, p. 23).

"En el ambito de las competencias que le han sido atribuidas, y de acuerdo con los pro-
cedimientos establecidos, todas las organizaciones tienen la facultad de expresar, mediante
determinados actos de sus 6rganos, una voluntad propia, juridicamente distinta de la de
los Estados miembros [...]. Ahora bien, los términos empleados para calificar tales actos son
muy distintos y heterogéneos, como también lo son los efectos juridicos que despliegan”
(Brotons et al, 1997, p. 297).
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Dichas organizaciones internacionales son personas juridicas distintas de
los Estados u organizaciones que las conforman, aspecto que les ha otorgado
facultades y autonomia propia de conformidad con las competencias expresa o
implicitamente a ellas otorgadas en sus documentos constitutivos (Ferndndez,
Sdnchezy Ortega, 2004, p. 117). Es en virtud de dichas atribuciones como, hoy
dia, dichas organizaciones nutren el marco de fuentes del derecho internacional
a través de una variada gama de actos de distinta naturaleza y fuerza juridica,
denominados, entre otros, resoluciones, dictimenes, recomendaciones,
declaraciones, etc. (Brotons ez al., 1997, p. 297). Siguiendo a Remiro Brotons,
“[n]o existe en efecto, una terminologia univoca para calificar los actos propios
—unilaterales— de las Organizaciones interestatales” (Brotons ez al., 1997, p.
297), pues las terminologias antes enunciadas:

[...] forman parte de la tropa de voces empleadas en sus textos constitutivos. No
debe creerse, por lo demds, que la denominacién del acto permite la identificacién
de sus efectos juridicos; incluso en el seno del mismo sistema institucional un mismo
término puede ser empleado para designar resoluciones de efectos juridicos diferentes

[...] (Brotons ez al., 1997, p. 297).

Cabe advertir, siguiendo a Antonio Ferndndez y Remiro Brotons, que tam-
poco es posible atribuir una sola fuerza juridica a los actos de las organizaciones
internacionales, toda vez que ello depende de su tratado constitutivo en parti-
cular;'® en otras palabras, lo que los Estados parte han consentido (Brotons ez
al., 1997 p. 298), a lo que se han obligado expresamente.

Conforme lo expuesto, la fuerza y alcance de los actos de las Organizaciones
Internacionales dependerd de lo autorizado expresamente por los Estados en
el acto constitutivo de las mismas y de los distintos contextos en los que se
desarrollan sus funciones, lo que puede tener alcance de mera recomendacién,
hasta fuerza normativa. En los primeros, sus “[...] destinatarios son invitados
pero no obligados a seguir un determinado comportamiento, accién o absten-
cién [...]”, mientras que en los segundos, “[...] hasta una norma directamente

16. Véase a Fernandez et al. (2004, p. 117). Por su parte Brotons (1997) indica que: "Determinar
los efectos juridicos de las resolucionesy, por consiguiente, apreciar siy hasta qué punto son
capaces de crear derechos y obligaciones para sus destinatarios, es una cuestion tan vigente
y crucial como dificil de entupir en el corsé de una teoria general” (Brotons et al, 1997 p. 298).
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aplicable en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, incluso, con
primacia sobre sus leyes” (Brotons ez al., 1997, p. 298).No obstante lo anterior,
cabe advertir que la fuente primaria y directa de las funciones y facultades de
las Organizaciones Internacionales, si bien estd radicada en su acto constitu-
tivo, tales atribuciones pueden desprenderse también de manera derivada o
secundaria del desarrollo de pricticas en el tiempo que tdcitamente llegan a
ser aceptadas por los Estados parte (caso de la CIDH, como se explicard mds
adelante), quedando revestidas de un marco de legitimidad que por costumbre,
regla del estoppel o la teoria de los actos unilaterales de los Estados puede llegar
a convertirlas en norma a nivel internacional. También podriamos, en dicho
contexto, enmarcar las interpretaciones que sobre el texto de la convencién
puedan llegar a realizar sus 6rganos autorizados para definir el sentido y alcance
de sus estipulaciones y que en un momento dado pueden llegar a conferirles
toda una serie de facultades que se consideren necesarias para cumplir el obje-
tivo para el que fueron creadas (Brotons ez 4/., 1997 p. 298).El uso entonces de
dichas facultades constituye fuente del Derecho Internacional ya sea de manera
principal o secundaria,'” aunque con distinto alcance vinculante.

