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PREFACIO EDITORIAL Por: Ignacio Restrepo Abondano1 Universidad Sergio Arboleda Hablar sobre investigación jurídica en nuestro medio suscita varias reflexiones: la primera, la que experimentamos los egresados de las disciplinas jurídicas hasta no hace mucho tiempo, es la de pensar que debimos vivir en la prehistoria de la investigación jurídica. No pretendo hacer una caricatura ni culpar a nadie, pero la cátedra magistral, el recurso a la memoria, la somnolencia habitual hicieron de nuestros estudios de Derecho algo muy poco productivo en relación con una actividad intelectual que mereció mejor destino, y cómo no, con cierto pavor nos debimos enfrentar en los últimos semestres a la así llamada Tesis de grado, requisito indispensable pero para cuya elaboración nunca tuvimos la preparación adecuada ni el bagaje intelectual necesario. Por cosas del destino, durante cierta época tuve el encargo ser jurado secreto de dichas tesis. El denominador común consistía en la copia fiel de algunos socorridos textos con el minucioso cuidado de evitar comillas y con el esfuerzo negativo de no haber ojeado el Discurso del Método. Nuestros profesores -algunos de ellos de excepcional capacidad analítica y brillantes en la exposición, -nunca pasaron de ser furtivos catedráticos con quienes no tuvimos la oportunidad de dialogar y de recibir de ellos los elementos necesarios para desatar las amarras de la simple exégesis. La asistencia a una extraña disciplina descontextualizada por completo y denominada “metodología de la investigación” nunca se justificó con el entorno intelectual de los estudios de derecho y la similitud con la costura no nos permitió integrarla intelectualmente. La segunda reflexión, presente a esta introducción, consiste en sistematizar lo que se viene intentando y realizando una vez terminada la prehistoria a la que me referí.



1



Director de CIVILIZAR. Discurso de apertura del V Encuentro Nacional de Investigación de Centros y Grupos de Investigación Socio-Jurídica realizado en el mes de septiemnte de 2005 la ciudad de Santa Marta (Colombia).
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Nos encontramos en este siglo y año del Señor en plena sociedad del conocimiento, cuando los avances de la tecnología y las ciencias aplicadas nos despiertan cada día con nuevas maravillas y no pocas inquietudes. Y entonces nos preguntamos: ¿está el Derecho -como elemento social de crucial importancia, como lo exige su misma naturaleza –adecuado o adecuándose a un mundo, a realidades que van más allá y a velocidades vertiginosas que superan en mucho las previsiones de lo normativo? 4



Para nuestro caso, para el caso de Colombia solamente en 1979 los estudios sociojurídicos empiezan a figurar dentro de las agendas oficiales. En efecto, el Decreto 3200 del 21 de diciembre del año citado, exigió formalmente: “al inicio del tercer año de funcionamiento de Derecho, la institución deberá cumplir, entre otras exigencias, con la de organizar un “Centro de Investigaciones jurídicas, políticas y sociales” que ofrezcan condiciones idóneas para el ejercicio de la investigación”. Ante semejante revolución -entre comillas-, la inercia propia de nuestros estudios de Derecho convirtió la norma transcrita en centros vacíos de contenido o de burocracias poco productivas. Y es claro: la guerra se hace con militares, la política con políticos y la investigación, con investigadores. Y para esa época, dónde estaban y cuándo se habían formado los investigadores en Derecho? El Decreto 1221 de 1991, pretendió reemplazar al anterior y exigió contar en la nómina con “un director del Centro de investigaciones socio-jurídicas, que debía ser un abogado titulado con experiencia no inferior a tres años, con dedicación de tiempo completo, así como dos investigadores, asistentes del Director del centro…que deben ser abogados titulados, con experiencia en investigación no menor a un año y con dedicación de tiempo parcial”. Casi que desde el punto de vista de la investigación tomada en serio, es mejor callar ante la norma, debido a la falta de criterio es estas materias y a formalismo santanderista que resume en todas sus letras. La Ley 30 del 92, concedió a la investigación especial importancia, dentro del contexto de la naturaleza de la Universidad. Y a partir de la esa Ley, sí nos han llegado instrumentos relativamente aptos como son los trabajos realizados por el Consejo Nacional de Acreditación, el Decreto 2802 de 2001 y el Decreto 2566 de 2003.
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Y es que el proceso de acreditación vino a remover la inercia de nuestras Universidades frente a un desafío ante el Estado, ante la opinión pública y ante la juventud. Conseguir la acreditación se convirtió en objetivo capital para las Universidades y para conseguirlo los programas en particular deben demostrar muy concretamente, el porcentaje de tiempo que, los profesores con títulos acreditados , dedican a la investigación; políticas institucionales que promueven y reconocen el ejercicio calificado de la investigación, evaluación de la misma; procedimientos y presupuesto; participación en los Programas nacionales de investigación; publicaciones en Revistas indexadas y especializadas y patentes obtenidas; número de proyectos y de grupos con proyectos en desarrollo con reconocimiento institucional o de Colciencias. El Decreto 2802/01, reglamenta los estándares de calidad para programas profesionales de pregrado en Derecho, dentro de lo que cabe señalar: “el programa hará explícita la forma como desarrolla la cultura investigativa y el pensamiento crítico autónomo que le permita a los estudiantes y profesores de derecho acceder a los nuevos desarrollos del conocimiento. Para tal propósito, el programa incorporará la investigación que se adelanta en el campo del Derecho”. Y el Decreto 2566 de 2003 reafirma las palabras anteriores, referidas a las condiciones mínimas de calidad para el ofrecimiento de cualquier programa de educación superior. Y es claro que el objetivo de estos dos Decretos concuerda con el concepto relativamente nuevo y tomado por el Consejo Nacional de Acreditación, cuando en la característica 26 se refiere formalmente a la “Investigación formativa”. Es evidente que se nos está diciendo con toda claridad a profesores y estudiantes de Derecho que debemos modificar los procesos de docencia-aprendizaje, utilizados tradicionalmente en nuestros programas, “para dar al estudiante lugar a la capacidad de indagación, a la formación de un espíritu investigativo; al pensamiento autónomo que permita al estudiante la formulación de problemas y alternativas de solución”. Sea como fuere hoy pulula la investigación en muchas de los programas de Derecho en lo Público, en lo Privado y en lo Socio-jurídico. El último dato que obtuve se refiere a 223 grupos de investigación registrados en Colciencias, de los cuales sólo 44 han pasado a la categoría de “reconocimiento”.
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En esa lista figuran los programas de Derecho de 22 universidades de las cuales 10 son de Bogotá, 4 de Medellín y los demás repartidos por diversas universidades del País.
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Ahora bien: son tantas las líneas y tan numerosos los proyectos desarrollados o en desarrollo, que sería prolijo entrar a enumerarlos y mucho más a describirlos. A este propósito me atrevo a pensar cuán provechoso sería para la investigación jurídica en Colombia que Colciencias tomará la iniciativa de imprimir cada cierto tiempo un catálogo, que enviado a las facultades de Derecho impidiera la duplicación de esfuerzos y recursos investigativos o que en su defecto las Vicerrectorías o los coordinadores generales de investigación nos pusiéramos de acuerdo, aprovechando un encuentro como este o algo similar, para conseguir la integración de grupos interuniversitarios que investigan en proyectos iguales o semejantes. Debo reconocer, con agradecimiento, a la Universidad del Rosario el constante apoyo que ha ofrecido a los encuentros de investigación, del cual éste no es una excepción. Para la Universidad Sergio Arboleda, la hermana menor universitaria de Ustedes que tanta experiencia y sabiduría han acumulado a lo largo de décadas, constituye un verdadero honor el que tantos investigadores hayan aceptado nuestra invitación para reflexionar, como miembros de una misma familia durante estos dos días a la sombra de uno de los más tranquilos y bellos parajes de Colombia.
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CARTA DE LOS DIRECTORES La Escuela de Derecho con el apoyo de la parte directiva de la Universidad ha hecho importantes esfuerzos económicos y académicos para fortalecer la cultura de la investigación. Frutos de ello, además de los demás factores de calidad que exigen para ello, la Escuela de Derecho obtuvo el Registro Calificado en el año 2003. En este proceso ha contado con el apoyo del Centro de Investigaciones “CIVILIZAR”, de quien ha obtenido asesoría para poner en relevancia los resultados obtenidos por los investigadores de la Escuela, así como de obtener de ella un censor calificado del desarrollo cuantitativo y cualitativo de las metas de cada línea de investigación. Todo este desarrollo también esta implícito en la estructura de esta serie, y por ello el papel de la investigación arropa todo el complejo sistema de la docencia e investigación que se asocia con la serie así: · · ·



·



De CIVILIZAR se obtiene las directrices y orientaciones para las agendas y proyectos de las líneas de investigación; Dentro de las líneas de investigación se han precisado temas de investigación que exploren y analicen la problemática del derecho en distintos ámbitos; En las líneas de investigación se abrigan los proyectos de investigación de toda la Escuela de Derecho tonel propósito de dar lucidez y visibilidad al esfuerzo anónimo de los alumnos; De la Especialización en Docencia e Investigación se obtiene asimilación de los instrumentos básicos para la investigación.



Con el inicio de la presente Serie de Documentos de Investigación en Derecho, la Escuela de Derecho se propone ofrecer un medio de divulgación para la producción de conocimientos científico, que por la calidad de su contenido y extensión, sea apropiada para su difusión hacia las redes académicas contemporáneas. Al efecto, los artículos y documentos que se publiquen en esta serie tendrán los siguientes fines: a) El estudio de otros ordenamientos jurídicos: Estos, se ocupan de manera plena en el estudio de la problemática de esos sistemas, las teorías
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circundantes, el desempeño de los operadores de derecho al interior de ese sistema, y la doctrina contemporánea. b) Trabajos de investigación con importancia en la producción de conocimiento científico: En ellos se deberán demostrar reflexiones y resultado de investigación que adopten el estudio del ordenamiento jurídico local y el impacto sufrido tras las trasformaciones provenientes de la globalización. 8



c) Estudios de Derecho Comparado: En ellos, se evalúa el estudio comparado pero apropiado del derecho colombiano frente a las teorías que se le han incorporado, y la medición y pronostico de éxito que este fenómeno haya tenido o pueda llegar a tener. d) Impacto en el medio: De igual forma, esta Serie, se propone divulgar documentos en los cuales se demuestre un estudio serio, reflexivo y científico que demuestre conclusiones remozadas, y de los cuales se obtenga un impacto en el medio hacia el descubrimiento de nuevos saberes sobre la problemática del derecho.
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EL JARDÍN ÁRABE Y LA ZONA CERO El acceso al derecho a la educación, la alegoría de la ciudadanía democrática y el terrorismo integrista islámico Prof. Dr. Joaquín González Ibáñez Profesor de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales Universidad Alfonso X el Sabio de Madrid, España 11



«Teníamos muchos problemas comunes, y pocas diferencias en la manera de enfocarlos. Me alegré de que se me hubiera ocurrido la idea de hablar con ellos, porque sentí que aquella noche me iba a acostar con algunos prejuicios menos de los que abrigaba al levantarme, lo que siempre es digno de celebración. Quizá la sabiduría de un hombre no se mida tanto por las luces que adquiere, como por las sombras de las que acierta a despojarse en el camino de la vida.» Lorenzo Silva, La reina sin espejo “The difference that is made by seeing freedom as the principal ends of development can be illustrated with a few simple examples. Even though the full reach of this perspective can only emerge from a much more extensive analysis, the radical nature of the idea of “development as freedom” can easily be illustrated with some elementary examples. First, in the context of the narrower views of development in terms of GNP growth or industrialization, it is often asked whether certain political or social freedoms, such as the liberty of political participation and dissent, or opportunities to receive basic education, are or are not “conducive to development.” In the light of the more foundational view of development as freedom, this way of posing the question tends to miss the important understanding that this substantive freedoms (that is, the liberty of political participation or the opportunity to receive basic education or health care) are among the constituent components of development.”



Development as freedom, Amartya Sen
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INTRODUCCIÓN



El objetivo de este artículo es trasladar al lector algunas reflexiones en torno a la idea de ciudadanía democrática, la importancia para el desarrollo del acceso a la educación en los países del mundo árabe, y cómo la ciudadanía de los países democráticos de Occidente responde a la amenaza cívica y de seguridad que representa el terrorismo islámico integrista internacional. 12



El hilo conductor tiene su origen en los atentados de Nueva York y Madrid y la reflexión de la función que el limitado acceso al derecho a la educación y falta de libertades en los países árabes podría tener en estos acontecimientos, y cómo se percibe la responsabilidad de los gobiernos del mundo árabe desde la óptica de la ciudadanía democrática occidental.



1. El inicio de un nuevo periodo denominado «globalización»



La sociedad globalizada del siglo XXI representa una nueva y compleja etapa en la historia tras los positivos acontecimientos representados por la caída del muro de Berlín y el fin de la Guerra Fría como sistema político internacional de contención de bloques. Es un momento por definir; las claves de transición de este periodo histórico tratamos de evidenciarlas bajo términos «paraguas» tan amplios como los términos «globalización», o «post guerra fría». A pesar de estas dificultades de definición de hacia dónde se asienta este tiempo, la democracia y la libertad de mercado son principios cuasi homogéneos y aceptados unánimemente por la comunidad internacional como los principios políticos y económicos «deseables» en la vida política de un país, salvo las conocidas excepciones de países como Corea del Norte, Cuba y algunos países islámicos como Kuwait, Yemen, Arabia Saudita, Libia y otros. Este espacio político y económico está siendo claramente condicionado de un modo paradigmático por tres situaciones objetivas que definen la sociedad internacional del siglo XXI. La primera, de carácter político, está representada por la contradicción entre la dinámica de la globalización y el nuevo empuje de los nacionalismos; la segunda, de carácter económico y de justicia social, hace referencia a las diferencias entre países desarrollados y en vías de desarrollado, cuyos niveles de pobreza-bienestar se han alejado más, en lugar de generar un equilibrio más equitativo de la riqueza
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y el progreso entre países y, en tercer y último lugar, la irrupción de un nuevo terrorismo internacional; estos dos últimos aspectos —inequidad del bienestar y terrorismos— son ámbitos íntimamente relacionados con el concepto de seguridad humana. Veamos brevemente estos tres aspectos: I.- Si bien la globalización es sinónimo de aproximación, convergencia, realidad global única, estos caracteres quedan reducidos a la esfera económica y del comercio internacional. Como apunta Joseph S. Nye1 , en contra de lo que la globalización invitase a pensar, el fenómeno del nacionalismo ha sobrepasado la fuerza integradora de cooperación que conlleva la globalización. Ejemplo de ello es la existencia de apenas 60 países hace 50 años, mientras la comunidad internacional está conformada hoy en día por casi doscientos Estados. Hecha esta observación, los Estados, al igual que desde la Paz de Westfalia en 1648, son quienes con mayor determinación y presencia vertebran la sociedad internacional junto con los demás sujetos de Derecho Internacional —organizaciones internacionales, el individuo, organizaciones no gubernamentales, movimientos de liberación nacional, multinacionales, etc.—, sujetos que complementan a los Estados en la realización y desarrollo de las relaciones internacionales. Una parte muy relevante de las instituciones jurídicas y políticas, como el Estado-nación europeo creado en el siglo XIV y los principios y sistemas filosófico-políticos occidentales, como la democracia del periodo de la Republica romana creado hace 2500 años, han sido asumidos de manera generalizada por parte de la comunidad internacional.2 1



2



NYE, Joseph, S. Jr., Understanding international conflicts, Longman Classics, New York, 2005, p. 5 y ss. Es ciertamente interesante comprobar que el modelo actual democrático fue conceptualizado en el siglo VI antes de Cristo durante el periodo republicano de Roma. Sellers realiza una identificación preclara y conciso de los carácter de la democracia republicana romana: “The Origins of Republican Legal Theory The first self-conciously “republican” ideology originated in the senatorial opposition to Gaius Julius Caesar, and implies a procedural commitment to certain “republican” political and legal institutions, usually attributed to Rome´s republican constitution of 509-49 BC. The basic desiderata of republican government, as articulated in the republican legal tradition derived from Rome, secure government for the common good through the checks and balances of a mixed constitution, comprising a sovereign people, an elected executive, a deliberate senate, and a regulated popular assembly, constrained by an independent judiciary, and subject to the rule of law. Some republicans would add representation, the separation of powers, or equality of material possessions, to protect the public liberty (libertas) and avoid Rome´s eventual descent into popular tyranny and military despotism. Republican liberty signifies subjection to the law and to magistrates, acting for the common good, and never to the private will or domination “dominatio” of any private master.” Ver, Sellers, M.,N.,S., Republican Legal Theory, The history,Constitution and purposes of Law in a Free State, Palgrave, London, 2003. p.6 Sobre la república y el modelo democrático de Roma, ver Cicerón, Sobre la República. Sobre las leyes, Tecnos, Madrid, 1986.
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No obstante, el desideratum de la implantación de la democracia como régimen político es una mera declaración de intenciones, sin reflejo real en los Estados que conforman la comunidad internacional. No obstante, el desideratum de la existencia de la democracia como régimen político es una mera declaración de intenciones, sin reflejo real en los Estados que conforman la comunidad internacional. La existencia de un régimen democrático real implica el cumplimiento veraz de los siguientes caracteres: a) una división de poderes del Estado real, que permita un control entre los poderes (checks and balances) b) respeto de los derechos humanos, c) elecciones, libres, plurales y periódicas, d) la existencia de un Estado de Derecho, y finalmente e) un poder soberano representado por el pueblo, constituido por una ciudadanía de hombres y mujeres libres en igualdad de derechos
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De los casi 200 Estados que forman parte de la comunidad internacional, aproximadamente sesenta Estados podrían ser reconocidos efectivamente como democráticos, quedando excluidos Estados que proyectan la imagen de democracias —pero que distan de serlo— tales como la Federación Rusa, Marruecos, Egipto, Cuba, China, etc.3 II.- El siglo XXI refleja una dinámica internacional de ahondamiento y diferenciación entre espacios de bienestar y desarrollo, y áreas de pobreza y no futuro. Significa un aumento de vulnerabilidad para los individuos y comunidades, y amenaza a su seguridad humana. «Seguridad Humana»4 (Human Security) hace referencia al concepto acuñado por PNUD en 1994 (Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo) y se construye en torno a la idea de la seguridad necesaria para la protección de las amenazas a la vida humana, a su sustento y dignidad, y todo



3 4



Véase, C.I.A, World Fact Report - US, Virginia, 2005. Ver Shiro Okubo, «Seguridad Humana», en Derechos Humanos, Globalización y Relaciones Internacionales, Gustavo Ibáñez-Universidad Alfonso X el sabio, Madrid, 2006, and Commission on Human Security (CHS), «Introduction to human security» (Available from www.humansecurity-chs.org:80/ intro/index.html; accessed March 2003): “The Commission on Human Security (CHS) has further clarified the concept as one that focuses on the individual and seeks protection from threats to human life, livelihood, and dignity, and the realization of full potential of each individual. Human security addresses both conflict and developmental aspects including displacement, discrimination and persecution of vulnerable communities as well as insecurities related to poverty, health, education, gender disparities, and other types of inequality.”
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aquello que pone en riesgo el pleno potencial de desarrollo como individuos.5 Estas amenazas pueden proceder de conflictos humanos y desastres naturales, cuestiones asociadas al desarrollo, y demás desequilibrios generados por la pobreza, incluidas desplazamientos, discriminación y persecución de comunidades vulnerables. (individual and seeks protection from threats to human life, livelihood, and dignity, and the realization of full potential of each individual. Human security addresses both conflict and developmental aspects including displacement, discrimination and persecution of vulnerable communities as well as insecurities related to poverty, health, education, gender disparities, and other types of inequality) Las diferencias entre la riqueza y desarrollo entre países supone una amenaza a la seguridad humana. En términos de PIB y acceso a educación y sanidad, es decir de desarrollo económico y bienestar social, las diferencias entre el mundo desarrollado y el mundo pobre se han hecho más profundas, de manera que también ha acarreado una mayor radicalización, vulnerabilidad y debilidad entre los países pobres.6 Las cifras son alarmantes y no nos permiten ser muy positivos ni alabar las bondades del proceso de globalización, pues en los últimos treinta años la tendencia no ha sido la de disminuir la brecha entre ricos y pobres, sino que por el