Cabe anotar que la COIDH ha explicado en OC 19 de 1999 que:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado
por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica
ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar
y desarrollar la aptitud de este tltimo para regular las relaciones entre los Estados
y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte
debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en
el marco de la evolucién de los derechos fundamentales de la persona humana en
el derecho internacional contemporineo.

17. Debe por consiguiente subrayarse que, como en los demas aspectos que afectan a su
funcionamiento, las facultades de las Organizaciones interestatales —y, mas concretamente,
de sus diferentes érganos— para adoptar actos juridicamente vinculantes ha de decidirse en
el marco de cada organizacion. En la medida en que tales facultades existan, las resoluciones,
actos unilaterales de la Organizacién, pueden considerarse fuente autonoma del DI, si bien
de caracter secundario o derivado, pues se encuentran jerarquicamente subordinadas a las
normas de las que traen origen: las reglas de la Organizacion, en particular, las previsiones
expresas o implicitas en su tratado constitutivo, sus decisiones y resoluciones adoptadas de
conformidad con ellas y su practica establecida (Brotons et al., 1997, pp. 298-299).
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Como en el presente trabajo, el objeto de interés son las resoluciones de
la CIDH que decretan medidas cautelares, conviene explicar, siguiendo
a Remiro Brotons que, en general, las resoluciones de las Organizaciones
Internacionales pueden ser de dos tipos: internas y externas.'® Las primeras
condicionan el funcionamiento a nivel intrinseco de la Organizacién Inter-
nacional y serfan obligatorias para ella (Brotons ez al., 1997, p. 299), es decir,
vinculantes. Cosa distinta puede decirse de las externas, de las que no puede
afirmarse que tengan un cardcter obligatorio per se, pues determinar su alcance
implica indagar por otros aspectos (Brotons ez al., 1997, pp. 300-301). La
regla general es que los actos externos a nivel funcional, carezcan de fuerza
normativa y constituyan simples recomendaciones, siendo la excepcién el
que constituyan actos normativos."’

18. Para Fernandez (2004): "No obstante, un examen global del fendmeno, es posible afirmar
el reconocimiento a favor de la mayoria de las organizaciones internacionales de un poder
autonormativo, en virtud del cual se les faculta para adoptar con caracter obligatorio los
actos necesarios para garantizar su funcionamiento: regulacion de aspectos instituciona-
les, creacion de 6rganos subsidiarios, aprobacion del presupuesto” (Fernandez, Sanchez y
Ortega, 2004, p. 118).

Por su parte, para Brotons: "Al hablar de resoluciones externas o de caracter funcional
estamos haciendo referencia a los actos juridicos que traducen el ejercicio de las funcio-
nes de una organizacion interestatal en el ambito de su competencia sustancial o material
(politico y de seguridad, econémico-financiero, técnico, social, cultural, comunicaciones 'y
transportes...)" (Brotons et al., 1997, pp. 300-301).

19. En la medida que la Organizacién hubiera sido investida por sus creadores de poderes
normativos, se estarad favoreciendo y fortaleciendo el ambito de la cooperacién internacio-
nal institucionalizada en el que se inscriba su actividad. Ha de observarse, sin embargo, que
son excepcion las organizaciones interestatales capacitadas para adoptar actos juridicos
de contenido normativo. En general, sus resoluciones de caracter externo o funcional son
recomendaciones, mediante las que se invita a los Estados miembros para comportarse en
un determinado sentido, incumbiéndole a éstos Unicamente la obligacién de apreciar de
buena fe la posibilidad de observar lo recomendado (Brotons et al., 1997, p. 301).

Para Fernandez (2004): "[...] lo mas frecuente es que no se reconozca a los actos de las
organizaciones mas que un valor recomendatorio, lo cual es tanto mas cierto cuanto mas
generales y menos técnicas sean las competencias de la organizacion. En tales supuestos,
el alcance juridico de la recomendacion se limita, en el mejor de los casos, a una poco
exigente obligacion para los Estados miembros de examinarlas de buena fe a los efectos
de valorar la posibilidad de adecuar su comportamiento a la misma" (Fernandez, Sdnchez
y Ortega, 2004, p. 118).
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A continuacidn, el presente escrito se centrard en los actos externos, en
particular, las resoluciones.

Al referirse a la creacién de obligaciones mediante obligaciones externas, Remiro
Brotons especifica que de conformidad con las reglas que les hubieren sido conferi-
das, especialmente de cardcter normativo, la resoluciones pueden ser de tres tipos:*

1. Obligatorias en todos sus términos y directamente aplicables;*!
2. Obligatorias en cuanto al resultado;*

3. Las que imponen una obligacién de comportamiento;?

20. Similar clasificacion puede verse en: Fernandez, Antonio, Sdnchezy Ortega (2004, p. 118).

21. Asi, en la medida en que las Comunidades Europeas representan el tipo de Organizacion
de integracion mas desarrollada, sus Instituciones han sido dotadas con amplias funciones
normativas auténomas para la consecucion de sus objetivos y finalidades. El ejercicio efectivo
de ese poder normativo (Derecho derivado) se expresa a través de reglamentos, directivas y
decisiones, cuyo alcance, efectos juridicos y destinatarios vienen definidos en los articulos
189 TCE, 161, TCEEAy 14 TCECA [...] Como la ley en los sistemas nacionales, el reglamento
tiene alcance general, es obligatorio en todos sus elementos, esto es, en cuanto al objetivo
a lograr y a los medios y formas de realizarlo, y es directamente aplicable en cada Estado
miembro. Ello significa que, por si mismos y de forma automatica y uniforme, los reglamentos
despliegan sus efectos juridicos en el orden interno de los Estados miembros sin necesidad
de actos ulteriores de recepcion de la norma comunitaria ni de desarrollo a través de normas
estatales, gozando sus disposiciones de eficacia directa ante las autoridades administrativas
y los 6rganos jurisdiccionales nacionales desde la fecha de su entrada en vigor, a saber, la
que en ellos se determine o a los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de las
Comunidades [...] (Brotons et al., 1997, p. 302).

22. Existen resoluciones que imponen una obligacion de resultado por cuanto que, de acuerdo
con las reglas de la Organizacion, son obligatorias para los Estados miembros desde su valida
adopcion en la esfera internacional, pero dejan a las autoridades nacionales la eleccion de la
forma y los medios necesarios para dar cumplimiento a lo ordenado. El margen de libertad
real de los destinatarios estara en funcion del grado de concrecion del resultado que fije el
texto de la resolucion y de los mecanismos de control de su cumplimiento. Estos efectos
pueden predicarse de todas las resoluciones que, carentes de eficacia interna directa, exi-
gen la adopcion de medidas estatales para ser atendidas por sus 6rganos administrativos y
judiciales. Exigencia que se hace especialmente patente cuando el contenido normativo de
la resolucion incide sobre sujetos de derecho interno (Brotons, 1997, p. 303).

23. En este grupo incluimos aquellas resoluciones cuyo contenido no es en si mismo juri-
dicamente vinculante; son por tanto recomendaciones de las que, no obstante, se derivan
para los Estados miembros ciertas obligaciones de comportamiento; en concreto: 1) La
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4. Obligatorias para los que asienten;*

5. Obligatorias salvo expresa oposicién.”

En los siguientes apartes, interesa determinar si a nivel doctrinal y juris-
prudencial, las resoluciones de la CIDH que imponen medidas cautelares
pueden pertenecer al segundo grupo, es decir, actos de obligatorio cumpli-
miento para los Estados,* o por el contrario, las mismas se corresponden
con las del tercer grupo, es decir, simples recomendaciones que imponen
un camino a seguir, pues su contenido no es jurl’dicamente vinculante para

sumision de lo recomendado por la organizacion a las autoridades nacionales competentes
en un plazo determinado (un afio en términos generales). 2) el deber de informacién perio-
dica a los drganos competentes de la Organizacion sobre el curso dado a lo recomendado
enelordeninternoy las razones que, en su caso, retrasan u obstaculizan su cumplimiento.
Esta doble técnica de persuasion y estimulo a fin de asegurar la mayor eficacia posible a
la accion de la Organizacion ha sido prevista, por ejemplo, en los tratados constitutivos
de la OIT [...] que en ese sentido exigen respecto del cumplimiento de sus resoluciones
recomendatorias una accién paralela al impulso y control dado a la ratificacion de los
tratados elaborados en su seno. En cualquier caso, la utilidad de estas previsiones reside
en que obliga a los Estados miembros a dar explicaciones del propio comportamiento en
un foro multilateral (Brotons, 1997, p. 306).