5



6



UNDP launched the concept of human security in the Human Development Report 1994. Seven interrelated dimensions were identified: economic security, food security, health security, environmental security, personal security, community security, and political security. According to UNDP 1994, p. 22: “human security is a child who did not die, a disease that did not spread, a job that was not cut, an ethnic tension that did not explode into violence, a dissident who was not silenced.” In Poverty Trends and Voices of the Poor (Washington: The World Bank, 2000) a Bulgarian says “Security is knowing what tomorrow will bring and how we will get food tomorrow.” Human security is also conceived as ensuring “risk reduction,” removing insecurity, or reducing vulnerabilities (Nef, 1999; UNDP and EC, 2000). See Human Security: Concept and Definitions, by D. Mani, UNCRD, in United Nations Center for Regional Development, Asia- http://www.uncrd.or.jp MILLER advierte que en los últimos 30 años la longevidad de los países más pobres ha pasado de 46 a 63 años, la alfabetización del 20 al 60% y las estadísticas, desde la perspectiva macroeconómica, resultan positivas. Sin embargo, según la Organización de Naciones Unidas, un 25% de la población mundial acapara el 80% de la riqueza, mientras que el 75% de la población sólo tiene acceso al 20% de la producción mundial. Además, 60.000 personas mueren al día a causa de enfermedades curables relacionadas con la pobreza. Ver MILLER, M., «The Treta and Promise of Globalization: Can it be Made to Work for a Brighter Future?», en ROTBLAT J. (Editor) World Citizenship: Allegiance to Humanity. McMillan Press Ltd., 1997 y Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo PNUD (1999) Informe anual sobre Desarrollo Humano. Este mismo informe refleja que una de cada 5 personas que viven en el planeta viven en condiciones de absoluta pobreza; este umbral se establece en aquello casos en los que una persona vive con menos de 1 US$ al día. Otro dato reflejado en el informe hace referencia a la renta per capita media de los países pobres que no supera los 400 dólares estadounidenses, mientras que en los países desarrollados es superior a 22.000 dólares estadounidenses. ¡Superior en más de 50 veces!.
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contrario cada vez es más amplia, en especial desde 1990.7 Esto supone que la distribución del bienestar y la riqueza cada vez es menos equitativa, y ni el comercio mundial ni las organizaciones internacionales han realizado logros que alteren esta tendencia. La tendencia es que cada vez los pobres son más pobres y los ricos más ricos8 . Como señala Milton FRIEDMAN9 , frecuentemente, aquello que llamamos países en desarrollo son países que en la práctica no realizan tal acción. «NO se desarrollan». FRIEDMAN advertía que de la lectura del Informe del Banco de Desarrollo 1999-2000 –una década después de la caída del muro de Berlín y el fin de la guerra fría— se infiere que, en países como Uganda, Etiopía o Malawi, ninguna mujer u hombre puede esperar vivir más allá de la edad de 45 años, o por ejemplo, en Sierra Leona el 28% de todos los niños mueren antes de cumplir 5 años o, que en la India más de la mitad de los niños sufren malnutrición y, por último ejemplo, en Bangladesh sólo la mitad de los adultos varones y algo menos de un cuarto de las mujeres pueden leer y escribir. En la mayoría de los países más pobres, la combinación de escasos recursos e ingresos mínimos, junto con gobiernos incompetentes y corruptos, crean situaciones extremas. De los cincuenta países con renta más baja en 1990, veintitrés de ellos tienen hoy todavía rentas por debajo de 1990, y de los veintisiete que lograron realizar algún progreso, el aumento anual sólo fue del 2,7%. A tal ritmo, les llevará unos setenta y nueve años alcanzar el nivel de ingresos de Grecia, el país más pobre en 2003 (menos rico) de la Unión Europea. III.- El terrorismo internacional es un factor que amenaza objetivamente el concepto de seguridad humana expuesto en el punto anterior. El «nuevo» terrorismo internacional se presenta ahora redimensionado por la era mediática y el uso de nuevas formas de agresión —uso de medios civiles y no estrictamente militares como las aeronaves civiles con pasajeros—, y sobre todo relevante y preocupante,
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Algunos autores como T.L. Friedman señalan que la globalización ha abierto las opciones para sumarse al progreso de la globalizacicón y del desarrollo, como lo muestra los indicios de los últimos diez años en países como India. Ver, FRIEDMAN,T.L, The world is flat. A brief story of the 21st Century, Farrar, Straus and Giroux, New York, 2005. Ver también,. Bahqwati, Jaqdish, In defense of Globalization, Oxford University Press, 2004. Esta tendencia se constata no sólo entre diferentes Estados sino dentro de un mismo Estado, incluso en los considerados como más desarrollados las desigualdades entre pobres y ricos va en aumento. Como constata el International Herald Tribune, del 19 de abril de 1995: “ el 1 por 100 de las personas más ricas controlan alrededor del 40 por 100 de la riqueza nacional de Estados Unidos”. Vid HOBSBAWM, E., Age of extremes. The short twentieth century, 1914/1991, Nueva York, Pantheon, 1994. Véase el análisis realizado por FRIEDMAN al conocido libro de STIGLITZ, J., Globalization and its discontent, Norton, 2002, en FRIEDMAN, M., Globalization: Stiglitz´s Case, New York Times Review of Books, 15 de agosto 2002.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



ya que su fuerza surge precisamente de la utilización de los factores popularizados por la globalización, como la popularización de las comunicaciones a escala planetaria, transporte accesible y económico y una interconexión entre naciones, habitantes e intereses jamás producida en la historia a nivel planetario, que ha supuesto en muchos casos la atomización del planeta, pero contemporáneamente las distancias y diferencias culturales, filosóficas y religiosas siguen tan profundas e incólumes como siglos atrás. El periodista del New York Times, Thomas L. Friedman10 señala que la globalización tiene la capacidad de proporcionar poder y redimensionar las capacidades de acción de los individuos–«empower individuals»– de una manera nunca contemplada en la historia de la Humanidad, gracias al acceso a los nuevos avances científicos y tecnológicos popularizados en la sociedad civil. Nos referiremos a la práctica del terrorismo internacional subyacente a los atentados de Nueva York, Madrid y Londres, en particular, al terrorismo islámico internacional —que denominaremos terrorismo integrista— 11 , sin por ello dejar de asumir y reconocer la existencia de otros integrismos religiosos y categorías de terrorismo de Estado apuntadas por diversos autores, entre ellos Noam Chomsky12 .



2.



La relación entre educación, pobreza y terrorismo



Nos hallamos ciertamente en un momento de transición, prólogo de incertidumbres de un terrorismo global que se ha incorporado a nuestra realidad social e histórica.
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FRIEDMAN, Longitudes and Attitudes : The World in the Age of Terrorism, Anchor Books, New York, 2002; (preámbulo) foreword of the book Siguiendo a Daniel Béresniak, para evitar la estigmatización que podría provocar el uso de terrorismo islámico en parte de los moderados practicantes de la fe del Islam, por motivos semánticos y en aras de una mayor precisión denominaremos a este tipo de terrorismo islámico, terrorismo integrista, siendo consciente de la existencia de otros terrorismos integristas practicados por otras identidades religisosas. “1.- D´où vient le mot «intégrisme» Le mot est né dans les milieux catholiques françaises au début du XX siècle. Il a été créé par les partisans de l´ouverture de l´Église au monde moderne pour désigner les catholiques hostiles aux idées des Lumières, au libéralisme et à la laïcité. D´emblée, ce mot se veut péjoratif et s´inscrit dans un polémique. Ceux qu´on appelait, sou Pie X, intégralistes, se désignaient eux-mêmes comme «catholiques intégraux». Ver, Béresniak, Daniel, Les integrismes, Idéologie du délire paranoïaque, Jacques Grancher Éditeur, Paris, 1998. p. 15 De especial interés en lo que respecta a los otros terrorismos, el denominado terrorismo de Estado y como ejemplo paradigmático el que relata Chomsky a colación de la decisión adoptada por la Administración Clinton en agosto de 1998 de destruir la planta farmacéutica de Al Shifa en Sudan, y las miles de victimas civiles generadas los meses posteriores como consecuencia por la destrucción de la planta y el bloqueo internacional. Ver en CHOMSKY, Noam, 11 S, Open Media Book, 2001 y del mismo autor Understanding Power: The indispensable Chomsky, Schoeffel Editor, The New Press, New York, 2002.
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Tras los atentados del 11 de septiembre en Estados Unidos y, en particular desde la perspectiva europea tras la barbarie de los atentados de Madrid del día 11 de marzo de 2004, y los ataques del 7 de julio de 2005 en Londres, las sociedades y Estados europeos sienten la amenaza lesiva de sus libertades, derechos, seguridad y de su sistema cívico plural.
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El terrorismo internacional que tiene como objetivo Occidente —de manos de Al Qaueda, Yihad Islámica u otra forma violenta terrorista de reivindicación de objetivos políticos o religiosos integristas— amenaza primero al individuo, luego a la sociedad y, tras ésta, la idea de Estado moderno occidental. La amenaza del terrorismo significa también una limitación severa a la realización práctica del contenido de políticas democráticas basadas en una tolerancia cívica activa, integración democrática y una educación libre y plural que refuerce la idea de responsabilidad democrática de los ciudadanos. La educación ciudadana forja un universo de convivencia política plural y democrática, con valores que pertenecen al universo de la justicia, que es el quicio de la ética ciudadana y de la convivencia democrática y tolerante.13 La educación es una responsabilidad pública; es una preocupación de toda la sociedad, pues nuestra seguridad democrática va en ello. Las sociedades democráticas educan en defensa propia.14 Las garantías que la educación brinda nos permite no sólo ser personas en toda nuestra dimensión humana, sino también cívica (cives) y participativa (polite). Además la educación nos construye internamente porque nos modela en torno a los valores de libertad, respeto a lo ajeno y equidad, que son al mismo tiempo la supervivencia de un modelo cívico y humano. 15 Con la educación forjamos la garantía de la comunidad democrática y de simple individuo nos incorporamos a la condición de miembro activo de la comunidad: somos «ciudadanos».
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Ver, Cortina, A., Ciudadanos del mundo. Hacia una teoría de la ciudadanía, Alianza, Madrid, 1997, y «Educar en una ciudadanía justa», publicado en el diario El País, 20 de junio de 2006. Savater, F., Los caminos para la libertad. Ética y Educación, Ariel-Instituto Tecnológico de Monterrey, México, 2000. En su obra clásica sobre la educación y cultura griega Paideia, Jaeger nos aporta una extraordinaria reflexión sobre la importancia del respeto al extranjero en la formación humanista del hombre griego. “La educación es una función tan natural y universal de la comunidad humana (...),su rastro es relativamente tardío entre los griegos (en los orígenes revistió) la forma de mandamientos: honra a los dioses, honra a tu padre y a tu madre, respeta a los extranjeros (...)”Jaeger, W. Paideia, Fondo de Cultura Económica, México D.F, 1996, p. 19.
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El acceso a la educación nos facilita la base de nuestra cultura; la acción humana que asienta los fundamentos para que los individuos de una sociedad civil sean conscientes de quiénes son y del lugar que ocupan, conozcan sus derechos y sus deberes, adquieran capacidad de juicio, criterio y decisión; aptitudes que hacen a los individuos más preclaros, más justos. La educación eleva el nivel de inteligencia del ser humano y lo hace más clarividente frente a su propio comportamiento y el de los demás, es decir, lo hace apto para la vida en común, para la vida civil y pública. En las sociedades modernas, no sólo el hombre que puede participar en la educación (ser instruido) pueda ser más libre y tener capacidad de opción, sino que precisamente la educación complementa al hombre en su dimensión humana y espiritual, permitiéndole desarrollar las capacidades y valores que sólo un proceso progresivo y complejo como la educación pueden proveer. La educación torna al súbdito en hombre ciudadano responsable de su destino.16 Como subraya Freire en su obra La naturaleza política de la educación, la educación no sólo nos servirá a los ciudadanos como el mecanismo que permita a la sociedad civil organizar y control la función del Estado, sino que será la formula política y de integración humana primaria.17 Sin educación y conquista de los valores comunes en la sociedad democrática, los pilares del desarrollo y la conciencia democrática se desvanecen en la pobreza y en la negación del futuro. Y, justamente, la educación es sin duda uno de los vocablos más poderosos del diccionario de la Ciudadanía y de las Políticas de las sociedades democráticas. Como recordaba Antonio Muñoz Molina, la educación «es el único y verdadero antídoto contra la pobreza»18 . La pobreza —material e intelectual— y la limitación de las libertades políticas constituyen las claves para entender el terror y la
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Sobre la función de la educación en la construcción del Estado liberal y democrático ver, González Ibáñez, Joaquín, Educación y Pensamiento republicano cívico, Germanía, Valencia, 2005, y las obras fundamentales de este pesnsamiento: Machiavelli, Tutte le opere,I discorsi sulla prima decada di Tito Livio, Mondadori, Roma, 1949; Rousseau, Jean Jacques., Emilio, o de la educación, Alianza, Madrid, 1998, y también del autor ginebrino, Cartas a Sofía, Alianza, Madrid, 1999, y El contrato social o principios de derecho político, Tecnos, Madrid, 2000 ; Condorcet, Informe y proyecto de decreto sobre la Organización General de la Instrucción Pública, Editorial Ramón Areces, Madrid 1990 y del mismo autor Cinq mémoires sur l´instruction publique. GF-Flamamrion, París, 1994 y Esquisse d’un tableau historique des progrès de l’esprit humain, suivi de fragment sur l’atlantide; introduction, chronologie et bibliographie par Alain Pons, Flammarion, París. 1988., Freire, P., La naturaleza política de la educación. Cultura, poder y liberación, Paidós, Barcelona, 1990, p. 31 y ss. Véase la conferencia pronunciada por Antonio Muñoz Molina “La disciplina de la imaginación” en el ciclo de conferencias del Grupo Santillana «La educación que queremos», Madrid, 22 de septiembre de 1998.
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marginalidad que subyace en los actos barbarie de los terroristas.



20



Cuando este nuevo terrorismo integrista islámico actúa en Occidente —sobre la ciudadanía de un país occidental— más allá de causar destrucción de la vida y de nuestra seguridad, lo que sobre todo busca este tipo de terrorismo es desplazar y contextualizar sus escenarios vitales más inmediatas a sus víctimas y a la comunidad a la que dirige sus ataques; entre los efectos buscados con el terror se trata de trasladar —«trasterrar»— el desaliento y marginalidad de conjunto que sufren las sociedades de sus países de origen, conformados por sociedades que ofrecen a la inmensa mayoría de sus ciudadanos horizontes plenos de desesperanza, de angustia por la ausencia de bienestar y de «NO FUTURO.» Es ese el motivo de su carácter letal, y el daño más nocivo para las sociedades abiertas europeas; sociedades cuyos miembros, desde la Ilustración a finales del siglo XVIII, estamos infiltrados de un elemento, curiosamente, irracional: el optimismo, la fe en el progreso y que, como los primeros ilustrados y enciclopedistas, gracias a la educación —pensamos todavía hoy— es posible la transformación y la invención de una sociedad cuyos miembros progresen y sea más justa y con menores desigualdades. No es un hecho irrelevante que el germen del terrorismo fundamentalista islámico surja en los espacios de mayor limitación de las libertades y también de acceso a la educación19 . Entre otras Instituciones, la Unión Europea y la UNESCO han señalado la falta de acceso a la educación como una de las cuestiones claves en el desarrollo en el mundo árabe20 .
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Desde la perspectiva democrática occidental, no existe actualmente ningún país democrático en el mundo árabe, siendo el pueblo palestino la comunidad política que ostenta mayores libertades públicas, y en donde la mujer alcanza mayores niveles de igualdad respecto del hombre. Para la situación de la educación en el mundo árabe, véase el informe de Desarrollo Humano 2003 de Naciones Unidas, así como los Informe de UNICEF 2003 sobre acceso a la educación básica elemental en el mundo y, muy en particular, de los países norteafricanos (Magreb y Mashrak) y de Oriente Próximo. Véase UNESCO, Educación para todos en los Estados árabes: renovando el compromiso. Programa de acción árabe para garantizar acceso educación básica en los Estados árabes para los años 2000-2010. Adoptado por la Conferencia Regional sobre Educación para todos de Estados árabes, El Cairo, Egipto, enero de 2000. Este texto firmado por todos los países árabes reconoce la existencia de 68 millones de analfabetos, gravísimas deficiencias en la educación primaria y secundaria, así como una elitista y deficitaria educación superior. En la Resolución del Consejo de la Unión Europea, Comisión Europea de Bruselas, 4 de diciembre de 2003 sobre Consolidación de la colaboración de la UE con el mundo árabe señala a la educación como pieza clave en el refuerzo de las relaciones con los países árabes y como instrumento “fundamental para mejorar las perspectivas de desarrollo de los. países árabes en el mundo”.
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El terrorismo no es una respuesta ni a las pocas oportunidades económicas ni de ignorancia individual, pero ciertamente tiene que ver con condiciones políticas de opresión y sentimientos de poca dignidad y frustración, asociados a la marginalidad y la dificultad material de desarrollo en el conjunto de una comunidad. En esta línea, Alberto Abadie, de la Universidad de Harvard,21 afirma que las probabilidades de terrorismo no son mayores en los países pobres, sino que lo determinante son los niveles de libertad política de la ciudadanía, asociado a ciertos condicionamientos geográficos. Por su parte, los profesores Jitka Maleckova y Alan Krueger, 22 profesores de las Universidades de Praga y Princeton respectivamente, sugieren que no hay una relación directa entre pobreza, educación y participación en acciones terroristas, y concluyen que es aventurado formular una conexión directa entre pobreza, educación y terrorismo. Lo que sí es relevante es que el terrorismo no es una respuesta a pocas oportunidades económicas o una consecuencia de la ignorancia, pero sí tiene que ver con condiciones políticas y sentimientos de poca dignidad y frustración. Es decir, como señalábamos arriba, rebeldía e indignación por el NO FUTURO. Es evidente que la inversión en educación es crucial para el crecimiento económico,
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ABADIE, Alberto, «Poverty, Political Freedom, and the Roots of Terrorism», Harvard University and NBER, octubre, 2004. MAKECKOVA, Jitka, y KRUEGER, Alan «Education, Poverty and Terrorism: Is There a Causal Connection?» by Alan B. Krueger and Jitka Maleckova, From Journal of Economic Perspectives, Volume 17, No. 4, Fall 2003. and «The Economics and Education of Suicide Bombers: Does Poverty Cause Terrorism?» The New Republic, June 24, 2004. Makeckova Y Krueger realizaron un análisis sobre la muestra de datos provenientes de una encuesta realizada por un Centro de Investigación Palestina de personas que apoyan ataques terroristas en Israel. Los datos indican que el apoyo a ataques violentos no disminuye con personas de niveles más altos de educación e ingresos y mejores estándares de vida. También se incluía un análisis estadístico sobre las determinantes de participación en actividades terroristas basado en datos recogidos sobre el grupo terrorista de Hezbollah en el Líbano. Su análisis sugiere que los niveles de educación y pobreza no predicen la participación en Hezbollah. Al contrario, según el estudio, tener un estándar de vida por encima de la línea de pobreza o educación media o superior está asociado positivamente con participación en Hezbollah. Simétricamente, el estudio presenta un grupo de judíos fundamentalistas colonos involucrados en actividades terroristas en territorios palestinos ocupados, y cuyos perfiles eran de individuos con profesiones y desempeño de trabajos bien retribuidos y todos ellos cursaron estudios de educación superior, esencialmente educación universitaria. Es decir, podemos afirmar que no hay una relación directa entre pobreza, educación y participación en actos violentos de terrorismo de manera individual; individuo terrorista por individuo terrorista. No obstante, mientras la situación económica puede no estar asociada al terrorismo al nivel de individuo, la situación económica endémica si podría importar a nivel nacional. Por ejemplo, si un país es pobre, un grupo puede hacer terrorismo para intentar mejorar condiciones para sus compatriotas. Sin embargo, esta afirmación se debilita al identificarse la existencia de terrorismo —como señala el trabajo— en países ricos como España, Irlanda e Italia.
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mejora de la salud y progreso social. Además, el sistema institucional internacional y los países industrializados son los principales apoyos de los países pobres para erradicar la pobreza. Lo que no está claro es si un nivel bajo de educación y pobreza en los países árabes e islámicos llevan a determinadas personas a cometer actos de terrorismo.



3. La sociedad civil como objetivos del terrorismo integrista: el post 11septiembre y el post 11 de marzo de la ciudadanía estadounidense y europea.
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Los atentados del 11 de marzo de 2004 de Madrid y de 7 de julio de 2005 en Londres tuvieron como objetivos, al igual que en Nueva York, a ciudadanos libres de países democráticos con una amplia diversidad política, y una gran riqueza cultural y social. Fueron atentados dirigidos a dos ciudades dinámicas y vitales. La argumentación final del porqué Madrid y Londres fue dada a conocer por los responsables intelectuales de los actos terroristas, indicando que los gobiernos de ambos países —Gobiernos del Sr. Aznar y Sr. Blair— habían apoyado activamente a Estados Unidos durante la invasión de Irak. Si bien esta justificación sólo es admisible desde la lógica del terrorista fundamentalista, sí se advierten interesantes diferencias de cómo la ciudadanía de estos dos países europeos, ambos miembros de la Unión Europea, respondieron a estos ataques que amenazaban sus libertades civiles23 en comparación con Estados Unidos. Podría parecer aventurado presentar una análisis de la respuesta civil y jurídica a la amenaza terrorista Unión Europea Vs Estados Unidos, pero pueden ser ilustrativos los modelos activos de ambas ciudadanía libres e instruidas en sistemas democráticos occidentales, y representando países con un legado histórico, cultural y político muy diferente; básicamente la de Estados europeos que fueron imperio y ya no lo son –España y Reino Unido— y Estados Unidos, nación sin antecedentes históricos de autoritarismo (no historical authoritarian background) —al menos en la vida política y constitucional nacional (domestic vs international)— perdura como una democracia liberal como señala Stanley
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«Constitución europea y ciudadanía democrática», en Globalización, integración económica y derechos humanos, VV.AA., Universidad Sergio Arboleda, Bogotá, 2005.
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Hoffman,24 que ahora es imperio, y se siente amenazado en su territorio por primera vez. La Unión Europea es una organización internacional de carácter supranacional e integradora que ha asumido competencias de los Estados miembros, pero no es ni un Estado, ni una nación como lo es Estados Unidos, Reino Unido o España. En su conjunto la Unión Europea busca crear un espacio de paz y el bienestar, vertebrado sobre la libertad, la seguridad y la justicia; en una economía de mercado libre, dinámica y plural, que potencia el desarrollo de un mercado interior importante y la libre competencia entre los operadores económicos. Esta perspectiva de desarrollo económico viene matizada por la aplicación de políticas de desarrollo sostenible que integre los aspectos económicos, sociales, medioambientales, el progreso científico y técnico, la justicia y la protección social. El principio de solidaridad interterritorial entre los Estados miembros trata de garantizar la cohesión social y económica de las sociedades europeas. Como indicaba una de los padres fundadores de las Comunidades Europeas el 30 de abril de 1953, Jean Monnet, «No coaligamos Estados, sino que unimos hombres.»25 Aún a pesar de la actual «ralentización» del proceso integrador europeo, Reino Unido y España participa activamente de estos principios políticos.26 La Unión Europea es una fórmula política de paz que ha permitido a los Estados miembros dejar atrás la atrocidad de la guerra y la confrontación entre Europeos,
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Stanley Hoffman realiza un análisis crítico sobre el actual estado de erosión del modelo de democracia liberal estadounidense tras la elección del Presisente George W. Bush: “The US remains a liberal democracy, but those who have hoped for progressive policies at home and enlightened policies abroad may be forgiven if they have become deeply discouraged by a not-so-benign soft imperialism, by a fiscal and social policy that takes good care of the rich but shuns the poor on grounds of a far from “compassionate conservatism,” and by the conformism, both dictated by the administration and often spontaneous among the public, that Tocqueville observed 130 years ago.(…)” Hoffman, Stanley, , published in The New York Review of Books, Volumen 50, Number 10, June 12 2003. Comisión Europea, Una constitución para Europa, Bruselas, 2004, pág. 6. Hablar de construcción europea es sinónimo de la conquista del modelo del Estado social de Derecho, así como de la defensa del modelo social europeo —ahora en declive por cuestiones asociadas su viabilidad económica—, modelo que tiene su figura de referencia en el papel y el valor otorgada a la ciudadanía de los europeos. Por tal motivo, es el ciudadano como soberano europeo y objeto del proceso de construcción comunitaria quien desde la fundación de la Unión Europea por el Tratado de Maastrich 1991 ha centrado el proceso de integración comunitaria en torno al ciudadano. A partir de la década de los 90 Europa ha orientado su eje hacia la realidad política de la integración política y ciudadana, tratando de acompasar su relevancia a la de la realidad mercantil y comercial de las Comunidades Europeas. De un modo ilustrativo se habla de la evolución “de la Europa de los mercaderes, hacia la Europa de los ciudadanos”. J.H.H. Weiler and Marlene Wind, European constitutionalism beyond the state, Cambridge University Press, 2003.
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y proclamar el Nunca más de las atrocidades surgidas en suelo europeo de manos de la Alemania Nazi. Esta fórmula ha permitido un de los periodos más longevos de paz (1950-2006) en la historia de Europa occidental desde el fin de las guerra de religión europeas que concluyeron con la firma de la Paz de Westfalia en 1648.



24



En febrero de 1945, Primo Levi, ciudadano italiano judío, narraba entre hambre y el dolor de la enfermedad cómo desde las ventanas de la enfermería de Austwich, una sombra de jinete entraba en el recinto del campo de exterminio (verninstunlager).27 Aquel jinete portaba en su gorra de soldado la estrella roja del ejercito soviético que venía a liberar la maquinaria de exterminio nazi. En febrero de 2005 Jefes de Estado y de Gobierno de varias naciones involucradas en la Segunda Guerra Mundial entonaban el nunca más, y la necesidad de garantizar que el fortalecimiento de la democracia, la sociedad civil y el respeto de los derechos humanos. Ha sido en Europa —en la vieja Europa— donde tienen sus origen los actos más viles y terribles de la historia de la Humanidad encarnados en la Primera y Segunda Guerra Mundiales, en especial, la perpetración del genocidio nazi contra el pueblo judío y la sistemática eliminación de gitanos, homosexuales y discapacitados. Es quizás esta premisa histórica, la de ser conscientes los europeos de haber ejercido el Imperio como Estados y la experiencia nefasta del III Reich la que ha «obligado» a los europeos a construir el proceso de integración europeo siempre, y sin posibilidad de retroceso real, hacia delante y basado en una ciudadanía democrática fuerte. Europa genera sus propios espacios de historia y libertad alejando fantasmas de su historia; por tal motivo, la ciudadanía europea —que es fruto de regímenes políticos basados en la filosofía del Estado social europeo— es forjada necesariamente como una ciudadanía que invita a pensar en una ciudadanía diferente para un momento histórico globalizado marcado por el terrorismo internacional. Muestra de ello es el ejemplo de la respuesta al terrorismo en que los ciudadanos estadounidenses respondieron a los ataques del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York y Washington, en contraste a la respuesta de la ciudadanía a los ataques del 11 de marzo de 2004 en Madrid, y de similar modo los atentados del 7 de julio de 2005 en Londres. Deseo creer como ciudadano europeo, que lo que aquí se arguye es un paradigma de ciudadanía viva, de ciudadanía comunitaria.
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Levi, Primo, Se questo é un uomo-La tregua, Einaudi Editori, Torino, 1950.
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En primer lugar, seña de este tejido vital y filosófico lo demuestra la respuesta jurídica de España y también del resto de Estados europeos a los atentados del 11 de marzo en Madrid. No fue necesario la aprobación de ninguna ley o disposición normativa para hacer frente a la amenaza del terrorismo integrista. Las razones son de orden jurídico-político y filosófico. Las de orden jurídico y político responden, por un lado, a la historia reciente europea expuestos arriba que concluyen con la derrota del régimen nazi y la liberación de Europa gracias a Estados Unidos y la Unión Soviética, y por otro lado, a que la lacra del terrorismo forma parte de la identidad política de algunas Estados como España, Reino Unido, Alemania, Francia e Italia, cuya longevidad –la del terrorismo— depende de la respuesta jurídica y política a ese fenómeno. Esta respuesta legal se ha venido produciendo durante los últimos 35 años, combinando el ejercicio del poder público represivo, y el intento de un escrupuloso respeto del Estado de Derecho y la protección de los Derechos Humanos.28 Esta trayectoria terrorista en Europea, y la historia de la primera mitad del Siglo XX ha persuadido a los Estados europeos a responder con mecanismos jurídicos a esta amenaza, y no con recursos estrictamente militares. A diferencia de Estados Unidos, ningún país europeo adaptó políticas basadas en ataques o guerras preventivas o una limitación tan abrupta de los derechos fundamentales contenido en legítimos y legales instrumentos normativos como el «Patriotic Act» de Estados Unidos. La adopción de un texto legal similar al «Patriotic Act» en España hubiese sido declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional español, de igual manera que algunas medidas legales adoptadas por gobierno de Toni Blair han sido consideradas por un Tribunal británico (High Court) contrarias a la Convención Europea de Derechos Humanos y por tanto declaradas nulas.29
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Excepciones a estos principios políticos democráticos se han producido en los últimos treinta años en Europa y no por ser excepciones dejan de ser inasumibles en las democracias europeas occidentales. Quiebras del Estados de Derecho fueron los ejemplos de la lucha del MI6 británico contra el terrorismo del IRA, los “suicidios colectivos” de los integrantes de la banda Meinhoff en Alemania, las logias italianas apoyadas por poderes del Estado frente a la amenaza comunista y contra la banda terrorista de las Brigadas Rojas (Brigate Rosse) y finalmente en España, la creación del GAL (Grupo Antiterrorista de Liberación) creado por el Gobierno español a partir de 1984 para luchar contra el terrorismo de ETA al margen del Estado. Ver, BBC News: story from BBC NEWS: www.bbc.co.uk, published, 28 june 2006 “Judge quashes anti-terror orders Control orders are part of the anti-terrorism effort A key plank of the government’s anti-terrorism laws has been dealt a blow by the High Court. A senior judge said control orders made against six men break European human rights laws. Ministers say they will appeal against the ruling. The orders are imposed on people suspected of terrorism but where there is not enough evidence to go to court. They mean suspects can be tagged, confined to their homes, and
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En segundo lugar, hubo una filosofía diversa por parte de los ciudadanos europeos de a pie en el momento de entender qué significaba la amenaza terrorista para la vida civil en una sociedad democrática, abierta y plural; una amenaza que eventualmente podría minar el modelo de convivencia europeo. En las manifestaciones contra la guerra y la invasión de Irak que tuvieron lugar a principios de 2003 en España, José Saramago, Premio Nobel de Literatura señalaba en las concentraciones de Madrid, que en la política internacional había actualmente dos grandes superpotencias: una, Estados Unidos, y la otra, cada uno de los ciudadanos que tenían el derecho y coraje cívico a manifestarse y salir a la calle a reclamar otro tipo de política por parte de los poderes públicos. En una línea similar, en el foro de debate abierto en www.opendemocracy.org, un ciudadano anónimo dejó estas reflexiones que asumimos y que aquí presentamos sobre la filosofía política de ciudadanía que representa la respuesta a los terribles actos de barbarie del terrorismo desde la ciudadanía estadounidense en contraste con la reacción europea. «Los norteamericanos vieron en televisión lo que acontecía en Nueva York y Washington. Fueron a sus casas, y se encerraron con llave. Al día siguiente fueron a la guerra. Los españoles supieron de un nuevo acto de terrorismo en su país, sin precedentes en su historia. Españoles banned from communicating with others. In his ruling, Mr Justice Sullivan said control orders were incompatible with Article 5 of the European Convention on Human Rights, which outlaws indefinite detention without trial. The home secretary had no power to make the orders and they must therefore all be quashed, he said. TERRORISM JUDGEMENTS December 2004: Law lords say holding terror suspects without trial is unlawful April 2006: High Court overturns first control order made, saying the suspect had not received a “fair hearing” June 2006: Six control orders are quashed by the High Court for breaking European human rights laws. Under the control orders restrictions, the suspects have to stay indoors for 18 hours a day, between 4pm and 10am and are not allowed to use mobile phones or the internet. And there are limits on who they can meet. The judge said the restrictions were “the antithesis of liberty and equivalent to imprisonment”. “Their liberty to live a normal life within their residences is so curtailed as to be non-existent for all practical purposes,” he said. In April, the same judge ruled against the Act under which control orders are made, saying that those subjected to them had not received a fair hearing. (...) Laws under review. Tony Blair’s official spokesman said Parliament had debated control orders at length and had expected the issue to go through the courts too. The government was already reviewing the way the courts interpreted the Human Rights Act, which incorporates the European convention into British law. The government’s terror law adviser, Lord Carlile, said he was “not at all surprised” the judge had ruled that the orders were too stringent. If the Court of Appeal also said the orders should be quashed, he expected the government would make the restrictions on the suspects less severe. (...)”
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y europeos salieron a las calles de España a manifestarse contra el terror, y al día siguiente los españoles acudieron a votar a las elecciones legislativas generales y cambiaron el gobierno de su país» El nuevo gobierno español elegido democráticamente por el pueblo soberano, en su primer mes de gobierno decidió retirar a las tropas españolas que participaban en un guerra ilegal en Irak, fuera del mandato de Naciones Unidas, y proceder con ello a dar respuesta al principio de legalidad internacional y a la voluntad de los españoles que en torno a un 93% de su población se opuso a la invasión de Irak en el año 2003. De esta línea argumental, con una perspectiva política y un respaldo jurídico de los textos del actual tratado de la Unión Europea (Tratado de Niza) y del futuro tratado constitucional que sustituya al Tratado de la Unión Europea, deseamos creer que detrás de esas decisiones se escondía el germen de un sentimiento de ciudadanía comunitaria que la futura Constitución Europea contiene, y la reafirmación básica de los derechos fundamentales y el valor de lo público en la construcción de nuestra sociedad democrática y solidaria europea. Estas actitudes y reafirmación de valores de lo público y el valor supremos de los derechos humanos en Europa constituyen al mismo tiempo una respuesta cívica y democrática de rechazo al terrorismo, ahora como amenaza y problema endémico de nuestras democracias occidentales 4. A modo de conclusión: El jardín árabe, la Zona Cero y el desarrollo del mundo árabe España es una de las naciones europeas cuya historia ha sido enriquecida con importantes capítulos de la cultura y civilización árabe Desde el año 711 hasta 1492 ha habido en la península ibérica una presencia prolongada y continua del mundo islámico y árabe en partes del territorio de lo que luego, con la creación del Estado nación en 1492, se denominaría España. Si bien la política de los Reyes Católicos en 1492 de expulsión o conversión a la religión católica de árabes y judíos tuvo consecuencias traumáticas y profundas para todas estas poblaciones, no cabe duda de la impronta e importancia del legado cultural, histórico y filosófico de estas identidades históricas.30 Desde la
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Véase, Burckhardt, Titu, La civilización hispano-árabe, Alianza Editorial, Madrid, 1977
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incorporación de vocablos de la lengua árabe a la lengua española, hasta la determinación de la no existencia de una «raza española», debido precisamente a la mezcla natural de pueblo visigodos, judíos, árabes, germánicos, celtas, mediterráneos..., no hay duda de la abrupta separación cultural, política, económica y social existente entre España y el mundo islámico. Esta separación tiene dos momentos históricos claves: uno de carácter político-militar con la creación de España como Estado-nación y la expulsión de los pueblos árabes de la península en 1492 y un segundo momento, de carácter filosófico-político, que sirvió de catalizador y ahondamiento de las diferencias que surgen con el inicio de la Revolución Industrial y la expansión de la ideas de la Ilustración y el laicismo en toda Europa Occidental. El profesor Lewis, de la Universidad de Yale, ha subrayado esta cuestión fundamental para entender la profunda ruptura entre Occidente y el Islam y, en particular, la dificultad del Islam para acompasar su desarrollo cultural, social y material, a los principios derivados de las revoluciones técnicas y filosóficas del siglo XVIII europeo, y que hoy todavía representan la base filosófica de las democracias capitalistas del mundo. «Later attempts to catch up with the Industrial Revolution fared little better. Unlike the rising powers of Asia, most of which started from a lower economic base than the Middle East, the countries in the region still lag behind in investment, job creation, productivity, and therefore in exports and incomes. According to a World Bank estimate, the total exports of the Arab world other than fossil fuels amount to less those of Finland, a country of five million inhabitants. Nor is much coming into the region by way of capital investment. On the contrary, wealthy Middle Easterners prefer to invest their capital abroad, in the developed world.»31 La empatía por entender los valores de la cultura, arte, filosofía e historia islámica en España, y lo que representa el legado cultural islámico español para el mundo árabe –es de interés señalar que el movimiento fundamentalista islámico y, entre éstos, el supuesto terrorista número veinte de los atentados del 11 de septiembre de 2001, Zacarias Massoui, declaraba en 2002 y lo reafirmo en 2006 ante el Tribunal que lo juzgaba, que uno de las razones para cometer los atentados era «la
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LEWIS, B., What went wrong? The Clash Between Islam and Modernity in the Middle East, Perennial, Nueva York, 2002, p.47
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reincorporación de España al mundo islámico»32 — permite igualmente afirmar los espacios simétricos opuestos de libertad, democracia y bienestar existentes entre las 9 millas marinas que distan ambas orillas del Estrecho de Gibraltar. Simetría y preocupación por la pobreza y nimios niveles de desarrollo social, político y democrático. Un año después de los atentados del 11 de septiembre en Estados Unidos, se publicó el Informe del Programa de Naciones Unidas sobre Desarrollo sobre Desarrollo Humano 2002 (PNUD) en el Mundo Árabe.33 El análisis de datos e información, así como las conclusiones del Informe nos permite encontrar algunas de las claves de la separación de bienestar entre Occidente y el mundo árabe,
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Ver Friedman, T.L, Longitudes and attitudes, «Diary: Travels in a world without walls», p.311: “ When Zacarias Mousaoui, the alleged twentieth hijacker who was captured in Minnesota trying to learn how to fly a 747, appeared in court in April 2002, he was given a chance to make a fity-minute statement. In it he said he prayed for “the destruction of the United States”, “the destruction of the Jewish people and state”, and “the return of Spain to Muslin rule”. Estos mismos motives fueron manifestados por Zacarias Moussaoui en la vista oral del proceso penal celebrado en 2006 y que concluyó con una sentencia de privación de cadena perpetua. Véase UNDP: Arab Human Development Report 2002-2004 en www.undp.org.sa y los artículos «Selfdoomed to failure, Jul 4th 2002, The Economist y «Arabs at the Crossroads», artículo de Thomas L. Friedman, publicado en The New York Times July 5, 2002, y en Friedman, Longitudes and attitudes, p. 299 «(…) it’s not only the Palestinians who need radical reform of their governance - it’s most of the Arab world. By coincidence, though, some other important folks had the courage to say that just this week: The U.N. Development Program, which published, along with the Arab Fund for Economic and Social Development, a brutally honest Arab Human Development Report yesterday analyzing the three main reasons the Arab world is falling off the globe. (The G.D.P. of Spain is greater than that of all 22 Arab states combined.) In brief, it’s due to a shortage of freedom to speak, innovate and affect political life, a shortage of women’s rights and a shortage of quality education. If you want to understand the milieu that produced bin Ladenism, and will reproduce it if nothing changes, read this report. While the 22 Arab states currently have 280 million people, soaring birthrates indicate that by 2020 they will have 410 to 459 million. If this new generation is not to grow up angry and impoverished, in already overcrowded cities, the Arab world will have to overcome its poverty - which is not a poverty of resources but a “poverty of capabilities and poverty of opportunities,” the report argues. Though the report pays homage to the argument that the Arab-Israeli conflict and Israeli occupation have been both a cause and an excuse for lagging Arab development, it refuses to stop with that explanation. To begin with, it notes that “the wave of democracy that transformed governance in most of Latin America and East Asia in the 1980’s and early 1990’s has barely reached the Arab states. This freedom deficit undermines human development.” Using a standard freedom index, the report notes that out of seven key regions of the world the Arab region has the lowest freedom score - which includes civil liberties, political rights, a voice for the people, independence of the media and government accountability. In too many Arab states women can’t vote, hold office or get access to capital for starting businesses. “Sadly, the Arab world is largely depriving itself of the creativity and productivity of half its citizens,” the report says of Arab women.
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especialmente, la falta de libertades políticas, corrupción y limitaciones de derechos de la mujer. Este informe fue redactado por reconocidos expertos árabes e incluía datos relevantes, especialmente algunos de ellos alarmantes, tales como que el Producto Interior Bruto (PIB) de España es mayor que el de los veintidós Estados Árabes juntos, la falta de inversiones en el ámbito educativo con uno de los ratios más bajos del planeta, aún a pesar de la existencia de 65 millones de analfabetos, de los cuales dos terceras partes son mujeres. Es decir, se produce una «privación natural» ya que, subscribiendo las ideas de Amartya Sen34 , la libertad es un elemento fundamental para el desarrollo, y que al mismo tiempo genera «desarrollo como forma de libertad» (development as freedom). El acceso a algunos derechos fundamentales y políticos como el Derecho a la educación forman parte inherente de los componentes del desarrollo. Fernando Reimers, de la Universidad de Harvard, recuerda que la educación es el mejor valor para predecir la oportunidades
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On education, the report reveals that the whole Arab world translates about 300 books annually —onefifth the number that Greece alone translates; investment in research is less than one-seventh the world average; and Internet connectivity is lower than in sub-aharan Africa. In spite of progress in school enrollment, 65 million Arab adults are still illiterate, almost two-thirds of them women. No wonder half the Arab youths polled said they wanted to emigrate. The report concludes that “What the region needs to ensure a bright future for coming generations is the political will to invest in Arab capabilities and knowledge, particularly those of Arab women, in good governance, and in strong cooperation between Arab nations... The Arab world is at a crossroads. The fundamental choice is whether its trajectory will remain marked by inertia… and by ineffective policies that have produced the substantial development challenges facing the region; or whether prospects for an Arab renaissance, anchored in human development, will be actively pursued.” Well said - and here’s the best part: The report was written by a “group of distinguished Arab intellectuals” who believed that only an “unbiased, objective analysis” could help the “Arab peoples and policymakers in search of a brighter future.” (…)». El Banco Mundial en su Informe Anual 2003 indicaba que el mayor contraste en el mundo entre naciones limítrofes geográficamente —en términos de desarrollo económico y bienestar social—, no es la de países como Estados Unidos —primera potencia mundial— y su vecino del sur, México, sino entre España y Marruecos. Ver World Bank Report 2003, www.worldbank.org. Ver Amartya Sen, Development as freedom, Oxford University Press, 1999, Oxford, p. 5: «The difference that is made by seeing freedom as the principal ends of development can be illustrated with a few simple examples. Even though the full reach of this perspective can only emerge from a much more extensive analysis, the radical nature of the idea of “development as freedom” can easily be illustrated with some elementary examples. First, in the context of the narrower views of development in terms of GNP growth or industrialization, it is often asked whether certain political or social freedoms, such as the liberty of political participation and dissent, or opportunities to receive basic education, are or are not “conducive to development.” In the light of the more foundational view of development as freedom, this way of posing the question tends to miss the important understanding that this substantive freedoms (that is, the liberty of political participation or the opportunity to receive basic education or health care) are among the constituent components of development.»
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de vida,35 y cómo la educación es trascendental para la reducción de la pobreza y la inequidad.36 La ausencia de educación representa por sí mismo una forma de pobreza. (The deprivation of education itself represents a form of poverty). Esta idea de no desarrollo y de privación causado por la ausencia de recursos materiales y humanos para el desarrollo de los pueblos suscita la idea de Zona Cero, ( NY Ground Zero) como epicentro del subdesarrollo y miseria de una parte mayoritaria de la comunidad árabe provocada por la falta de acceso al derecho a la educación. La preocupación por entender por qué ciudadanos marroquíes atentaron en Madrid el 11 de marzo de 2004, sus niveles de libertad política, y su precario acceso a la educación, me instaban a buscar una relación directa entre desarrollo, educación y progreso, en el sentido de esperanza vital y espacio de futuro. Esa respuesta personal surgió en forma de alegoría literaria al año siguiente a los atentados del 11 septiembre cuando me encontraba próximo a la costa norteafricana, asomado al mundo árabe, en la pequeña isla de Pantelleria frente a las costas de Túnez.
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Boti, Ramirez and Meyer consider education, aside from nationality, the main determinant of people’s life chances around the world. See J. Boti, F. Ramirez and J. Meyer, Explaining the origins and expansion of mass education, Comparative education review (Chicago, IL), vol. 29, n.º 2, 1985, p. 145-64. See Fernando Reimers in PROSPECTS, vol. XXIX, no. 4, December 1999, (Issue Number 112) Open file education, poverty and inequality «Educational Chances of the Poor at the End of the Twentieth Century», page 2: “The most significant expansion in access to education around the world at all levels has taken place during the last 100 years. Educational opportunity thus came to be perceived, in the collective consciousness of many in the middle of this century, both as a fundamental human right and as a gateway to social opportunity. Meritocratic societies increasingly allocate social status on the basis of educational attainment. The relationship between earnings and educational levels is well documented globally. Education is the single greatest predictor of life chances. Several processes explain why education matters for the reduction of inequality and poverty. First, the cognitive skills, social skills and credentials that can be gained in school expand the choices available to people. These skills and credentials increase the probability that people can become more productive and obtain better paid jobs, they increase the likelihood that they adopt practices that lead to better health, and they increase the possibility to effectively influence the number of children in the family. Obviously poverty and inequality cannot be improved by only intervening in education. Higher levels of education in themselves will not generate more jobs with decent pay. Those are a product of the choices countries make about how to respond to the opportunities and constraints posed by participation in the international economy. The ‘quality’ of growth is key, as not all growth has the same impact on employment and wages. There are, however, interactive processes in how these choices on matters of economic policy influence poverty where the educational level of the labour force intervenes. Reducing poverty and improving income distribution is the result of multifaceted economic and social processes, not just of improving educational conditions. An important factor in the reduction of poverty incidence is an increase in economic productivity so that average per capita income can increase and so that the living conditions of all people, including the poor, improve. From this perspective, an avenue to reduce poverty is to foster economic growth. Growth and other processes associated with increases in national income, such as urbanization, expansion of basic infrastructure and reduction in fertility rates, will increase the incomes of many families so that the percentage living in poverty declines.”
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Oteando África, elaboré un pensamiento distraído de verano, un símil que envolvía a la cultura árabe y europea, arquitectura y educación, y que tras los atentados del 11 de marzo de 2004 volvieron a mi memoria como un reclamo y que contraponían simétricamente la idea de Zona Cero arriba mencionada, con la idea simétrica de Jardín árabe que a continuación relato.37
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Trataré de explicarme: Pantelleria es una pequeña isla perteneciente a la provincia de Trapani, (Sicilia) de origen volcánico y de perenne viento entre la isla de Sicilia y Túnez. Panteleria retiene un poso multicultural e histórico propio del mundo mediterráneo, desde lo griego y fenicio, pasando por lo bizantino, hasta lo árabe, aragonés-español y por último lo italiano vigente. El símil surgió en mi cabeza cuando me explicaron qué eran esas numerosas construcciones de la isla en forma de cilindro, de unos 6 metros de diámetro, de anchas paredes construidas con bloques rectangulares de lava (el único material de construcción en esta isla), de unos cinco metros de alto y casi un metro de grosor en sus paredes. Me explicaron que era il giardino arabo (el jardín árabe). Imaginé cuántos esfuerzos de brazos, de riñonadas, de manos lastimadas, de dolores de cabeza causados por el sol lacerante y el aire pesante, todo un enorme esfuerzo para crear un pequeño espacio de piedra que protegiera del viento continuo lo más débil: un pequeño olivo que de este modo no se veía forzado a «reptar» como sus otros hermanos de la isla; un ciprés que crecía recto y espigado justo hasta el límite del muro para quedarse impávido y robustecido; unas palmeras que festejaban la tranquilidad de un poco de agua y la ausencia de aire que limitase su desarrollo, y un almendro que nos recuerda la primavera con su luz blanca salpicada y regala sus frutos plenos al final del verano. ¡Qué curioso!, pensé. El jardín árabe me pareció igual que la educación. No nos damos cuenta de que el muro que la sustenta debe ser siempre robusto y básico, pleno y flexible, porque sólo esa defensa sin valor en precio –también onerosa y esforzada de crear, como cada uno de los bloques de lava que conforman el jardín árabe— facilita que crezca en nosotros lo que nos permitirá, gracias a la educación, ser hombres con autonomía para opinar, gracias a un espacio de fortaleza, frescor, autenticidad y superación como la que proporciona el jardín árabe a sus pequeños habitantes. ¡Eso es la educación!.
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Ver González Ibáñez, Joaquín, Educación y Pensamiento republicano cívico, «Epílogo. El jardín árabe», Germanía, Valencia, 2005, p.235 y ss.
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Aún siendo plantas, podemos decir que aquellos muros permitían «realizarse» y dar lo mejor de sí a esos trozitos de madera y ramas verde. En aquel momento no lo pensé, pero tras los atentados de Madrid creo firmemente que en el mundo árabe la ausencia de libertades, de seguridad y una «cuasi promoción de la ignorancia»38 —que es el primer ingrediente del miedo y la desconfianza— tiene que ver con la ausencia de espacios de educación que conformen a un individuo que construya su propio futuro, y no esté constreñido por los designios de salvaculturas y fundamentalistas; de un espacio de «no razón» y de determinismo asfixiante. Tras la tragedia de Madrid, pensé que sólo la determinación de un mundo árabe que reclame para sí la oportunidad, la decisión y el coraje histórico de «plantar» jardines árabes en su sociedad podrá generar el tempo histórico para su desarrollo; un espacio de protección que permita una educación con aire libre y de todo esa ética cívica que hay detrás de la educación en democracia. Y era cierto, las artes y, en especial, la arquitectura de grandes obras, al igual que la educación es un trabajo a medio y largo plazo. ¡Ojalá —palabra española cuya etimología procede del árabe law šá lláh y en árabe significa si Dios quiere— que las generaciones venideras de nuestros vecinos árabes disfruten de un espacio de educación que les permita optar en libertad y creer en un futuro construido con su participación! ¡Ojalá que esa educación les permita albergar un sentimiento de progreso y desarrollo que les conduzca a afrontar la pobreza y la desigualdad que determinan sus circunstancias! El camino es largo y exige continuidad y voluntad para llegar a destino; algunos Estados europeos como España, casi tardaron dos siglos de luchas y desencuentros para dejar atrás plenamente el Antiguo Régimen y conquistar una sociedad abierta y libre, y emancipada de determinismos históricos y penumbras religiosas.
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La referencia a la «cuasi» promoción de la ignorancia lleva implícita la presunción de las prestaciones públicas de un Estado democrático. Entre las prestaciones fundamentales encontramos la protección, salvaguarda y promoción de los derechos fundamentales, y entre éstos la garantía del acceso al derecho a la educación. Cuando el Estado no realiza la prestación y el ciudadano ve desatendida esta cobertura básica, la responsabilidad del Estado surge por omisión en el cumplimiento de sus obligaciones para con sus ciudadanos. Este razonamiento se acentúa al verificar la asignación de partidas del presupuesto nacional de los países árabes, y constatar en la mayoría de ellos la deficiente inversión en educación, si lo comparamos con el gasto militar y de defensa de estos países. Los ejemplos más alarmantes son Pakistán, Egipto, Yemen, Emiratos Árabes Unidos, Burma, Sri Lanka, Bostwana y Sierra Leona, Ver John T. Rourke, World Politics: International Politics on the World Stage, Mc Graw Hill, 2002.
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Occidente también detenta alguna responsabilidad para que los intentos de salir del desamparo y el subdesarrollo no se frustren. Tenemos la obligación y responsabilidad de regenerar las Zonas Zero que provocan falta de desarrollo de la ciudadanía por la imposibilidad de acceso a una educación libre, plural y que genere autonomía para decir el futuro. ¡Pensemos qué podemos hacer los europeos con el mundo árabe, y no por el mundo árabe!!39 No obstante, el futuro está únicamente en manos de los pueblos árabes y en su determinación a cambiar sus circunstancias que le permitan cambiar su contexto de futuro!40 34