24. Algunas organizaciones de fines especificos, particularmente de ambito regional,
han sido capacitadas para adoptar resoluciones vinculantes a condicion de contar con
el acuerdo de todos sus Estados miembros. Ahora bien, a fin de evitar el efecto para-
lizador de la regla de la unanimidad prevista en sus tratados constitutivos, la practica
de la organizacion ha corregido la regla permitiendo que las decisiones de sus érganos
produzcan efectos juridicos para los Estados que se hubiesen mostrado a favor de su
adopcion (contracting in), quedando por consiguiente el resto liberados de su aplica-
cionl...] (Brotons, 1997, pp. 306-307).

25. Otras organizaciones de fines especificos, especialmente de cooperaciéon en los ambitos
cientificoy técnico, sean universales o regionales, han recibido de sus tratados constitutivos
la facultad de adoptar por mayoria resoluciones juridicamente vinculantes para todos los
Estados miembros que, en un plazo determinado, no hubiesen manifestado la imposibili-
dad de aplicar lo ordenado en su derecho interno, su objecidn o reservas (contracting out)
(Brotons, 1997, p. 308).

26. Para la CIDH: Los Estados, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales deben
dar la proteccion efectiva para evitar la situacion de riesgo presentada. Asimismo, son las
partes las que deben disefiar el tipo de medidas materiales mas adecuadas, y/o de otro ca-
racter, para atender las situaciones planteadas y prevenir la consecucion de situaciones de
riesgo adicionales (Informe Anual CIDH de 2011, Capitulo Ill, parrafo 23).
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los Estados, no obstante puedan surgir de ellas algunas obligaciones de
comportamiento o que en el futuro puedan comprometer la responsabilidad
internacional del Estado parte.

El anilisis se realizard teniendo en cuenta que las medidas cautelares de la
CIDH también se enmarcan dentro de esquemas internacionales de protec-
cién de derechos humanos, especificamente a nivel interamericano, razén
por la cual pasaremos en el siguiente acdpite a describir la razén de ser de la
creacién de érganos internacionales de proteccién de derechos humanos a
nivel interamericano, sus principales actividades y mecanismos de control y
seguimiento, para después pasar a explicar la naturaleza de la CIDH y de su
mecanismo de medidas cautelares.

Sistemas internacionales de Protecciéon de Derechos Humanos:

Una vez acaba la Segunda Guerra Mundial, los Estados de América decidieron
suscribir la Declaracién Americana de los Derechos del Hombre, reconociendo
en ella un conjunto de derechos que deberian ser reconocidos y respetados por
los Estados Parte, pero que en un principio carecia de fuerza vinculante. Este
aspecto, sumado a graves violaciones de derechos humanos en Centro y Sur
américa, en las décadas de los cincuenta y sesenta, motivé la creacién de un
érgano que tuviera como objetivo la labor de promocién de los derechos de
la persona humana en la regién. El érgano pasé a ser la CIDH que, a pesar
de tener unas funciones muy genéricas, poco a poco se atribuy¢ facultades de
seguimiento y control a las actuaciones de los Estados en la regién en materia
de derechos humanos. Dicho aspecto después serviria de contexto para la
aprobacién de la CADH, instrumento este de cardcter regional que positiviza
buena parte de la declaracién Americana y reconoce a la CIDH como un 6r-
gano de control dentro del SIDH. Alrededor de dicha Convencién, también
se han suscrito numerosos tratados de derechos humanos que la desarrollan
en puntos concretos.