¡La educación lo es todo! La Zona Cero está en el alma de occidente, cerca del corazón, en un solar de Manhattan. Cayeron los gigantes. Lágrimas de septiembre. Lágrimas de carne y metal. El planeta contuvo la respiración. Los hijos del ocaso se armaron en respuesta. Que pena que no sepas repartir tu piedad. También que cada herida en la piel de este planeta es una Zona Cero que llorar. Y abres otra herida repitiendo el mismo error. La Zona Cero sangra en la ruinas de Kabul. Una boca sin dientes sonríe bajo un burka.
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40



Nelson Mandela resaltaba la diferencia entre hacer por y hacer con. El líder sudafricano guardaba un profundo respeto por el Presidente Bill Clintón, pues en Estados Unidos con su política se había ganado la confianza de los negros, las minorías, las mujeres, los discapacitados y había quebrado la línea de la tradicional política exterior norteamericana en África. En la celebración del Cincuenta Aniversario de la Declaración de los Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1998, Nelson Mandela citaba las palabras de Clinton en una conversación entre ambos: «Admiro a Clinton; ha transformado el rostro de la política norteamericana (...) Cuando vino aquí (Sudáfrica) planteó una cuestión muy importante. Dijo “Los norteamericanos, en nuestra política exterior, hacemos preguntas equivocadas. ¿Qué podemos hacer por África? La pregunta que hay que hacer es ¿Qué debemos hacer con África? ». Ver El País Semanal, 6 de diciembre de 1998, John Carlin, «El gigante de la libertad, Mandela», p. 21 y ss. El filósofo español José Ortega y Gasset acuñaba en 1916 la conocida expresión “Yo soy yo y mis circunstancias”, en la idea que si el hombre no tiene la capacidad y la determinación de cambiar su contexto y circunstancias, no será posible cambiar su futuro. Ver José Ortega y Gasset, Meditaciones del Quijote, «Personas, obras, cosas 1916», Alianza Editorial-Revista de Occidente, 1983.
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La Zona Cero extiende sus manchas hacia el sur. Y no hay septiembres ni lamentos para esta tierra agujereada por el fuego. (...) Rodeado de alambradas, muy cerca de Belén, En plena Zona Cero nació el hijo de un dios. Los olivos se secan y Palestina ve como bajo los escombros duermen palomas que se esconden del invierno. Desde un hotel contempla la bella Scherezade, cegada por las llamas, las calles de Bagdagd. Las mujeres se esconden del lobo en Ciudad Juárez. Y en un semáforo de Río de Janeiro los niños comen plomo y papel de celofán. En África la Zona Cero hincha los vientres y llenará sus camas de sombras y delirios. Un indio en una selva hoy sueña con serpientes. Y en un café de Grozni los más viejos lloran por la calma que no volverá. (...) Ismael Serrano, Zona Cero
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UN DERECHO PARA LOS DÉBILES: ACCIONES AFIRMATIVAS Y MEDIDAS DE PROTECCIÓN ESPECIAL EN LOS SISTEMAS NORTEAMERICANO Y COLOMBIANO41 . Por: Luis Roberto Wiesner Universidad Sergio Arboleda Resumen. En el contexto del principio de igualdad (artículo 13 CP), las medidas especiales de protección a favor de grupos discriminados o marginados y en beneficio de personas en estado de debilidad manifiesta, son un remedio jurídico de excepción que no tiene antecedentes en la tradición constitucional colombiana. Existe una afinidad teórica y funcional entre tales medidas y las acciones afirmativas del derecho estadounidense, diseñadas para igualar a la población afro americana con el conjunto de la sociedad. La proximidad entre las dos figuras (acciones afirmativas y medidas especiales) permite hacer un paralelo provechoso. Más aún, puede sostenerse que las acciones afirmativas sirvieron de modelo para el inciso segundo del artículo 13 CP. Dependiendo de la extensión que se le de a los conceptos de discriminación, marginación y debilidad manifiesta, el paralelo será fructífero o no, pues la extensión de la protección especial a las personas en estado de pobreza, como originalmente se propuso, puede poner a prueba el carácter excepcional de las medidas. Introducción. El presente ensayo es una versión ampliada del texto que presentó el autor en el Coloquio Internacional “Globalización, Integración Económica y Derechos Humanos”, que tuvo lugar en la Universidad Sergio Arboleda el 18 de marzo del presente año. El cambio obedece a la maduración de un nuevo capítulo dedicado a la historia de la acción afirmativa, que arroja luces sobre la naturaleza de la figura y sus limitaciones. Es importante destacar que no se trata aquí de hacer una reseña de una institución extranjera. La acción afirmativa está contemplada en los incisos segundo y tercero 41



Luis Roberto Wiesner Morales es abogado de la Universidad de los Andes (1979), con LL. M. conferido por Duke University (1981). Actualmente es investigador y director de la línea sobre derechos humanos en la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda.
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del artículo 13 de la Constitución vigente y aparece de manera reiterada en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Con el tiempo hará su aparición en la legislación y sus desarrollos reglamentarios. La affirmative action es parte de la escena constitucional colombiana y esto hace imperativo que la academia y la doctrina se familiaricen con ella, con sus bondades y defectos y con los argumentos que se han esgrimido a su favor y en su contra.
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A priori puede decirse que la acción afirmativa surgió como una herramienta de la Administración Pública estadounidense para hacer efectivo el derecho de las minorías afroamericanas a la igualdad de trato que consagra la Décimo Cuarta Enmienda. Después tomó ribetes de justicia social al predicarse su sustento en la necesidad de compensar a esas minorías por las crueldades y atropellos que les infligió la mayoría blanca entre 1619 y la década que empezó en 1970. Como se verá adelante, la acción afirmativa, estuvo limitada en sus comienzos a la necesidad de darle cabida a la fuerza laboral negra en las empresas que contrataban con el Gobierno Federal. Era una política restringida a los contratistas del Estado Federal en un asunto específico (enganche de personal), y con un alcance limitado. Sus creadores no imaginaban el debate jurídico acerbo que se desataría alrededor de la figura en los años siguientes. Tampoco podrían haber previsto la difusión del concepto, que hoy hace parte de la lingua franca de los derechos humanos y en particular de los derechos sociales, reconocida por múltiples ordenamientos jurídicos, incluido el nuestro. Puede afirmarse que la acción afirmativa es un producto de la lucha por los derechos civiles en Estados Unidos, que desbordó sus fronteras y se ha convertido en una medida de protección de grupos débiles acogida internacionalmente. Se trata de una institución que no sólo evoluciona en su propio ámbito sino que además migra a otros ordenamientos como es el caso colombiano. Habría que indagar por esa resiliencia. Creemos que la acción afirmativa ha sobrevivido y prosperado gracias a su vocación original de hacer justicia a grupos y personas desaventajadas y a la fuerza que deriva de esa posición ética. Aventuramos que su permanencia y difusión obedece al hecho de ser una respuesta práctica a situaciones de discriminación, opresión y marginación. Además, la acción afirmativa cuenta con el beneficio de ser una medida generada por el mismo sistema que dio lugar o permitió la discriminación, la opresión o la marginación. Esta es una diferencia importante respecto de otros paliativos de la desgracia ajena como
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son la beneficencia pública42 , las actividades de intervención económica general43 o la actuación de grupos filantrópicos, organizaciones no gubernamentales y comunidades religiosas. Desde ese punto de vista las acciones afirmativas son el reconocimiento oficial de un pasado que albergó maltratos, sufrimiento y falta de dignidad para individuos y capas enteras de la sociedad. Es un acto de contrición o al menos de toma de conciencia, reparación y restitución del equilibrio social. 1



Evolución de la acción afirmativa en los Estados Unidos.



La historia de la acción afirmativa está vinculada a la lucha por los derechos civiles que se desarrolló en la segunda mitad del siglo XX en los Estados Unidos. Fue una herramienta más de ese proceso emancipatorio que había comenzado un siglo atrás con la Enmienda Décimo Tercera (1865) que concedió la libertad a los esclavos al término de la Guerra Civil. Se trata entonces de una medida de libertad y no de opresión como algunos la quieren presentar. 1.1 Antecedentes remotos. Las acciones afirmativas tuvieron sus antecedentes en las administraciones de Franklin Delano Roosevelt, quien incluyó en su ideario el derecho a verse libre de la necesidad 44 , porque las personas en condiciones desesperadas carecen de libertad45 . Roosevelt entendió con lucidez que el contrapeso de esas condiciones y mecanismos anónimos que coartan la libertad es la acción estatal para contrarrestar la impotencia y la “terrible necesidad” de quienes no pueden sostenerse por si mismos46 . Cuando una población ha caído en una situación de penuria generalizada como ocurrió en la Gran Depresión, sólo el Estado es capaz de proteger a los desvalidos.
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Recuérdese el artículo 19 de la Constitución de 1886 cuyo texto rezaba: “La asistencia pública es función del Estado. Se deberá prestar a quienes careciendo de medios de subsistencia y de derecho para exigirla a otras personas, estén físicamente incapacitados para trabajar.” Actividades que en la Reforma de 1968 estaban orientadas a la “justicia social” (inciso segundo, artículo 32 CN) y en la Constitución de 1991 a la distribución equitativa de las oportunidades y beneficios del desarrollo (inciso primero, artículo 334 CP). SUNSTEIN, Cass. The Second Bill of Rights. FDR’s Unfinished Revolution and why we need it more tha ever. Basic Books. New York, 1994, p. 12. SUNSTEIN, The Second Bill, Op. cit., p.12 SUNSTEIN, The Second Bill, Op. cit, p. 72.
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El gran presidente intervencionista, se vio obligado por las circunstancias a librar sus batallas en campos diversos de la emancipación completa de la minoría negra. Sus esfuerzos se dirigieron primero contra la Gran Depresión, luego contra la maquinaria judicial americana y finalmente debió enfrentar a las fuerzas del Eje en la segunda guerra mundial. A no dudarlo, las batallas de Roosevelt estuvieron signadas por adversarios temibles.
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En la primera Administración Roosevelt, (1933), Harold Ickles a cargo de las Administración de Obras Públicas ordenó prohibir actos de discriminación en las obras financiadas por el Gobierno Federal. Este esquema se repetiría años después en las administraciones de Kennedy y Johnson. En 1934 Ickles y sus colaboradores pusieron en vigor una auténtica cuota de trabajadores de color en aquellas ciudades con una población negra “apreciable”. Esta iniciativa no tuvo mayor impacto, porque los norteamericanos tienen una aversión profunda y reiterada a las cuotas. Las presiones inherentes a la guerra y las protestas de activistas negros condujeron al Presidente Roosevelt a expedir la Orden Ejecutiva 8802 de 1941, por la cual estableció una prohibición de discriminar por motivos de raza en la contratación de personal para la industria de defensa y en el Gobierno Federal. Tal como ocurrió con la iniciativa de Ickles, la Orden 8802 no tuvo mayor aplicación práctica. La nación no estaba lista para la idea de una justicia compensatoria a favor de los afroamericanos. 1.2 Los fecundos años sesenta: las Administraciones Kennedy y Johnson. Se requirió que transcurrieran veinte (20) años, hasta la Administración de John Fitzgerald Kennedy, quien mediante la Orden Ejecutiva 10925 de marzo de 1961, estableció la Comisión sobre la Igualdad de Oportunidades de Empleo, que significativamente sería dirigido por el entonces Vicepresidente Lyndon Baines. Johnson. La Comisión tenía como propósito “considerar y recomendar pasos afirmativos adicionales que deben ser tomados por los departamentos y agencias ejecutivas (...) para hacer más efectiva la política nacional de no – discriminación”47 .
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ANDERSON, Terry. The Pursuit of Fairness; a History of Affirmative Action. Oxford University Press. New York, 2004, p. 60. Acento fuera de texto.
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En concreto, las autoridades federales debían obligar a sus contratistas a “tomar acción afirmativa para asegurarse que los aspirantes (al trabajo) sean empleados y que los empleados sean tratados durante el trabajo sin considerar su raza, credo, color u origen nacional”48 . Como se infiere de los textos destacados, la “acción afirmativa” que impulsó Kennedy consistía más en interesarse, en tomar cartas en el asunto de la no discriminación y por ende de la igualdad de trato en el campo laboral. Todavía no existía la noción de una medida de favor o privilegio que enderezara las cargas desiguales entre las razas y entre la mayoría anglosajona, blanca y protestante y las minorías de todo orden. El término “acción afirmativa” fue acuñado por un abogado de raza negra, Hobart Taylor Jr. a quien Johnson encargó la redacción de la Orden Ejecutiva 10925 junto con Arthur Goldberg y el futuro magistrado de la Corte Suprema, Abe Fortas. En palabras de Taylor, “Estaba buscando por algo que diera un sentido positivo a la actuación de conformidad con la orden ejecutiva; (...) yo estaba indeciso entre las palabras ‘acción positiva’ y las palabras ‘acción afirmativa’ y escogí ‘afirmativa’ porque era aliterada”49 . Como se aprecia, la acción afirmativa no era inicialmente otra cosa que una política genérica para presionar a los contratistas del Gobierno Federal a efecto de incluir trabajadores pertenecientes al grupo afroamericano. No existía en ese momento una estructura teórica que defendiera la obtención de igualdad por medio de acciones inherentemente desiguales como son las preferencias por razón de la raza, género u otra condición inmutable. El nacimiento de la acción afirmativa fue anticlimático; sólo se quería anunciar la intención efectiva de lograr una cierta equidad racial en los procesos de enganche de trabajadores por parte de los contratistas estatales. Nada más. La Orden 10925/61 tuvo, como las determinaciones de la Administración Roosevelt, problemas al momento de su aplicación. Sin embargo la Administración Kennedy logró imponerla a los principales contratistas del llamado “Complejo Militar – Industrial” tales como Lockheed, Boeing, Douglas Aircraft, Western Electric,
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ANDERSON, The Pursuit of Fairness, ibidem. Negrilla añadida. ANDERSON, The Pursuit of Fairness, op cit, pp. 60, 61.
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General Electric y RCA para mencionar algunos. Al final de 1961, los cincuenta grandes contratistas, con el 20% de la fuerza de trabajo habían firmado acuerdos de no discriminación50 .
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En julio de 1963 Kennedy expidió la Orden Ejecutiva 11114 que extendió el alcance de la orden previa a todas las empresas y actividades donde estuvieran invertidos fondos federales, sea como contratos o como asistencia financiera. En ese momento el Presidente dijo que era “Política de los Estados Unidos alentar la eliminación de la discriminación mediante la acción afirmativa en el trabajo”51 . El 28 de agosto de 1963 Martin Luther King encabezó una marcha a Washington de 200.000 personas, en la cual pronunció su discurso que haría historia y que comenzaba “Yo tengo un sueño...” Aparentemente la redención de los afroamericanos estaba cerca. Sin embargo las fuerzas que se resistían al cambio todavía eran muy fuertes. El 22 de noviembre de 1963, Kennedy fue asesinado en Dallas. Los que consideraron que su sucesor, el entonces vicepresidente Lyndon B. Johnson daría reversa a la política de integración racial y reconocimiento de los derechos civiles se equivocaron. Como se dijo atrás, Johnson estaba comprometido con la acción afirmativa desde la expedición de la Orden 10925 de 1961, que él mismo promovió. En la cima del poder ejecutivo se propuso impulsar una Ley de los Derechos Civiles que entre otras cosas, incluía la utilización de medidas afirmativas para temas laborales. El Título VII del proyecto de Ley de Derechos Civiles incluía una sección de acciones o recursos (remedies) que, entre otras medias, incluía la acción afirmativa que un juez considerara apropiada. Alrededor del proyecto de lo que sería el Título VII se desarrolló una polémica encendida. Algunas posiciones eran de tono revanchista, como la del Congreso de la Igualdad Racial (CORE en inglés), que señalaba a los empleadores como responsables de una exclusión efectiva de los negros respecto de la fuerza de trabajo, y les exigía responder “por sus pecados del pasado“52 .
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ANDERSON, The Pursuit of Fairness, op cit., pp 62, 63, 64. ANDERSON, The Pursuit of Fairness, op cit, p. 72. ANDERSON, The Pursuit of Fairness, op. cit. p.76.
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James Farmer, del CORE, argumentó con mayor ecuanimidad al momento de discutir la posibilidad de imponer cuotas de participación racial en los empleos. En esa coyuntura dijo: “(...) ninguno de nosotros es realmente inocente porque estamos atrapados en una sociedad, el sistema social que ha tolerado la segregación. Los negros han recibido un tratamiento especial todas sus vidas. Ellos han recibido un tratamiento especial por 350 años. Todo lo que pedimos (...) es algún tratamiento especial ahora para sobreponernos a los efectos del (...) pasado (...)”53 . La explicación de Farmer, que tuvo lugar durante su debate con el congresista Peter Rodino del Partido Demócrata durante el trámite del proyecto de Ley de Derechos Civiles en 1963, es una de las argumentaciones más estructuradas a favor de la acción afirmativa. Por una parte, reconoce el carácter sistémico del problema y consecuentemente la imposibilidad de declararnos partes ajenas al mismo. El individuo que pretenda desconocer la carga histórica de la sociedad en la que habita incurre en un error tan grave como aquel utópico que intente hacer tabla rasa del presente. Pero además Farmer hace un paralelo entre ese “tratamiento especial” que es de la esencia de la acción afirmativa y su contrario, a saber, el tratamiento odioso y derogatorio que le dio la sociedad estadounidense a los negros durante trescientos cincuenta años. Lo que cambia es el signo de la “especialidad”. Igualmente explica de manera elocuente la razón del tratamiento especial positivo: permitir que los discriminados se “sobrepongan a los efectos del pasado” en el sentido de “hacerse superior a las adversidades o a los obstáculos”54 . Es de todos conocidos que los afroamericanos hasta épocas recientes, fueron objeto de toda clase de ataques, escarnios, y actos de discriminación y que los nietos de los esclavos liberados por la victoria del Norte en la guerra civil, seguían cargando en 1963 con el estigma de su raza y su procedencia. En otras palabras, en Estados Unidos y particularmente en el Sur, el pasado no estaba muerto y alcanzaba a la minoría negra cien años después de su liberación formal.
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ANDERSON, The Pursuit of Fairnesss, op. cit, pp. 77, 78. REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Vigésima edición. Tomo VI, Madrid, 1984, p. 1252.
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El 2 de julio de 1964 fue aprobado el proyecto de Ley de Derechos Civiles y firmado por el Presidente Johnson. A partir de ese momento y de manera general, las acciones de discriminación dejaron de ser legítimas en Estados Unidos. Específicamente, el Título VII - sede de la acción afirmativa – prohibió la discriminación en el lugar del trabajo. Sin embargo la aplicación del principio de no discriminación no fue inmediata ya que los empleadores con 25 o menos trabajadores no estaban vinculados por la Ley sino hasta cuatro años después. Debe añadirse que en ese momento sólo un 10% de las compañías empleaban más de 25 trabajadores55 . El trasfondo de la Ley era portentoso. Por una parte, el Ejecutivo hacía profesión de una voluntad de ayuda a los débiles. El 4 de junio de 1995 el Presidente Johnson dio un discurso en Howard University que sería un hito. Afirmó que no sólo se necesitaba igualdad en abstracto sino igualdad como un hecho o como un resultado. Esta vocación de justicia efectiva prefigura lo que hoy denominamos igualdad real y efectiva56 . Fue la cota más alta del gobierno de Johnson, a quien no se le ha hecho suficiente justicia. El Gobierno declaró como meta una “guerra a la pobreza” para poder acceder a la famosa Gran Sociedad. Estas metas pueden sonar hoy utópicas, pero se materializaron en una extensa legislación promovida por el Ejecutivo. En 1964, además de la Ley de Derechos Civiles, se puso en efecto la Ley de Oportunidad Económica, para medir y combatir la pobreza, y se creó la Oficina de Oportunidad Económica57 . El Congreso también expidió la Ley de Derecho al Voto, que terminó con las restricciones que pesaban sobre la participación política de los negros como votantes y como candidatos. En ese año 1964 –1965, que Glazer califica como el “annus mirabilis” de la Administración Johnson58 , los ciudadanos de Estados Unidos asistieron a la promulgación de la Ley de Educación Elemental y Secundaria, que aportó fondos federales para la educación de la población en estado de pobreza, y la Ley de Ciudades Modelo para rescatar las áreas urbanas dilapidadas59 .
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La intervención se extendió asimismo al campo de la salud, con la creación de un seguro de salud para ancianos y una cobertura mínima para los pobres (Medicaid y Medicare), así como un programa de ayuda para la subsistencia de los más necesitados (estampillas para alimentos)60 . Estos programas se han deslustrado con el tiempo junto con el resto del andamiaje del Estado de Bienestar, pero en ese momento hicieron parte de un esfuerzo genuino liderado por la Administración Federal que encontró eco a sus propuestas en el Congreso y en la rama Judicial. En el tema puntual de la igualdad en el empleo, Johnson firmó la Orden Ejecutiva 11246 en septiembre de 1965, por la cual abolió las órdenes anteriores y convirtió a la acción afirmativa en la regla general para los empleadores. En lo esencial era igual a la primera orden de Kennedy y exigía que el contratista del Gobierno tomara “tomara acción afirmativa “para hacer una mixtura de mayorías y minorías al momento de reclutar, promover, transferir o despedir. El Departamento del Trabajo y la Oficina Federal de Cumplimiento de Contratos (OFCC en inglés) se dedicarían a terminar la discriminación en los contratos federales61 . La proscripción de las conductas discriminatorias en la contratación privada se le confió a la Comisión Para la Igualdad de Oportunidades de Empleo (EEOC en inglés), que había sido creada con la primera orden ejecutiva de kennedy), para investigar los casos de discriminación en el trabajo. Desafortunadamente la judicialización de los casos se defirió al Departamento de Justicia lo que hizo más lenta la acción contra la discriminación en el empleo62 . En octubre de 1967 Johnson puso en vigor la Orden Ejecutiva 11375, para añadir la igualdad de género al repertorio de metas que se buscaba con la acción afirmativa.63 Este reconocimiento de la discriminación contra el género femenino y de la necesidad imperiosa de combatirla es una muestra notable de amplitud por parte de esa Administración que rompió las amarras con el pasado sectario de la sociedad norteamericana. Al tiempo que el Estado Federal ponía en efecto las medidas comentadas, las comunidades negras estallaron en una cadena de revueltas destructivas y sangrientas. En agosto de 1965 se levantó el ghetto de Watts en la ciudad de Los
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Angeles, con un saldo de 34 muertos, 1000 heridos y 4.000 arrestados64 . En el verano de 1966 le tocó el turno a Cleveland, Daytona, Milwakee y San Francisco, con 7 muertos y 400 heridos. La crisis no paró ahí sino se profundizó. En palabras de Anderson, “El siguiente verano fue peor. Desde Boston a Tampa los incendios ardieron en las calles. Entonces Newark explotó. El Gobernador declaró una ‘rebelión abierta’, ordenó que entrara la Guardia Nacional y lo que quedó días después fue una ciudad quemada y 25 muertos”65 . 50



Newark no fue el paroxismo de la revuelta; la asonada más grave tuvo lugar en Detroit, donde según testimonio de Anderson, el Gobierno Federal tuvo que llamar al Ejército regular para sofocar los disturbios con tanques, ametralladoras y helicópteros66 . Esta conmoción, que dejó 43 muertos y 2000 heridos, dio lugar al Reporte Kerner, encomendado por Johnson a Otto Kerner el Gobernador de Illinois para buscar las causas de lo ocurrido. El Informe concluyó que los disturbios raciales de 1965 a 1967 fueron el producto del racismo, que estaba enquistado en la sociedad y que exigía un cambio del sistema. El informe absolvió a las comunidades negras que protagonizaron los disturbios y atribuyó sus acciones a las políticas inveteradas de discriminación y exclusión. Entre sus recomendaciones, la Comisión Kerner incluyó la adopción de medidas anti –segregacionistas en la escena laboral como un elemento positivo, de cambio, que reduciría la desesperación de las masas urbanas desposeídas67 . La coincidencia de la expedición de leyes favorables a los negros, a los pobres y en general a los débiles con una explosión de descontento tal que exigió la intervención del ejército regular es por lo menos desconcertante. Cabe preguntarse si esa sincronía se debió al estado avanzado de la crisis social subyacente, es decir, si las medidas legislativas y administrativas llegaron tarde, pues la población de los ghettos no tenía ya esperanza de una redención institucional o, si la liberalización abrió las compuertas a la manifestación física de descontento. En concreto, la ola de asonadas y la posterior reflexión sobre ese fenómeno, cambió la interpretación que le daba el Gobierno Federal al Título VII de la Ley de Derechos
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Civiles. La acción afirmativa dejó de ser una medida para erradicar cualquier discriminación por motivos raciales en el mercado de trabajo y pasó a ser un instrumento para favorecer a los integrantes del grupo afroamericano que había mostrado su profundo malestar en las calles. Se hizo evidente un nexo entre las convulsiones sociales y los mecanismos generosos que se acababan de adoptar por el Congreso y el Gobierno Federal. Por perverso que parezca el argumento, puede decirse que las asonadas que tuvieron lugar a mitad de los años sesenta, le dieron credibilidad a la acción afirmativa, y que los blancos estuvieron más dispuestos a compartir sus puestos de trabajo con los negros después de presenciar la ira de los ghettos. En 1966, la mayoría blanca se enfrentó al espectro de una insurrección racial, y motivada por el temor, se mostró menos reacia a poner en marcha las leyes y las órdenes ejecutivas mencionadas68 . Esto explicaría porqué a finales de la década de 1970 y principio de la década de 1980, la acción afirmativa fue combatida tanto por el Gobierno Federal como en los estrados judiciales. Para ese entonces, bajo la Administración Reagan, había desaparecido el recuerdo de los desórdenes de Watts, Newark y Detroit, y además existía una recesión económica y un Gobierno Federal inclinado a tesis bastante conservadoras, con un plan de recorte fiscal severo y una política internacional de mano dura. En ese entorno desapareció el temor de la clase media blanca a la insurrección de los ghettos69 . Al final de la Administración Johnson subsistían problemas de definición respecto de la acción afirmativa. El director de la Oficina Para el Cumplimiento de los Contratos Federales (OFCC en inglés), creada en la primera orden ejecutiva de Kennedy, manifestó en 1967 que la acción afirmativa era una institución cambiante y por tanto, que no existía una definición oficial de la misma. En su criterio, lo importante eran los resultados y agregó que no necesariamente comportaba un tratamiento preferencial. Como puede apreciarse, la acción afirmativa como se la conoce hoy no estaba solidificada70 .
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1.3
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Las ambigüedades de la Administración Nixon.



Por un giro inesperado del azar, le correspondió a la Administración de Richard Nixon sacar a la acción afirmativa de la indefinición en la que se encontraba. Nixon, atento a las posibilidades electorales de los negros, y convencido de la necesidad de hallar soluciones pragmáticas, “económicas” a sus agravios, decidió impulsar el llamado “Plan Filadelfia”, bautizado en honor de la ciudad donde se aplicó inicialmente. El plan consistía en obligar a las empresas que tuvieran vínculos financieros con el Estado a incrementar la participación de minorías en sus nóminas mediante la determinación de “metas y cronogramas”. Como en el caso de las órdenes ejecutivas de Kennedy y Johnson, el Plan Filadelfia se limitaba al empleo proveído por contratistas del Gobierno Federal71 . El Plan Filadelfia era ingenioso en la medida en que no fijaba cuotas en tiempo presente; obligaba a los empresarios a comprometerse a incorporar minorías en sus nóminas y a contemplar “metas” de participación minoritaria, pero el hecho de tratarse de cumplimiento a futuro permitía evitar el debate de las cuotas. George Schultz, en ese entonces Secretario (Ministro) de Trabajo de Nixon, insistió sobre la diferencia entre cuotas y metas y defendió el Plan Filadelfia de los ataques del Contralor General, que predicaba la contradicción entre el Plan y el Título VII de la Ley de Derechos Civiles72 . No sería la última ocasión en la cual se esgrimiera ese argumento superficialmente lógico; si el Título VII de la Ley ordena no discriminar en el trabajo, entonces el Plan Filadelfia, que contempla proyecciones para enganches especiales de minorías, constituiría una preferencia inaceptable bajo un estándar de neutralidad racial. Se trata de una argumentación literal en extremo, que no hace diferencias entre medidas inspiradas en el odio racial y medidas imbuidas de compasión y de un sentido profundo de la justicia. El Contralor General llevó el tema de la supuesta ilegalidad del Plan Filadelfia al Congreso, donde recibió el apoyo del Senador Dirksen quien se propuso acabar con el Plan. Tanto el Secretario Schultz como el Procurador Mitchell salieron en defensa del esquema gubernamental y afirmaron que una meta no era una cuota y
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que esta última es sistema excluyente73 en tanto que el Plan Filadelfia tenía como propósito el efecto contrario74 . El debate terminó el 22 de Diciembre de 1969, fecha en la que el Congreso votó para apoyar el Plan, dándole así un espaldarazo a la acción afirmativa, que recibía la aprobación del Legislativo en su modalidad de metas y cronogramas75 . Esta decisión permitió al Secretario de Trabajo Schultz extender el Plan Filadelfia a todas las empresas que tenían contratos con el Gobierno Federal respecto de cuatro (4) minorías: los negros, los orientales, los aborígenes y los estadounidenses de apellido español. Posteriormente la Orden No 4 fue revisada para incluir a las mujeres como “clase afectada”76 . El Plan Filadelfia fue llevado por una asociación de contratistas ante una Corte Federal bajo la acusación de que violaba el Título VII de la Ley de Derechos Civiles. Las pretensiones de los demandantes fueron rechazadas. El juez consideró que el plan era necesario para combatir prácticas que habían creado y mantenido un sistema de segregación que repugnaba al derecho. Apelada, la sentencia fue confirmada por el superior77 . En 1972 la Administración Nixon dio un giro de ciento ochenta grados respecto de las acciones afirmativas, fundamentalmente para apoyar la candidatura del Presidente para un segundo término. Nixon buscaba atraer a los votantes blancos de la clase obrera y a los miembros de los sindicatos. En su campaña hizo ataques reiterados contra el sistema de cuotas (que en efecto no existía) e incluso llegó a prohibirlas formalmente mediante orden ejecutiva. Para Nixon, el supuesto sistema de cuotas que apoyaban los Demócratas era la antítesis del sistema de vida estadounidense, que según él, dependía del mérito para tratar a las personas. Olvidaba que precisamente en su gobierno se había establecido un sistema paralelo a aquel de la meritocracia, con fundamento en la debilidad de sus beneficiarios, tan válido como aquella en términos éticos si no más. A diferencia de Kennedy y sobre todo de Johnson, que eran verdaderos adalides de las minorías, Nixon nunca tuvo una simpatía especial por estas y su aceptación 73
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inicial de la acción afirmativa fue más el resultado de un cálculo político que de una vocación por la defensa de esos grupos. Esto no impidió para que durante su primer período el Poder Ejecutivo y en especial el Departamento de Trabajo lograran triunfos resonantes en beneficio de esos grupos y de la acción afirmativa como instrumento para igualar a los desaventajados.
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Para ser justos, además de tener intereses políticos divergentes del esquema de acción afirmativa, Nixon se vio asediado por la terminación desfavorable de la guerra en Viet – Nam, por la oposición masiva de grupos alternativos en los Estados Unidos y sobre todo por el escándalo de Watergate, que minó su Administración y lo obligó a ocuparse casi enteramente de ese frente. 1.4



La mayoría de edad de la acción afirmativa y su declive.