En general, los instrumentos internacionales que salvaguardan la persona
humana, tienen como comtn denominador el reconocimiento, establecimien-
to y la proteccién de los derechos humanos, todos, fruto de una evolucién
progresiva de la conciencia universal y regional en este tema. Dicha evolucién
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ha llevado a que, en un gran nimero de los mismos, tanto universales como
regionales, se hayan creado esquemas convencionales y extra convencionales
de seguimiento al cumplimiento de las obligaciones estatales en materia de
respeto y proteccion de derechos humanos.

Hablando de los mecanismos convencionales y extra convencionales del
sistema universal de derechos humanos, Diez de Velasco (2009), explica que:

Si la definicién de un estdndar internacional en materia de derechos humanos con-
tiene ya un valor intrinseco, dicho valor quedaria minorado sensiblemente sin el
establecimiento de un sistema juridico que permita su oponibilidad a los Estados,
garantizando el control internacional sobre la forma en que los mismos cumplen sus
obligaciones internacionales y proporcionando, por tanto, una proteccién —directa o
indirecta— a los individuos|...]. Los mecanismos convencionales se han establecido
sobre la base de tratados internacionales ad hoc y por consiguiente, no obligan mds
que a aquellos Estados que voluntariamente hayan prestado el consentimiento respecto
a cada tratado en concreto (pp. 538-539).

Los érganos convencionales han recibido distintas denominaciones, pero las
mas comunes son: Comités, Cortes o Comisiones.

Sibien dichos érganos desarrollan funciones especificas y diferentes entre si,
segun la clase de Convenio y los derechos reconocidos en el mismo, asi como
también dependiendo de las obligaciones a cargo de los Estados parte, en
esencia todos ellos tienen unas caracteristicas comunes que los identifican en
el ejercicio de sus funciones como érganos que tienden a verificar y controlar
el cumplimiento de instrumentos internacionales de derechos humanos, dichas
caracteristicas comunes son:

En primer lugar, [...] son creados por un tratado internacional [...] En segundo
lugar, son 6rganos técnicos integrados por expertos designados a titulo individual,
que no pueden recibir instrucciones gubernamentales ni de ningtin otro érgano u
organizacién, nacional e internacional. En tercer lugar, son érganos permanentes
en cuanto a su creacién, que desarrollan sus trabajos en perfodos de sesiones prede-
terminados cuya duracién varia de un caso a otro. En cuarto lugar, su competencia
se circunscribe al instrumento convencional que los crea y les sirve de soporte. Por
consiguiente, tan s6lo pueden interpretar y supervisar la aplicacién del mismo y
carecen de competencias generales en materia de derechos humanos o respecto
de cualquier otro instrumento. Por tltimo, en relacién con el alcance de su com-
petencia, ha de tenerse en cuenta que la misma se centra fundamentalmente en
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el control y supervisién de la forma en que los Estados parte cumplen las obliga-
ciones convencionales. Sin embargo, ello no se traduce en un modelo de control
tnico. Por el contrario, dicha actividad la ejercen a través de diversos mecanismos
y procedimientos que van desde el mero estudio de informes gubernamentales a la
recepcion de denuncias individuales, forma esta tltima que se va consolidando en
los tltimos afios como un mecanismo de vocacién general (Diez, 2009, p. 538).

Por otra parte, el grado de eficacia de la labor de cada uno de estos 6r-
ganos varia, segin la intensidad de las técnicas o instrumentos de control
que le hayan sido asignados. Dichas competencias en materia de control se
encuentran dadas desde la recepcién de simples informes que de buena fe
rinden los Estados en materia de cumplimiento de sus obligaciones conven-
cionales, pasando por las denuncias de un Estado frente al incumplimiento
de algunas de las obligaciones de otro Estado parte, hasta la posibilidad
de interponer y tramitar denuncias individuales directamente interpuestas
por individuos afectados en algunos de sus derechos por un Estado parte.
Ultimamente, pero solo para la Convencién en Contra de la Tortura, se
ha implementado un sistema de investigaciones confidenciales que pueden
dar lugar a “misiones de visita y verificacién del terreno” en el Estado parte
objeto de investigacién.”’

Afortunadamente, el PIDCP, la Convencién Contra la Tortura y el SIDH,
entre otros pocos, cuentan con una técnica de control con mayores posibilidades
de eficacia, me refiero a las denuncias individuales, que “[...] concede cierta
proteccién al individuo al que se le otorga la posibilidad de denunciar ante una
instancia internacional [...] la vulneracién de los derechos garantizados en el
Pacto” (Casadevante, 2003 p. 130) y en la Convencién antes citada.