La presidencia de Gerald Ford pasó inadvertida desde el punto de vista de la acción afirmativa, en buena medida por la inflación y la parálisis económica que representaron la peor caída económica desde la Gran Depresión. No ocurrió lo mismo con el término presidencial de Jimmy Carter. Para ese entonces, la acción afirmativa se había extendido a los asuntos universitarios, primero como un mecanismo para abrir la nómina de las facultades a profesores de minorías y luego como una fórmula para diversificar la mezcla estudiantil, asegurando que existirían representantes de las diferentes minorías. En un principio el Gobierno Carter no tuvo una política firme en estas materias. El Secretario de Salud, Educación y Bienestar Social, Joseph Califano se refirió de manera positiva a las cuotas lo que causó malestar y quejas al punto que debió hacer una rectificación pública. Carter lo apoyó y de manera apresurada dijo que su Gobierno estaba en contra de las cuotas a favor de minorías y de cualquier medida que debilitara el sistema de méritos78 . Para ese entonces la acción afirmativa se había extendido a áreas diversas del trabajo asalariado tales como la admisión a universidades y la ayuda estatal a empresas. Lo que inicialmente era casi exclusivamente un esfuerzo para superar la discriminación ejercida en el pasado, paró a tener otras aristas, como lograr la diversidad étnica y la paz social. Las medidas también sufrieron cambios.
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De políticas anti –discriminatorias en materia de empleo, que eran puestas en vigor mediante la presión a los contratistas del Gobierno Federal es decir, a través del ejercicio de un poder económico, se pasó a la modalidad de exigir metas y agendas y más tarde conciliaciones laborales y en el caso de admisión de estudiantes, se llegó a la acción afirmativa como la conocemos es decir, como privilegios adoptados conscientemente para nivelar a los aspirantes minoritarios con los aspirantes pertenecientes ala mayoría blanca. En 1977, una encuesta Gallup demostró que la mayoría (67%) de los estadounidenses aprobaban la acción afirmativa, siempre y cuando no se manifestara en cuotas rígidas79 . Hasta aquí la estrella ascendiente de la acción afirmativa. Al año siguiente se decidiría en la Corte Suprema el litigio de un estudiante blanco de apellido Bakke contra la Universidad de California, por haber preferido a estudiantes minoritarios. Empezaba un largo declinar de la acción afirmativa que se vería constreñida en casi todos sus aspectos en el escrutinio judicial. Puede decirse que entre 1961 y 1980, existió una convergencia de las tres Ramas del Poder en Estados Unidos sobre la acción afirmativa; el Ejecutivo la creó mediante órdenes de los sucesivos presidentes y la mantuvo gracias a la acción de diferentes comisiones y comités de ejecución y seguimiento; el Congreso se abstuvo de prohibirla y por el contrario, expidió una serie de leyes que conformaron el contexto general de intervención económica y social en el que la acción afirmativa pudo darse. La Rama Judicial también se abstuvo, durante largo tiempo, de pronunciarse sobre la figura. Cuando empezó a producir los fallos significativos tales como De Funis, Bakke y Wygant, lo hizo para limitar el alcance de la acción. Se observa entonces que la Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo el buen tino de no proscribir la acción afirmativa y de darle un perfil austero en sus fallos, lo cual era inevitable si se tiene en cuenta el grado de indefinición que tenía cuando era simplemente una política del Gobierno Federal. La administración de Ronald Reagan significó el final de la iniciativa gubernamental en materia de acciones afirmativas. El ideario del nuevo presidente era adverso a medidas como la que se comenta, y efectivamente la hubiera desmantelado de no ser por la Corte Suprema de Justicia que lo evitó, a costa de restringir la figura. Este episodio de defensa judicial habla muy bien de la
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independencia de los magistrados en Estados Unidos, que como Sandra Day O‘ Connor, habían sido promovidos por el Presidente Reagan. 1.5



56



Síntesis.



El repaso del capítulo histórico permite concluir que la acción afirmativa tuvo un origen gubernamental y específicamente, federal. No es una acción que se origina en la base de la sociedad, en un grass roots movement, sino en decisiones tomadas en la cúspide de los gobiernos de Roosevelt, Kennedy, Johnson, Nixon y Carter. También puede decirse que la acción afirmativa es el resultado de la acción social y racial de gobiernos pertenecientes al partido Demócrata, con la excepción del gobierno de Nixon, el que además, siempre fue ambivalente con la medida y en últimas la abandonó por motivos electorales. La acción afirmativa apareció en los Estados Unidos en el contexto de procesos tendientes a la justicia social: la lucha contra la necesidad de Roosevelt, la lucha por los derechos civiles apoyada por Kennedy y los esfuerzos de la administración Johnson para combatir la pobreza, la discriminación racial y alcanzar la “Gran Sociedad” justa y próspera que el Presidente soñaba. En sus inicios, la acción afirmativa constituyó la prolongación de algunos de los esfuerzos más nobles de la sociedad y el Gobierno de los Estados Unidos. La acción afirmativa en sus aplicaciones concretas aparece como algo más prosaico que los esfuerzos y conflictos sociales que le sirven de telón de fondo. En primer término, porque se trata de reversar la discriminación en un campo que a pesar de ser fundamental, era el menos contencioso de los diferentes escenarios de discriminación. En la lista de injurias e indecencias que cometió la mayoría blanca y racista contra la minoría negra, la exclusión del mundo del trabajo fue una de las menos graves. Piénsese en la prohibición de ocupar espacios públicos determinados (baños, restaurantes, ciertos puestos de los buses, etc), o en el veto a las relaciones interraciales, que adquirieron un carácter pecaminoso. Igualmente graves fueron las discriminaciones y exclusiones respecto de la propiedad de la tierra y del poder político. La acción afirmativa se proyectó sobre la función laboral en un ámbito reducido, donde el Gobierno Federal tenía las riendas. Se trataba de la contratación de personal por parte de aquellas empresas que eran contratistas del mismo Gobierno Federal y que dependían de los contratos gubernamentales para desarrollar su
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actividad. Esta dependencia permitió al Gobierno imponer a los grandes empresarios como Lockheed, Boeing, Douglas y Martín Marietta unas condiciones de enganche de trabajadores minoritarios que probablemente si no mediara la dependencia económica y contractual, no serían de recibo en un medio empresarial predominantemente blanco, anglosajón y protestante. Con el tiempo la acción afirmativa se extendió a otros ámbitos: el académico y el empresarial propiamente dicho. En el primero de ellos se aplicó al reclutamiento de profesores de raza negra o de otras minorías, sin mayores implicaciones. Sin embargo, la inclusión de un sistema de preferencias a favor de minorías en los procesos de admisión de las universidades fue traumático. Como se verá adelante, dio lugar a un debate judicial bastante agrio en el que la acción afirmativa fue calificada como una modalidad opresiva de hacer justicia, que para remediar una vieja exclusión imponía una nueva a sujetos inocentes. La aplicación de la figura a los medios empresariales también generó controversias. Algunos gobiernos municipales decidieron utilizar la acción afirmativa para favorecer a las empresas cuyos propietarios pertenecían a minorías, principalmente la minoría afroamericana. Esta versión de la acción afirmativa fue acusada de crear enclaves de poder racial y de polarizar las ciudades y los barrios. Quedan dos aspectos que merecen ser comentados: por una parte, la aversión generalizada a las cuotas. Por alguna razón, ese sistema de proporciones fijas fue considerado como algo que coarta la libertad y por ende es inadmisible en el sistema social americano, que premia el valor libertad sobre los demás. Las cuotas siempre estarán implícitas en un mecanismo que busca incluir a una minoría en un conjunto de bienes, servicios y oportunidades limitados. El segundo aspecto que llama la atención es la extraña correlación existente entre los levantamientos espontáneos de los ghettos entre 1965 y 1967. Por una parte, las asonadas estaban en contradicción con el esfuerzo evidente del Estado Federal para imponer una legislación y una práctica anti discriminatorias. Es irracional protestar de manera violenta si el objeto de la protesta está en proceso de lograrse pacíficamente. Es aún más insólito que esas sublevaciones urbanas aportaran un elemento de temor a la retórica de la acción afirmativa. Los votantes blancos, acomodados y residentes de los suburbios se alarmaron ante la posibilidad de una insurrección



57



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



racial violenta, extendida y permanente, que destruiría el precario tejido social. Cabe preguntarse si ese espectro, que nunca se materializó está en estado de latencia y si el agravamiento de las condiciones puede llevar a un estallido social o a un deterioro progresivo de la civilidad como acaba de ocurrir en New Orleans al inundarse la ciudad.
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Por último, llama la atención cómo la acción afirmativa fue planteada en los términos más genéricos posibles, casi como una intención de no discriminar, para después sufrir un proceso de alinderación y restricción a manos de la Corte Suprema, que de esta manera salvó la figura de la acción afirmativa en una versión disminuida pero viable precisamente en el momento en que recibía ataques del mismo Gobierno Federal, que la había creado en administraciones pasadas. 2



Los sujetos de la acción afirmativa y las medidas de protección especial.



La historia abreviada en el numeral previo nos enseña cómo la acción afirmativa es decididamente una medida con linaje institucional, gubernamental. El Estado Federal decidió intervenir en el mercado de trabajo y de la educación para garantizar cierta equidad en el reconocimiento de las minorías. Puede decirse entonces que el sujeto activo primario de las acciones afirmativas es el Estado, que para el caso de los Estados Unidos, es el Gobierno Federal y más exactamente la Presidencia, los Departamentos de Trabajo y Salud y la fronda de instituciones ejecutivas que se crearon para cometidos específicos relacionados con las órdenes presidenciales. Dado el carácter indirecto de la iniciativa gubernamental, que se expresaba por medio de órdenes a los contratistas, debe aceptarse la existencia de un sujeto activo secundario o derivado, que debe tomar las decisiones concretas de preferencia o favor. Se trata de esos contratistas del Gobierno que se ven obligados a adoptar metas y cronogramas para llegar a una mezcla de trabajadores de la mayoría y las minorías que sea aceptable. También son los gobiernos municipales que deben apartar un porcentaje de la financiación pública, para destinarla a los empresarios de origen minoritario, quienes a su turno se espera, en contratarán empleados y obreros de sus etnias o grupos.
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Por último, son sujetos activos derivados las universidades que constituyen el escenario de las medidas de acción afirmativa más disputadas: la aceptación preferencial de estudiantes minoritarios, la determinación de cuotas para esos efectos, el consiguiente rechazo de estudiantes no minoritarios, etc. Los sujetos pasivos o beneficiarios de la acción afirmativa son más difíciles de precisar. En Estados Unidos, los beneficiarios por excelencia son los integrantes del grupo afroamericano. Este núcleo irreductible de discriminados impregnó de tal manera a la acción afirmativa que se la asocia con la lucha por el reconocimiento de los afroamericanos. La flexibilidad del mecanismo y la existencia de numerosos grupos “desaventajados “ en los Estados Unidos, dio lugar a una aplicación extensiva de la figura, para cobijar a los hispanos, los asiáticos, los esquimales, los indios americanos, ciertos grupos como los enfermos de SIDA y los homosexuales y lo que es más importante, las mujeres. Estos grupos están unidos por varias categorías, todas ellas de carácter derogatorio. En primer término, son calificados por la doctrina sociológica norteamericana como “desaventajados” 80 . La expresión “desaventajado, da” tiene según el Diccionario de la Real Academia los significados de “inferior y poco ventajoso”81 . “Inferior”, en sus acepciones generales quiere decir lo que está por debajo o más bajo que otro o lo que es menos, y aplicado a las personas, habla de los individuos que están sujetos o subordinados a terceros82 . Son desaventajados quienes se ubican en los estratos inferiores de la sociedad y son tenidos por menos, merecedores de la subordinación a la que están relegados. Son personas y grupos cuya dignidad se ve disminuida por un trato desigual. A esta situación de poca o nula dignidad se llega a través de los mecanismos sociales de exclusión, olvido y marginación que hemos tratado en otra ocasión83 y que hoy sólo mencionaremos brevemente.



80 81



82



83



84



Ver la obra de GARGARELLA, infra. REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Vigésima edición. Tomo II, Madrid, 1984, p. 462. REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Vigésima edición, Tomo IV, supra, p. 770. WIESNER, Luis Roberto. Expulsar, Confinar e Ignorar. Las prácticas de exclusión y la respuesta desde el derecho Su incidencia en el conflicto colombiano. Fondo de Publicaciones Universidad Sergio Arboleda, Bogotá DC., Marzo 2003. 156 p. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU – 225/98. MP Eduardo Cifuentes Muñoz.



59



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



Está universalmente aceptado que en un sistema jurídico legítimo, las acciones de excluir, expulsar, ignorar o tomar ventaja de los débiles son admisibles por el ordenamiento jurídico sólo como aberraciones, que el sistema contempla con el propósito de erradicarlas84 .
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En contrario, un orden justo debe construirse sobre la integración de los individuos y no sobre su segregación; una sociedad democrática tiene que partir del reconocimiento de todos sus elementos (con sus diferencias) y no puede transigir con la existencia de sectores o grupos al margen de esa misma sociedad; un ordenamiento político y jurídico solidario tiene en cuenta a los débiles, los incapaces y los menos favorecidos y los protege de la rapiña y de la desgracia. La discriminación busca expulsar y empequeñecer al sujeto, haciendo de él algo indigno y por ende excepcional85 . Recuérdese que las políticas, actitudes y acciones discriminatorias son por lo general actos que buscan poner a otro u otros en condiciones de inferioridad y trazar una línea divisoria e infamante entre quien discrimina y los discriminados. Es la fractura de la sociedad a la que hace referencia Foucault86 . La marginación es el proceso individual o colectivo que sitúa a quien lo padece por fuera de los circuitos principales del sistema de que se trate. La marginación, una vez en curso, conlleva desarraigo, abandono, olvido, la fragilidad y deterioro de las relaciones de toda índole, la caída en estados laborales precarios, la estigmatización y en casos extremos, la exclusión formal. Los marginados son la excepción de lo social, tanto por su ubicación en los confines y rincones de la colectividad como por la privación que acompaña a esa localización; los marginados, al no estar en el centro sino en la periferia, se ven excluidos de las amenidades que caracterizan al núcleo del sistema. Por último, cuando se habla de personas en “estado de debilidad manifiesta”, como ocurre en el inciso tercero del artículo 13 de la Constitución colombiana, se hace referencia a situaciones - límite, que surgen cuando carencias físicas, psíquicas, económicas o sociales colocan a las personas en incapacidad de defenderse a si mismas o a sus familias, al punto que el Estado debe intervenir con especial énfasis 85 86
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Existen casos de discriminación contra mayorías como ocurrió en Sudáfrica durante el régimen de apartheid. Ver el artículo de Francois Ewald titulado “Foucault: Analytique de L’Exclusion”, en Magazine Littéraire 344, julio –agosto de 1995, p. 23. GARGARELLA Roberto y otros. Derecho y Grupos Desaventajados. Roberto Gargarella, compilador. Editorial Gedisa S.A. Barcelona, 1999, p. 12.
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e intención para protegerlo. En una sociedad occidental industrializada, es probable que los manifiestamente débiles sean minorías. En países del llamado Tercer Mundo, son las mayorías las que se encuentran en estado de debilidad evidente. Debe remarcarse el signo negativo de los fenómenos (discriminación, marginación y debilidad), que nos conduce a la esencia problemática de los sujetos involucrados a saber, las capas desfavorecidas de la sociedad. Gargarella utiliza otros calificativos para identificar a esas personas y poblaciones: desaventajados o postergados87 . Tal vez este último término sea el más idóneo dado que sus sinónimos son “humillado”, “perjudicado”, “preterido”, “pospuesto” o “a la retaguardia”. Se está hablando entonces de los colectivos y las personas que por acción externa, o debido a condiciones personales o sociales, están a la zaga del colectivo social y a merced de los demás. En sentido contrario, la acción afirmativa se propone elevar a esos individuos y grupos que han sido colocados o han caído en las posiciones más oscuras, precarias y desesperadas, para integrarlos en la corriente principal de la colectividad como lo proponía el profesor Askin88 . En la búsqueda de mecanismos jurídicos y sociales que permitan enfrentar las lacras de la discriminación, la marginación y la debilidad manifiesta, se escogió como referencia a la institución jurídica de la acción afirmativa, desarrollada por el derecho estadounidense como una medida especial derivada del principio de la Igual Protección89 . El presente ensayo no pretende hacer una comparación de las instituciones constitucionales que encarnan el principio general de igualdad en Colombia y en Estados Unidos. Esto sería demasiado ambicioso; se limitará a hacer un paralelo entre la affirmative action del sistema angloamericano y las medidas anunciadas en los incisos 2º y 3º del artículo 13 de la Carta. Adicionalmente indagaremos sobre la migración de una institución jurídica – la acción afirmativa -, que aparentemente fue llevada a un medio social y jurídico extraño, donde se aplicó a hipótesis diferentes. Específicamente plantearemos la conjetura según la cual la acción afirmativa del derecho angloamericano fue trasplantada al inciso segundo del artículo 13 de la Constitución de 1991. 88
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Frank Askin, “The Case for Compensatory Treatment” en Rutgers Law Review Vol 24 (1), Otoño de 1969, p. 74. La Enmienda Décimo Cuarta fue aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en 1868 para levantar un dique a los tratamientos abusivos y discriminatorios que recibían los afroamericanos. Esta Enmienda fue, junto con las Enmiendas 13 (1865) y 15 (1870), resultado de la victoria de la Unión en la Guerra Civil. Ver informe de la Misión Contra la Pobreza, resumido en EL Tiempo, marzo 31, 2005, página 1, 15.
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También postularemos la ampliación del rango de la acción afirmativa, que el Gobierno Nacional propuso desde los inicios de la Asamblea Nacional Constituyente (en adelante ANC), con el propósito aparente de vincular la ayuda especial del Estado a la cuestión de la pobreza. Esta averiguación sobre la expansión del concepto de acción afirmativa trae una pregunta adicional sobre la razón de no incluir el concepto de pobreza en el texto final del inciso segundo del artículo 13 CP. Específicamente, se tratará de establecer si el “estado de pobreza” mencionado en el proyecto gubernamental de reforma constitucional puede asimilarse a la debilidad manifiesta de que trata el inciso tercero del artículo 13 de la Carta Política. El tema de la acción afirmativa aparece alrededor del tratamiento peyorativo que reciben grupos minoritarios en el seno de sociedades afluentes como puede ser el caso de los afroamericanos en los Estados Unidos o los árabes en Francia. Nos preguntamos si se mantendrá el carácter exceptivo de las medidas si los grupos o más exactamente, las multitudes de postergados no son minoría sino por el contrario, una mayoría clamorosa? ¿Acaso deberían enderezarse las medidas, tratos o favores especiales a resolver las necesidades básicas de la mayoría de los habitantes?. ¿Estaríamos en ese evento confundiendo la acción afirmativa con la intervención del Estado en la economía de que trata el artículo 334 de la Carta constitucional? Si la pobreza es el principal elemento de la marginalidad y la debilidad manifiesta, y si el 51% de la población colombiana está por debajo de la línea de pobreza90 , ¿las medidas de protección especial de que trata el inciso 3º del artículo 13 de la Carta se trastocarán en medidas de protección general como las que anuncia el inciso segundo del artículo 2º de la misma obra? 3.



Definición, objetivos y alcances de la acción afirmativa.