Este ultimo mecanismo, requiere no solo que el Estado denunciante y
denunciado sean parte del tratado, sino que también requiere que, previa la
ocurrencia de los hechos, los dos hayan aceptado la competencia del respectivo
Comité, Comisién o Corte para recibir y tramitar este tipo de denuncias, ya

27. Investigaciones confidenciales. Es un mecanismo especifico de ésta convencion, que
permite la designacion de una comision cuyos miembros deben analizar casos de situacio-
nes que provengan de informacion confiable sobre violaciones sistematicas de Derechos
Humanos en un Estado parte de la convencion. Para que sea posible se pide la autorizacion
al Estado y se procede a investigar. En algunas ocasiones merece misiones de visita y veri-
ficacion del terreno (Fernandez, 2003).
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sea suscribiendo la convencién, protocolo adicional a la misma o declarando
la aceptacion expresa de la competencia del mismo.

Una vez reconocida dicha competencia, los érganos de control respectivos
podrdn pronunciarse “[...] sobre la violacién denunciada, transmitiendo sus ob-
servaciones tanto al Estado denunciado como al particular” (Casadevante, 2003,
p- 131), lo cual permite a estos 6rganos convencionales desarrollar una “cualificada
jurisprudencia a través de su labor interpretativa del alcance y contenido de los
derechos protegidos en el Pacto (Casadevante, 2003, p. 130).A pesar de que el
trdmite a cargo de estos 6rganos es relativamente similar, tengan o no naturaleza
jurisdiccional, debe decirse que otra discusién es la eficacia de sus decisiones, pues
tampoco existen mecanismos juridicos que permita mds alld de la buena voluntad
del Estado, obligarlo a cumplir las medidas ordenadas por el 6rgano de control.

Ast las cosas, la CIDH hace publicas sus decisiones, generalmente en informes
anuales, siendo esta publicacidn, a diferencia del esquema de denuncias inter-es-
tatales, medida de la que dispone (si el Estado no ha conferido competencia
a la COIDH para conocer de la denuncia), y que siguiendo a Casadevante
(lo explica para el Comité del PIDCP), sirve “[...] para ejercer algtin tipo de
presion sobre los Estados puesto que, si el Estado interesado no acepta sus ob-
servaciones, carece de cualquier otra posibilidad de reclamacién internacional”
(Casadevante, 2003, p. 131). También tiene la CIDH la posibilidad dentro
del esquema de denuncias del SIDH de presentar demanda ante la COIDH
cuando el Estado parte ha desatendido sus recomendaciones.

En sintesis, si bien la creacién y labor de estos Comités, Comisiones y Cortes
en materia de proteccién de derechos humanos no es totalmente eficaz y posee
falencias, constituye un avance universal y regional que debe ser fortalecido y
corregido a medida que la globalizacién del derecho, especialmente en materia
de DIH y DIDH avance y la nocién de soberania ceda ante dicho proceso
expansionista del derecho.

CIDH como érgano de control Interamericano.

A nivel regional, en el SIDH la tarea de supervisar el cumplimiento de la CADH
y demds instrumentos que conforman el corpus iuris del SIDH ha sido conferida

a dos 6érganos principalmente, a saber, la CIDH y la COIDH. La CIDH es un
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6rgano de la OFA (ver art. 112 de la Carta de la OEA) que, si bien en principio
no tenia funciones de control, seguimiento y vigilancia, sino de promocién, en
la prictica asumié el liderazgo en dichas tareas, sin mayor oposicién por parte
de los Estados, siéndole reconocida formalmente dichas atribuciones mediante

la Resolucién N° 253 del Consejo Permanente de la OEA:

Como consecuencia de esta decisidn, el sistema interamericano estd dividido en
dos. Una parte la componen los mecanismos desarrollados en el marco de la carta
de la OFA vy la otra, los derivados de la Convencién. De los primeros, algunos
se aplican por la Comisién a todos los Estados miembros de la OEA, sean o no
parte en la Convencidn y otros, sélo a los Estados miembros que no son parte en
la Convencién. Los segundos se aplican por la Comisién y por la Corte —en caso
que se le haya dado competencia— sélo a los Estados miembros que no son parte
en la Convencién. Los segundos se aplican por la Comisién y por la Corte —en
caso que se le haya dado competencia— sélo a los Estados parte de ese tratado
(Medina, y Nash, 2007, p. 53).