Las acciones afirmativas son las medidas o remedios91 jurídicos y sociales 91
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Recuérdese la noción de “remedy” o remedio jurídico que es utilizada en el Derecho angloamericano La definición que trae el Black’s Law Dictionary es la siguiente: “Son los medios por los cuales un derecho es ejercido o la violación de un derecho es prevenida, corregida o compensada” Black’ Law Dictionary , Fifth Edition. West Publishing Co. 1979, p. 1163. (acento fuera de texto)..El mismo diccionario trae la siguiente definición de “Programas de acción afirmativa”: (Son) los programas de empleo requeridos por leyes y regulaciones federales designados para remediar prácticas discriminatorias (...)” Black’s Law Dictionary. op. cit., p. 55. Acento es nuestro. Owen Fiss, en su artículo sobre el tratamiento de grupos desaventajados, destaca la situación particular del grupo constituido por los afroamericanos que en sus palabras constituyen “una clase inferior permanente”en “una posición económica muy mala”.Ver Owen Fiss, “Grupos y la Cláusula de Igual Protección” en Derecho y grupos desaventajados , op cit p. 140.
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enderezados a lograr los siguientes propósitos generales: (i) compensar discriminaciones pasadas y presentes; (ii) corregir situaciones actuales de marginación y (iii) contribuir a la convivencia pacífica, a la construcción de una sociedad pluralista y a la vigencia de un orden social, económico y jurídico justo. Para hacer efectivos los propósitos generales expuestos, las acciones afirmativas escogen a grupos desaventajados como beneficiarios de medidas de favor o privilegio, para elevarlos a los estándares y condiciones de otros grupos plenamente insertados en la sociedad. Puede decirse que las acciones afirmativas buscan integrar a los desaventajados, discriminados y marginados en el devenir histórico de la sociedad. Para ello deben recurrir a distinciones artificiales que tienen como propósito único la promoción de esos grupos y personas en desventaja, que han llegado a tales situaciones por la discriminación de la que han sido objeto, o por los efectos de estados de marginación secular. Desde un principio se reconoció que las acciones afirmativas son medidas adoptadas por el Gobierno, sea Federal o estatal, para compensar la discriminación que ha sufrido la minoría de raza negra desde tiempos remotos92 . Se trataría de una forma de justicia compensatoria que intentaría resarcir injusticias pasadas cometidas contra un grupo específico93 . Esta justificación se apoyó en el predicado del grupo afro americano en Estados Unidos, que desde la llegada de sus primeros integrantes a lo que sería después los Estados Unidos, estuvo en estado de sumisión e inferioridad en relación el grupo anglosajón dominante. Se necesitaron trescientos cincuenta años, una guerra civil muy cruenta y una prolongada resistencia civil contra la discriminación, para que ese estado de dominación empezara a revertirse. Para Askin la acción afirmativa obedece a una necesidad de compensar a categorías sociales discriminadas por las opresiones del pasado y del presente94 . La razón histórica de la acción afirmativa quedó clara en United States v. Jefferson Board
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FISCUS, Ronald. The Constitutional Logic of Affirmative Action, Duke University Press, Durham, 1992, p. 9. Frank Askin “The Case For Compensatory Treatment” supra, p. 67. United States v. Jefferson Board of Education, 372 f.2D, 836, 876 – 7, 1966.
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of Education95 , fallo en el cual se remitió la causa justificativa de una acción afirmativa al propósito de “prevenir que la discriminación se perpetúe y deshacer el efecto de discriminación pasada”.
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Se pregunta el porqué de esa referencia al pasado. ¿Acaso la sociedad norteamericana no tiene la suficiente flexibilidad, variedad y sentido de la justicia para enmendar los oprobios a los que sometió a los afro americanos desde su llegada al territorio?96 . En términos históricos la noción tiene un sentido elemental de justicia. Basta reflexionar sobre las circunstancias especiales y agravadas de los afros americanos. En primer término, los negros se encontraban en situación de “subordinación perpetua”97 por el largo tiempo durante el cual estuvieron sometidos. Un segundo aspecto es su nula representación política durante muchos años, que va de la mano con la debilidad económica crónica que acompañó y todavía acompaña a ese grupo y finalmente debe mencionarse el hecho de ser víctimas del repudio expreso o velado por parte de la mayoría blanca. Más aún, si los afro americanos han sido una clase inferior permanente, una underclass98 desde hace más de tres siglos, podría decirse con fundamento histórico que lo fueron porque otra clase - la mayoría blanca - los colocó en esa condición. Dado que la sociedad norteamericana está gobernada por la mayoría blanca, podría desarrollarse el argumento en el sentido de reconocer una “deuda” de la sociedad respecto de los afro americanos como grupo, para hablar entonces de una “deuda social” a favor de estos últimos. Algunos no consideran apropiada la invocación a la discriminación y persecución pasadas. Fiscus99 encuentra injusto el concepto de justicia compensatoria que 96
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Téngase en cuenta que los primeros esclavos procedentes de África, desembarcaron en Jamestown, Virginia, en el año de 1619 esto es, trescientos cincuenta años antes de la época por la cual hizo su aparición la acción afirmativa. Ver la nota introductoria de Gargarella, en Derecho y Grupos Desaventajados, supra, p. 18. Pierre Bourdieu y Loïc Wacquant consideran a la expresión “underclass” como un concepto más que sirve al imperialismo cultural y académico de los Estados Unidos, que ha impuesto una “ vulgata mundializada” que sólo sirve a los intereses de la potencia unipolar. Ver su obra Las argucias de la razón imperialista. Editorial Paidós, Barcelona, 2001, pp. 37 –42. Los autores aseveran que “Efectivamente la underclass no es más que un grupo ficticio que ha sido producido sobre el papel por las prácticas de clasificación de los estudiosos, periodistas y otros expertos en gestión de los pobres (negros urbanos), que comulgan en la creencia de su existencia porque ha sido precisamente creado para devolver cierta legitimidad científica (...)” El autor del presente artículo no concurre con la interpretación que dan los autores citados al proceso natural de trans – culturización en un mundo globalizado el cual, además de enriquecedor, es inevitable. FISCUS, The Constitutional Logic of Afirmative Action, supra, pp. 8, 9. Regents of University of California v. Bakke, 438 US. 265, (1978).
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inspira a la acción afirmativa, porque rompe dos presupuestos básicos de la ecuación de resarcimiento de daños a saber: (i) que sea el agraviado quien reciba la indemnización o compensación y (ii) que el culpable del daño pague. En el caso de la acción afirmativa por discriminaciones pasadas, no se dan los requisitos mencionados. Los tataranietos de los esclavos que laboraban en las plantaciones serán quienes reciban los frutos de la compensación, sin que sus antecesores se beneficien en nada salvo en términos de reconocimiento histórico o en un mejoramiento de sus descendientes remotos, lo cual no parece ajustarse a la regla. Es así como el primer elemento de la ecuación (que el agraviado sea resarcido), no está presente en la acción afirmativa. Los jóvenes blancos que son pasados por alto al momento de hacer la escogencia de nuevos estudiantes o empleados, para cumplir con una cuota de estudiantes o trabajadores negros, no pueden ser tenidos como culpables por la discriminación histórica de la raza negra en los Estados Unidos. Es posible que sus antepasados personales cometieran actos de discriminación y persecución racial, pero debe recordarse el principio según el cual la culpa no es trasmisible. En consecuencia, tampoco se da el segundo elemento de la ecuación de responsabilidad que busca colocar la sanción en cabeza del culpable efectivo. ¿Significa lo anterior que la acción afirmativa no hace bien sino que por el contrario, constituye un atentado contra las reglas elementales de justicia retributiva al discriminar contra los miembros de la mayoría blanca que en ocasiones se ven hechos a un lado por razón del color de su piel? Ese fue el contexto del fallo Regents of the University of California v. Bakke 100 . Regents v. Bakke decidió la petición de un aspirante a la Escuela de Medicina perteneciente a la etnia blanca dominante, quien se rehusó a verse descartado con motivo de la aplicación de un sistema de cuotas racial a favor de los aplicantes afro americanos. Este fallo es importante porque ilustra la resistencia que puede levantarse contra las acciones afirmativas de parte de los excluidos por ellas. En el fallo que se comenta la Corte Suprema se dividió en dos bandos; los Magistrados Burger, Stewart, Rehnquist y Stevens consideraron que la
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Fullilove v. Klutznick 448 U.S. 448 (1980).
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determinación de cuotas a favor de los afros americanos violaba la Cláusula de la Igual Protección y el Título VI de la ley de Derechos Civiles de 1964.
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Los Magistrados Brennan, Marshall, White y Blackmun tomaron la actitud contraria y concluyeron que los tratamientos preferenciales son medios permitidos para “remediar discriminaciones sociales pasadas”. El magistrado Powell rompió el empate al determinar que la raza y las distinciones étnicas son “inherentemente sospechosas” y que el sistema de cuotas de la Escuela de Medicina era inconstitucional. Fullilove v. Klutznick 101 constituyó otro hito importante en el desarrollo jurisprudencial de la acción afirmativa, porque destacó la conexión que existe entre la Cláusula de Igual Protección y las acciones afirmativas que se emprenden para enfrentar la discriminación pasada y presente, aún a riesgo de perjudicar inocentes, que por hacer parte de la mayoría, reciben todo el peso de la “discriminación inversa” que está implícita en las acciones afirmativas. Wygant v. Jackson Board of Education102 es, como Bakke, un caso fundamental. Entre las declaraciones que se hicieron destacamos las siguientes: (i) la necesidad de remediar la discriminación pasada o sus efectos en el presente, es un asunto de interés público “importante” o “apremiante”; (ii) ese interés público justifica la adopción de medidas o acciones afirmativas; (iii) no es necesario que se determinen víctimas específicas de la discriminación pasada o presente; (iv) es posible que se penalice a individuos pertenecientes a las mayorías103 ; (v) quienes en ese caso deben soportar esa carga especial para coadyuvar al logro del bien superior; (vi) todo lo cual exige a las autoridades y a los particulares un diseño muy cuidadoso de las acciones afirmativas que emprendan. En gran medida, el núcleo de la justificación para acometer, imponer o aprobar acciones afirmativas es la existencia de discriminaciones pasadas. Tribe sostiene que esto no es conveniente para la institución, toda vez que la petrifica al vincularla a unos hechos -lamentables- de la historia de los Estados Unidos. En todo caso reconoce la importancia de esta fuente o antecedente de la acción afirmativa104 . 102 103
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Wygant v. Jackson Board of Education, 476 U.S. 267 (1986). Trátese de mayorías raciales como ocurre con los blancos en Estados Unidos o religiosas como son los católicos en Colombia. TRIBE, Laurence. American Constitutional Law. 2d edition. The Foundation Press Inc. Mineola, New York, 1988, p. 1537. TRIBE, American Constitutional Law, op cit, pp. 1537, 1538.
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Tribe enuncia algunos resultados no previstos de la dependencia en el pasado: (i) la exigencia de pruebas y litigios adicionales para probar la existencia de la discriminación; (ii) el beneficio de quienes no fueron víctimas y (iii) la penalización de individuos y grupos inocentes105 , y señala cómo la justificación histórica estuvo presente en casi todos los fallos relevantes como Bakke, Fullilove, Wygant y también en United Steelworkers v. Weber106 . Fue en este último fallo donde la Corte reconoció la viabilidad de medidas afirmativas diseñadas para “romper los viejos patrones de segregación y jerarquía racial”107 . Las acciones afirmativas pueden tener otras justificaciones tan importantes al menos como la necesidad de hacer justicia compensatoria a las víctimas de discriminaciones pasadas. En primer término, deben citarse las razones derivadas de la historia misma de discriminación y olvido. La Corte Suprema ha reconocido en los fallos mencionados que no sólo se trata de resarcir a las víctimas y sus descendientes por hechos que tuvieron lugar en un pasado a veces remoto (la esclavitud) o reciente (la discriminación bajo el lema de “iguales pero separados”). La Corte Suprema de los Estados Unidos reconoció que la discriminación pasada seguía produciendo efectos en detrimento de los afros americanos y de otras categorías discriminadas o marginadas (como los aborígenes norteamericanos). Estos efectos negativos pesaban y todavía pesan sobre los miembros de tales grupos, disminuyéndolos a la hora de postular su nombre para un cargo o solicitar el ingreso a una institución educativa. Piénsese por ejemplo en las carencias de entrenamiento o en las lagunas de conocimiento que eran efectos colaterales de la esclavitud y que se proyectaron sobre los hijos de los afro americanos liberados, impidiéndoles acceder al mercado de trabajo y a los cargos públicos en igualdad de condiciones con los blancos108 . También puede aseverarse que la vieja discriminación no ha desaparecido totalmente; que por el contrario, se trata de un rasgo incrustado en el sistema social que lo padece y que la segregación y exclusión resultantes son sistémicas y no una deformación superada. En ese sentido, Askin caracteriza la discriminación contra la raza negra como un asunto de clase, contra una colectividad particular que “fue traída a este país como una clase, esclavizada como una clase y segregada
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United Steelworkers v. Weber, 443 U.S., 193, (1979). TRIBE, American Constitutional Law, supra, p. 1531. FISCUS, The Constitutional Logic of Affirmative Action, op cit, p. 10. Askin,.”The Case For Compensatory Treatment” op. cit., p. 76



67



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



como una clase”109 .
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Las lacras de la esclavitud, la discriminación y la segregación, que fueron la constante del tratamiento reservado a las personas y grupos afro americanos en los Estados Unidos hasta épocas recientes, son un problema sistémico por el hecho de afectar a la sociedad entera, blancos y negros; al sector público y al privado; a otras etnias y minorías y a la imagen que los norteamericanos tienen de sí mismos. Piénsese por ejemplo en la importancia de la esclavitud como modo de producción ante bellum, y en la feroz guerra civil que le puso término. La segregación que constituyó la forma de acomodamiento de la mayoría con los nuevos ciudadanos, fue el modo de funcionar y de hacer las cosas en materia social desde 1864 hasta 1964, e inspiró fallos retardatarios como Plessy v. Fergusson110 , que justificó la fórmula de “separados pero iguales”. La existencia del problema racial dio lugar en los años sesenta a la lucha por los derechos civiles, con líderes valerosos como Martin Luther King, triunfos como la Marcha a Washington y la expedición de la Ley de Derechos Civiles de 1964 y retrocesos temporales como la violencia racista desatada en Alabama, Mississippi y otros estados del Sur111 , o los motines de Selma, Watts y otros lugares112 que expresaron la frustración de la población de color. En perspectiva, la contienda por los derechos civiles fue un avance sustantivo en la liberación no sólo de los afros americanos sino de los estadounidenses como colectivo social, que pudo así eliminar al menos formalmente una mácula que desdecía de la democracia más antigua del mundo. Las acciones afirmativas aparecieron en el contexto de esa segunda revolución social como una manifestación jurídica especial, junto con las iniciativas legislativas de la Administración Johnson113 , con fallos pertinentes a la igualdad de trato tan importantes como Brown v. Board of Education (1954), que echó para atrás a Plessy v Fergusson al declarar que las escuelas segregadas eran



110 111



112



113



Plessy v. Ferguson,163 US. 537 (1896).. Recuérdese los ataques con bombas en Birmingham, Alabama en 1963, el asesinato de activistas por los derechos civiles en el mismo año y la trágica muerte del señor King en 1968. Las explosiones violentas de los ghettos negros en Watts (1965), Chicago (1966), Newark, Boston, Detroit, Atlanta y Cincinnati (1967), Memphis y Washington (1968). La Administración del Presidente Lyndon B. Johnson, en un esfuerzo por romper la discriminación racial y combatir la pobreza, impulsó proyectos que se convirtieron en la Ley de Derechos Civiles, la Ley de Derecho al Voto, la Ley de Oportunidad Económica, la Ley Sobre Educación Elemental y Secundaria y la Ley de Ciudades Modelo, como se dijo en el aparte histórico.
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“inherentemente desiguales”. En 1955, la Corte, con apoyo en esa decisión, ordenó a las autoridades locales y a las Cortes de Distrito “que procedieran con deliberada premura “a terminar la segregación en las escuelas114 . Desde la perspectiva sistémica, la acción afirmativa no necesita responder a un agravio específico y actual contra una persona o un grupo; es el remedio que ayuda a compensar un defecto común a todo el conjunto social. Sin embargo, en City of Richmond v. J A. Croson Company115 la Corte se opuso a una acción afirmativa a favor de constructores pertenecientes a minorías, aseverando que, (i) no se demostró que existiera discriminación en el sector de la construcción; (ii) las medidas de las autoridades de Richmond no eran lo suficientemente concretas y puntuales para garantizar que (iii) se estaba combatiendo la discriminación contra la minoría negra y (iv) las medidas beneficiaban a otras minorías étnicas como esquimales y asiáticos. Finalmente, en Metro Broadcasting Co. v FCC 116 la Corte se apartó aún más del estándar de la discriminación pasada, al determinar que las medidas afirmativas – en este caso autorizadas por el Congreso -, no necesitaban apoyarse en la discriminación histórica contra los afro americanos sino que podían encontrar su razón de ser en objetivos futuros tales como la promoción de la diversidad racial y étnica. Estos cometidos purgarían el sistema de sus defectos más protuberantes, al menos en casos específicos que servirían de paradigma para una mejoría gradual del conjunto. En síntesis, las affirmative actions son medidas de beneficio, privilegio o protección especial, inspiradas originalmente en la discriminación que sufrieron los individuos y el grupo todo de afro americanos en los Estados Unidos y que tienen por objeto compensar las injusticias a las que se han visto sometidos los negros por más de tres centurias. Estas acciones, necesariamente afectan a las personas de la mayoría blanca o de otras minorías, que compiten con las personas de color por determinados puestos o prebendas. La Corte Suprema de los Estados Unidos ha venido admitiendo otras justificaciones tales como las injusticias que hoy en día se cometen contra esa minoría y otros