Incorporacién de la CADH al ordenamiento juridico colombiano.

Determinar el rango o fuerza juridica que tiene la CADH a nivel in-
terno en los Estados Parte es un asunto que no definié dicho instrumen-
to internacional, razén por la cual, el cumplimiento de las obligacio-
nes en ella contenidas, debe ser abordado de conformidad con los pari-
metros de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
que impone la obligacién a los Estados de cumplir de buena fe con el contenido
de las estipulaciones pactadas, no siendo posible anteponer normas de derecho
interno que puedan desconocer las del tratado (Ledesma, 2004, p. 57). No
obstante lo anterior, algunos Estados han optado por reconocer expresamente
en sus constituciones un rango jerirquico importante en su ordenamiento
juridico interno a los tratados de derechos humanos, verbi gracia, Colombia
donde a partir del reconocimiento en cuatro articulos constitucionales, la Cor-
te Constitucional en su jurisprudencia, y apoyada en la teoria del bloque de
constitucionalidad, le reconoce a algunas disposiciones de dicho tipo rango y
jerarquia constitucional, mientras que las otras conservan un rango supra legal.
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Cosa distinta serfa el margen de apreciacién que puedan tener los Estados sobre
el alcance y aplicacién de algunas disposiciones de la CADH.*

A la luz de la Convencién de Viena, una vez ratificada la CADH, genera
obligaciones inmediatas en el ordenamiento juridico interno de los Estados
parte, indistintamente de la forma o rango que el ordenamiento juridico le
reconozca, su acatamiento por parte de todas las autoridades del Estado vincula
la responsabilidad internacional del mismo, debiendo adaptar su legislacién
interna de tal manera que fuere compatible con el conjunto obligacional acep-
tado (Ledesma, 2004, p. 58), de cara a garantizar la obligacién inmediata de
garantizar y respetar los derechos en ella estipulados, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 1y 2 de la CADH.

A lo anterior habria que sumar el principio del efecto util, conforme lo
dispuso la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, en
los casos Ivcher Bronstein® y Tribunal Constitucional,® en sentido que
el deber de garantia que tienen los Estados sobre los derechos reconoci-

28. Articulos 26 y 27. En todo caso, parece oportuno llamar la atencion sobre algunos textos
constitucionales recientes, en los que se asigna a los tratados de derechos humanos un lugar
prioritario en la jerarquia de las normas del Derecho interno.13 En el ambito nacional, la
aplicacion de la Convencion se distingue por el caracter autoejecutorio y auténomo de sus
disposiciones, sin perjuicio de que, en el acto de darles aplicacion, el Estado pueda disponer
de un margen de apreciacion (Ledesma, 2004, p. 57).

29. Caso Ivcher Bronstein. Competencia, sentencia del 24 de septiembre de 1999, parrafo 37.

30. Caso del Tribunal Constitucional. Competencia, sentencia del 24 de septiembre de
1999, parrafo 36. La doctrina del margen de apreciacidon constituye el espacio para ma-
niobrar que tendria el Estado, y que le permitiria definir las medidas que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados en la Convencién, o hacer
una primera evaluacion de los hechos y circunstancias que puedan justificar ya sea una
restriccion de algunos de esos derechos, o incluso su suspension. Pero ese margen de
apreciacion no puede, en ningun caso, entenderse como una autorizaciéon para que los
organos del Estado interpreten libremente las disposiciones de la Convencién, o como
una autorizacion para interpretar la Convencion de modo que tenga efectos diferentes
en los distintos Estados. Ademas, esa discrecionalidad que se le concede al Estado en la
regulacion de ciertos derechos tampoco puede servir de excusa para negar a la persona
el ejercicio de los derechos consagrados en la Convencidn, o para desconocer el caracter
autosuficiente de la Convencidn. La circunstancia de que algunas disposiciones de la
Convencioén permitan que el Estado pueda restringir, o regular, el ejercicio del derecho
alli consagrado no significa que ese derecho quede en suspenso si el Estado no ejerce
esta facultad (Ledesma, 2004, p. 64).
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dos en la CADH debe concretarse de tal manera que sea préctica y eficaz
su realizacién, adn sobre las normas de derecho interno. Dicho princi-
pio desempefa un papel importante en el marco del margen de aprecia-
cién del que pueden gozar los Estados al momento de dar aplicacién en
sus ordenamientos internos a la CADH, pues que exista un margen de
apreciacion, no quiere decir que la proteccién de la persona humana con-
forme a los derechos reconocidos en la CADH pueda hacerse nugatoria,
pues no solo sus disposiciones deben hacerse efectivas sino que también a
partir del principio pro homini deben interpretarse y aplicarse de tal manera
que se protejan de mejor manera los derechos de la persona humana.’!

Al estar revestida de una gran importancia para nuestros ordenamientos
juridicos el acatamiento de los postulados de la CADH, resulta importante
también decantar el valor que la jurisprudencia de su méximo érgano de control
representa para dichos ordenamientos, pues como mds adelante lo veremos,
dicha jurisprudencia también se ha manifestado sobre el valor vinculante de
las medidas cautelares de la CIDH. A continuacién, entonces, nos introduci-
remos en la citada temdtica y en general en una descripcién de los mecanismos
internacionales de proteccién de derechos humanos.

La jurisprudencia de la COIDH, el reconocimiento internacional

de los derechos humanos y sus mecanismos convencionales de
control y seguimiento a su eficacia, importancia de la jurisprudencia
interamericana.

Buen ntimero de los tratados internacionales que en materia de derechos
humanos han suscrito los Estados, contienen entre sus cldusulas conven-
cionales la creacién de un mecanismo de control que se encargue de hacer
seguimiento y vigilancia a los Estados parte con la finalidad de asegurar el
cumplimiento y eficacia de las cldusulas convencionales y los derechos en ella
reconocidos,’” verbigracia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en

31. Véase, Ledesma (2004, p. 64).

32.Segun Diez (2009): Los mecanismos convencionales se han establecido sobre la base de
tratados internacionales ad hoc y, por consiguiente, no obligan mas que a aquellos Estados
que voluntariamente hayan prestado el consentimiento respecto de cada tratado en concre-
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adelante TEDH)), la Corte y Comisién Africanas de Derechos Humanos, los
comités del sistema universal de proteccién de derechos humanos y a nivel
regional en América, la COIDH y la CIDH. Dichos érganos de control y
seguimiento a los tratados, en la mayoria de los casos, son los maximos intér-
pretes del sentido y alcance de las normas convencionales (lo son los rganos
citados), razén por la cual, sus decisiones al resolver casos contenciosos, si
bien tienen fuerza vinculante para el caso concreto,? a través del sistema
de precedentes jurisprudenciales (al menos respecto de aquellos que tienen
naturaleza jurisdiccional), constituyen pauta jurisprudencial a seguir en el
cumplimiento de las obligaciones convencionales de los Estados parte en la
CADH. El conocer dicha jurisprudencia permite anticiparse al sentido de
futuras decisiones en materia de proteccién a los derechos humanos recono-
cidos en el respectivo tratado.

En el contexto americano, salvo el caso de Cuba, tenemos regimenes de-
mocréticos y constitucionalizados, donde la mayoria de Estados que integran
el continente han suscrito y ratificado la CADH, aceptando y otorgando
competencia a la COIDH para resolver casos contenciosos (algunos Estados
representativos del continente no la reconocen, a saber, Canadd y EE.EE, en-
tre otros), convirtiéndose sus decisiones, sobre todo las que tienen naturaleza

1,** en criterio determinante que condiciona el sentido y alcance

jurisdicciona
de los ordenamientos juridicos internos de los Estados, todo ello dentro del
rol asignado que es el de preservar la CADH como un todo, es decir, como un
conjunto unificado de normas que buscan proteger y salvaguardar de amenazas
y vulneraciones el conjunto de derechos humanos en ella contenidos, labor
esta que debe articularse con la labor de los tribunales internos, pue