114



115 116



SPAETH, Harold y CONRAD, Edward. The Constitution of the United States. Harper Collins College Outline. Décimo Tercera Edición. Harper Collins Editions, New York, 1991, p. 141. City of Richmond v. J. A.Croson Company 109 .S. Ct. 706. (1989). Metro Boradcasting v.Federal Trade Commission 110, S. Ct. 2997 (1990).
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grupos estigmatizados, o la necesidad de acceder a una sociedad diversa, tolerante e igualitaria. Se trataría de “moldear” la sociedad estadounidense para hacerla mejor y más justa.
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En Estados Unidos, las acciones afirmativas deben tener en su favor razones específicas pero sobre todo relevantes desde el punto de vista del interés gubernamental, que se asume, está identificado con el interés de la comunidad. Se debate si tales razones necesariamente implican actos de discriminación actuales o si se puede acudir al referente histórico como justificación suficiente. En una perspectiva crasa y superficial, las acciones afirmativas podrían ser consideradas como actos discriminatorios y por ende antijurídicos. La Corte Suprema de los Estados Unidos determinó que esto no es así (Fullilove v. Klutznick) y que las mayorías e individuos agraviados por las acciones afirmativas deben aceptar esa carga histórica adicional (Wygant v. Jackson Board of Education). 4. Las medidas especiales de protección en el artículo 13 C.P. Los Constituyentes de 1991 introdujeron de manera explícita la noción de igualdad en la Constitución del país. La declaración expresa sobre la igualdad formal ante la ley y la introducción de una cláusula de Igual Protección, que palabras más, palabras menos reitera el contenido de la Enmienda Décimo Cuarta de la Constitución Americana, serían de por sí una conquista jurídica importante que completa el tríptico de los derechos esenciales que proclamaran los franceses en 1789 (libertad, igualdad, fraternidad), todos ellos fundados en la noción de la dignidad humana. El constituyente de 1991 no se limitó a las salvaguardas enunciadas y se aventuró en el campo de la igualdad real, que conduce a latitudes no cartografiadas previamente, tales como la elusiva “justicia social” o a su derivado, la “deuda social”. La igualdad real lleva también a poner énfasis en las nociones de desigualdad, debilidad, marginalidad y vulnerabilidad. Todas las caras de la desventura individual o colectiva se hacen presentes en el tema que nos ocupa. La Corte Constitucional117 reconoció que en Colombia existe un “estado de cosas inconstitucional” por la persistencia de situaciones de injusticia y desigualdad,
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CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T –025 de 2004.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



por la existencia de grupos a la orilla del fluir histórico y ante todo, de personas en tal estado de debilidad que amerita el adjetivo de “manifiesta”esto es, aquella que se hace patente y no requiere de una demostración ni de mayores elucubraciones. Este es el trasfondo de las normas que pasamos a comentar. 4.1 Breve genealogía de los incisos segundo y tercero del artículo 13 CP. Los llamados a proteger a los discriminados, marginados y débiles tienen su antecedente remoto en el proyecto de acto reformatorio de la Constitución presentado por el Gobierno Nacional, que apareció como Proyecto No 2 (en adelante, el Proyecto No 2) en la Gaceta Constitucional No 5 118 . El texto incluía un nuevo artículo 13 de la Constitución que trataba de (i) la igualdad ante la ley; (ii) la igualdad de trato por parte de las autoridades; (iii) la consecuente interdicción de la discriminación y en lo que nos atañe, (iv) un numeral 2 en el cual se leía: “(...) lo anterior –se refiere al numeral 1 sobre igualdad formal –no obsta para que se puedan establecer distinciones razonables para alcanzar objetivos legítimos ni para que las autoridades puedan adoptar medidas que concedan ventajas en interés de grupos que han sido víctimas de discriminación o se encuentran marginados o en estado de pobreza”119 . El Gobierno Nacional explicó la inclusión del texto resaltado en los siguientes términos: “(...) el artículo permitiría que se concedieran ventajas a favor de grupos que hayan sido víctimas de discriminación o que se encuentren marginados o en condiciones de pobreza. Este tratamiento favorable se justificaría como mecanismo para compensar y corregir las situaciones de desigualdad en que se encuentran como producto de una censura social reprochable, de la injusticia social o de las inequidades en la distribución de los beneficios del progreso. Se trataría entonces de corregir la situación de aquellos que se encuentran en estado de debilidad o desventaja, para lograr la igualdad real, promover la movilización social o el pluralismo”120 .
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Ver Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitución Política de Colombia No 2, Gaceta Constitucional (5), 15 de febrero de 1991, Bogotá. Gaceta Constitucional (5), supra, p. 2. Negrilla fuera de texto. PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA. Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitución Política Imprenta Nacional, Bogotá, febrero de 1991, p.113, con negrilla en el texto original. Subrayas son nuestras.
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A renglón seguido agregó: “En este punto, el artículo propuesto sería un avance frente a la experiencia de otros países. La posibilidad de establecer estas ventajas ha sido tradicionalmente aplicada a favor de grupos étnicos y se conoce con el nombre de affirmative action en los Estados Unidos. La propuesta ampliaría esa posibilidad para corregir las desigualdades que tienen origen en la pobreza y el marginamiento, además de las provenientes de la discriminación. De esta forma, se adapta el principio de igualdad a la realidad y las necesidades colombianas”121 .
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Es necesario resaltar que desde un comienzo, el embrión de lo que sería el inciso segundo del artículo 13 en la Constitución, (i) estaba inspirado en las situaciones de desigualdad social y económica que existen en el país; (ii) particularmente de la pobreza, la cual es caracterizada como la inequitativa distribución asimétrica de los beneficios y, (iii) tenía por modelo el mecanismo de las acciones afirmativas del sistema angloamericano, (iv) que originalmente eran medidas vinculadas a la protección de minorías étnicas, pero que en criterio de los autores del Proyecto No 2, (v) eran susceptibles de ser adaptadas a la realidad colombiana donde se presume, son los pobres, los marginados y algunos discriminados quienes deben ser protegidos con acciones afirmativas. En la perspectiva del Proyecto No 2, los verbos rectores de las medidas tendientes a lograr la igualdad real mediante la aplicación de acciones afirmativas son aquellos de “compensar” y “corregir”. El primero de tales vocablos, que dicho sea de paso es usado por la jurisprudencia estadounidense, tiene dos significados relevantes: 1 “Igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa con el de otra” y 2. “Dar alguna cosa o hacer un beneficio en resarcimiento del daño, perjuicio o disgusto que se ha causado”122 . La primera de las acepciones citadas nos recuerda que compensar es un acto creador de igualdad, que implica oponerse a situaciones de desigualdad. En este sentido, los actos de compensación caben perfectamente dentro de la temática general del artículo 13 de la Carta Fundamental. Al compensar se restablece o se alcanza un equilibrio perdido o inexistente. 121
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PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA. Proyecto de Acto Reformatorio, supra, p.113; negrilla añadida. Cursiva aparece en el texto citado REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Tomo II. Madrid, 1984, p. 347.
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La segunda definición vincula la acción de compensar con el impulso natural de reparar daños o agravios preexistentes, que de alguna manera se pueden vincular con la persona que compensa. Surgen espontáneamente las nociones de culpa y nexo causal, propias de la ecuación de responsabilidad. También se asocian la noción de actos positivos o afirmativos, de beneficio, favor o privilegio. Corregir es “Enmendar lo errado”123 . En este sentido coincide con las acepciones de compensar, pues las situaciones de desigualdad se enmiendan, dado que la desigualdad es de manera general, resentida. Enmendar o corregir también es compatible con la idea de reparar daños inferidos, de restañar situaciones que afectaron negativamente a un individuo o un grupo. Las acciones referidas (compensar, corregir, reparar), tienen como punto de partida un estado de cosas que se juzga incompatible con el proyecto social vigente. Se trata de situaciones que se han vuelto crónicas y que necesariamente reconducen a un pasado en el cual se agravió a una fracción del conglomerado social. La propuesta del Gobierno en el Proyecto No 2 nos recuerda esa variante sistémica de la acción afirmativa, que busca una mejoría gradual del estado de cosas actual, tal como se planteó en Metro Broadcasting Co v. FCC. La exposición de motivos del Proyecto No 2 mencionaba la compensación o corrección de situaciones en las cuales unos grupos o personas se encontraban en “estado de debilidad o desventaja”124 . Es llamativa la mención a estados de debilidad, que se asociarían de manera general con la pobreza y la marginación. En una economía de mercado, donde el valor monetario es el medio de conversión de los demás valores o subsistemas (salud, poder, información, propiedad, etc.), la carencia de aquel conllevaría una debilidad permanente. Siguiendo la misma cuerda de argumentación, la pobreza sería el hilo conductor entre las categorías enunciadas en los incisos 2º y 3º del artículo 13 y crearía unos vasos comunicantes entre ambos tipos de medidas: los pobres son discriminados por sus carencias y relegados a los confines del sistema, pero al mismo tiempo califican como personas en estado de debilidad manifiesta, porque en una sociedad de mercado la tenencia o privación de medios económicos es determinante, así como la tierra era la clave de la sociedad feudal.
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REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Tomo II. op. cit., p 384. PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA. Proyecto de Acto Reformatorio, ibidem.
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No obstante la existencia de vínculos obvios entre las categorías del inciso segundo y el inciso tercero, creemos que en su origen tienen concepciones diferentes. El inciso segundo, como se vio, encuentra su inspiración en las acciones afirmativas del derecho anglo americano y los autores del Proyecto No 2 fueron conscientes de estar adaptando una institución foránea al medio colombiano y sus exigencias. No ocurrió lo mismo con la formulación del inciso tercero, que obedeció más a consideraciones de carácter ético, propias del discurso que sustenta el regreso al Estado de Bienestar tradicional. 74



El inciso tercero del artículo 13 CP tiene su origen en el Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitución No 13, presentado por Maria Teresa Garcés Lloreda125 . Allí aparecía un artículo no numerado, que trataba de la igualdad y sus variantes y rezaba así: “Artículo ** (...) “El Estado brindará especial protección a aquellas personas que por su condición física o mental o por su edad o sexo se encuentren en circunstancias de debilidad y sancionará drásticamente los abusos o maltratos que contra ellas puedan cometerse”126 . La explicación de este artículo nuevo no se encuentra en la exposición de motivos del Proyecto No 13, sino en la intervención de la constituyente Garcés Lloreda el 22 de febrero de 1991 bajo el título “Nos corresponde brindar reglas de convivencia que satisfagan las expectativas de todos los colombianos. El reto es crear un Estado más fuerte y eficiente”127 . En esa oportunidad, la constituyente Garcés dijo: “En un país como el nuestro, caracterizado por una profunda inequidad en la distribución del ingreso, calificado por los expertos como un país subdesarrollado, el Estado está llamado a cumplir un papel de primordial importancia en la corrección de las desigualdades y en la obtención de unas condiciones de vida digna para todos los habitantes”128 . 125
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María Teresa Garcés, “Proyecto de Acto Reformatorio de la Constitución Política de Colombia No 13 (Ampliación de la Democracia)” en Gaceta Constitucional (10): 10- 20, 20 de febrero de 1991, Bogotá. María Teresa Garcés, Proyecto de Acto Reformatorio No 13, supra, p.10. En Gaceta Constitucional (15): 6 – 14, Bogotá, 4 de marzo de 1991. Gaceta Constitucional (5), pp. 6, 7 sin acento en el texto original.
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Garcés Lloreda pidió la intervención del Estado para promover las empresas de los grupos más débiles de la población y, al momento de tratar sobre la igualdad, agregó: “Especialmente debe brindarse protección a las personas que se encuentran en situaciones de debilidad y deben castigarse los abusos o maltratos contra ellas”129 . En el artículo propuesto se encuentran los elementos básicos del que será el inciso tercero del artículo 13 CP: (i) un mandato al Estado; (ii) la mención a medidas de protección especial; (iii) la introducción del concepto de debilidad, aunque sin el adjetivo de “manifiesta”; (iv) unos referentes de debilidad (mental, física, sexual, por edad), y (v) una amenaza de sanción a los abusos cometidos contra los débiles. A diferencia de lo ocurrido con el inciso segundo del artículo 13, que tiene a las affirmative actions como paradigma, el inciso tercero del artículo 13 CP. parece tener origen en una percepción genérica de las situaciones de inequidad y fragilidad que acompañan al subdesarrollo. Esto explicaría la mención a la debilidad económica que apareció en la Comisión redactora, pero no da cuenta de la referencia a otras categorías de personas débiles, por motivos de salud mental, física, de su sexo o su edad. En su exposición del 22 de febrero de 1991, María Teresa Garcés dijo: “El Título III de nuestra Constitución contiene básicamente libertades individuales, sin tener en cuenta las necesidades concretas de millones de personas que no tienen acceso a los mínimos elementos que se requieren para una existencia digna”130 . Añadió: “La presencia del Estado debe ser por tanto mucho más activa: es su misión la de velar por la generalización de la seguridad social; por la conservación de los recursos naturales, su explotación favorable a los intereses del país y la protección del medio ambiente; por la defensa de los desvalidos, los marginados y las comunidades minoritarias, por el pleno empleo de la fuerza laboral apta para el trabajo; por la protección de la maternidad, la familia y los niños (...)”131 .
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Ibidem, p. 7. Gaceta Constitucional (15), p. 10. Ibidem, acento es nuestro.
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El párrafo parece expresar un interés en la protección de los intereses más vitales (pero también más frágiles) como el medio ambiente, la precaria seguridad en el trabajo, la familia como núcleo de la sociedad, y el bienestar de los niños, que son sus miembros más desprotegidos y vulnerados. De manera general, invoca a los minoritarios, los marginados y los “desvalidos”esto es, aquellos que se encuentran “destituidos de ayuda y socorro”132 , y por ende deben ser defendidos por el Estado. Según Garcés Lloreda, se debería establecer una relación de protección entre el Estado y los débiles del colectivo social, que dio poderes a ese aparato estatal precisamente para conducir a la sociedad a ese “orden político, económico y social justo” que anuncia el Preámbulo de la Constitución. Ese vínculo de protección a constituir entre el Estado y los débiles de la sociedad es el género de las medidas de protección especial, que definimos como “las medidas de protección que tienen una intensidad y alcance superiores a aquella protección ordinaria que el Estado debe a todos los residentes”. Las medidas de protección especial se justifican en razón del estado o situación de debilidad manifiestas en la que se encuentran los beneficiarios de las mismas. Pueden expresarse en acciones afirmativas. 4.2.



Jurisprudencia relativa a los incisos 2º y 3º del artículo 13 CP.



A continuación presentamos una muestra de la jurisprudencia constitucional relativa a los incisos 2º y 3º del artículo 13, sin pretender una cobertura exhaustiva de los fallos sobre discriminación, marginación y debilidad manifiesta. Dos sentencias tempranas relacionadas con ancianos indigentes abrieron el debate sobre el alcance de los incisos segundo y tercero del artículo 13 CP. En primer término cabe resaltar la sentencia T –426/92133 , que definió al Estado Social de Derecho como aquella forma de organización social que tiene entre sus cometidos fundamentales aquel de combatir las penurias económicas y sociales de sectores, grupos y personas en desventaja, mediante su asistencia y protección. Para ello, el Congreso debe desplegar la actividad que le es propia con el ánimo de constituir ese orden justo al que se hizo mención. Este fallo es relevante para el tema de la acción afirmativa en el contexto colombiano, pues deja en claro que la defensa de los desaventajados es una directriz 132 133



REAL ACADEMIA ESPAÑOLA. Diccionario de la Lengua Española. Tomo III op. cit., p. 489. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T –426/92. MP. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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fundamental del Estado y no una función residual. Esas personas, grupos o sectores que hasta el momento habían recibido un tratamiento de excepción (negativo), pasan a un primer plano. Ese es el meollo del contenido “social” del Estado. La Sentencia T –533/92134 es más explícita. La Corte encuentra que “Existen miembros de la comunidad desfavorecidos en la repartición de recursos económicos, marginados de la participación política y condenados por su situación menesterosa a una vida de penurias y necesidades que ofende la dignidad humana”. Tan lamentable condición es la realidad de los indigentes, quienes son definidos como aquellas personas que (i) carecen de los recursos económicos mínimos para subsistir; (ii) se encuentran incapacitados para trabajar debido a su edad o estado de salud y (iii) no cuentan con el apoyo material y espiritual de una familia. Nótese la impronta de la indigencia que radica en la indefensión y la ausencia de apoyo. Ellos son los destinatarios por excelencia de los incisos segundo y tercero. Además de identificar a los indigentes, la sentencia en comento hace una digresión sobre la pobreza. La Sala de Revisión caracteriza la pobreza como un estado de cosas que atenta contra los derechos fundamentales. Su carácter estructural implica que debe ser enfrentada mediante políticas macroeconómicas con miras a lograr su erradicación o minimización. Sin embargo, los efectos de la pobreza exigen la intervención inmediata y directa del Estado para garantizar a los ancianos indigentes la salud, la seguridad social y el subsidio alimentario (artículos 46, 48, 49 C.P.). La Corte recuerda que la ANC fue una reacción contra el estado endémico de miseria que aflige a la población colombiana y una carta de navegación para la tarea de pagar la “deuda social” con los sectores más pobres, que explicó en el siguiente párrafo: “Existe en el país un alto porcentaje de población afectada por la inequidad, Esto no es un mal que con propiedad podamos atribuir a otros. Es responsabilidad de todos de diverso modo, según el grado de insolidaridad o inconformismo. Es una deuda social”.
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CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T- 533/92 MP. Eduardo Cifuentes Muñoz.



77



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



La Corte, en el fallo C –410/94135 afrontó el tema de la discriminación como fenómeno social contemporáneo y omnipresente, a raíz de una provisión legal discriminatoria en contra de las mujeres en materia de acceso a la pensión. Luego de recordar el principio de no discriminación consagrado en el inciso primero del artículo 13, afirmó que “a la prohibición de discriminar se suma la voluntad de erradicar esas conductas o prácticas arraigadas que han ubicado a personas o a sectores de la población en posiciones desfavorables”. 78



La mención a la necesidad de componer las cargas en beneficio de sectores en posición desfavorable nos sitúa en el inciso segundo del mismo canon, que exige esa “protección efectiva encaminada a la superación de injusticias seculares y a la promoción de sectores menos favorecidos”. La protección efectiva, que se traduce en la disminución de los efectos de la discriminación y la marginación, es considerada en el fallo como “un designio compensatorio o reparador de previas desigualdades reales.” Llama la atención la proximidad semántica y lógica con las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos en las cuales se presenta a las acciones afirmativas como las medidas para compensar a la minoría negra, por los agravios sufridos en el pasado. Sólo que en el presente caso la Corte Colombiana no se refería a una minoría sino al género femenino que, como lo reconoce en la misma sentencia, comprende por lo menos la mitad de la población. En el tema de los discriminados y marginados resalta la sentencia de unificación SU – 225/98 136 . Este fallo responde a la situación de un grupo de niños pertenecientes a familias marginadas137 , que se encontraban en riesgo de una epidemia de meningitis. El Gobierno Distrital había desatendido la situación que implicaba un riesgo evidente para los niños. Al reflexionar sobre el predicado de los niños en riesgo, la Corte Constitucional recurrió a la llamada “Cláusula de erradicación de las injusticias presentes”, que no es otra que el inciso segundo del artículo 13 de la Constitución. Reitera que el Estado, y en particular la Rama Legislativa del Poder Público, es el destinatario del mandato constitucional; que en esta materia no tiene una tarea meramente
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CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C –410/94. MP. Carlos Gaviria Díaz. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU –225/98. MP. Eduardo Cifuentes Muñoz. Cuyos responsables sólo accedían y acceden a trabajos informales y en algunos casos son mujeres cabeza de familia.
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facultativa, sino que debe esforzarse en erradicar los fenómenos patológicos de la discriminación y la marginación. Se trata de “una competencia encaminada a transformar las condiciones materiales que engendran la exclusión y la injusticia social”. Para la Corte, los individuos y las comunidades llegan, a estados de marginación a través de un proceso de alienación y pérdida que tiene lugar en la esfera económica y concretamente, por la exclusión respecto del mercado. En sus palabras, “En la medida en que las instituciones de mercado y de la competencia, se arraigan en la sociedad, la satisfacción de un número creciente de necesidades se articula a través del sistema de oferta y demanda. Sin embargo variadas causas, entre ellas la miseria extrema, colocan a muchas personas por fuera del sistema económico. La escasa cobertura de los servicios del Estado, además, puede determinar en este caso, que estos sujetos terminen por perder todo nexo significativo y valioso con la sociedad”. En el fundamento jurídico 21, la Corte hace una reflexión sobre la pobreza extrema, y reconoce que se trata de la fuente más común de marginación y discriminación. La pobreza extrema reduce al máximo las posibilidades del sujeto para solucionar sus carencias y necesidades “vitales.” En este punto el individuo, además de discriminado o marginado, entra en la categoría de la “debilidad manifiesta”. El alto Tribunal concluye que la marginación y la discriminación son derivaciones patológicas de la organización social existente y que la Constitución sólo las tiene en cuenta para “combatirlas” Es el reconocimiento de ese carácter excepcional y negativo que tienen la discriminación y la marginación en nuestro ordenamiento. Se trata de hacer una “justicia elemental” en tales situaciones-límite, que son producto de la extrema pobreza, la indigencia y la inatención del Estado y de la sociedad”normal. El control de constitucionalidad de la Ley 319 del 20 de septiembre de 1996, que incorporó al ordenamiento interno el Protocolo de San Salvador 138 , se realizó mediante la sentencia C-251/97139 . En este fallo la Corte estableció que (i) el 138
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Protocolo Adicional a la Convención Interamericana en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (1967). CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C –251/97. MP Alejandro Martínez Caballero.



79



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



deber de no discriminar (artículo 3º del Protocolo), (ii) no puede ser entendido como una prohibición de medidas especiales, (iii) a favor de personas en estado de debilidad manifiesta, sino que por el contrario, (iv) presupone acciones afirmativas de especial protección, (v) de niños (artículo 16 del Protocolo), de los ancianos (artículo 17 ibid) y de los minusválidos (artículo 18 ibidem).
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La providencia en comento es destacable por varios motivos: (i) admite expresamente la aplicación de acciones afirmativas en el ordenamiento jurídico colombiano y (ii) en el Sistema Interamericano Para la Protección de los DD. HH; (iii) deja en claro que las acciones afirmativas no contradicen el principio general de no discriminación, (iv) sino que por el contrario, son una expresión del mismo y finalmente, (v) admite la utilización de acciones afirmativas para favorecer a poblaciones en estado de debilidad manifiesta. El pronunciamiento hace referencia a los Principios de Limburgo Sobre la Aplicación del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales140 , que según la misma sentencia, “son “la interpretación académica más respetada sobre el sentido y la aplicación de las normas internacionales sobre derechos económicos, sociales y culturales”. En el tema de la no –discriminación y la acción afirmativa, hace referencia al principio 39 que dice textualmente: “39. No se considerará como discriminación la adopción de medidas especiales cuyo único fin sea asegurar el progreso adecuado de determinados grupos o individuos que requieren de la protección que sea necesaria para garantizar a dichos grupos o individuos igualdad en el disfrute de los derechos económicos sociales y culturales, siempre que dichas medidas no resulten en el mantenimiento de derechos separados para distintos grupos o que las mismas no sigan vigentes después de lograr los objetivos planteados.” (negrilla añadida). El principio 39 convalida medidas especiales como las mencionadas en el inciso tercero del artículo 13 de la Constitución y agrega un elemento más para completar el perfil de las acciones afirmativas: como medidas de excepción, tendrán una vigencia limitada, por el tiempo necesario para remediar la situación de discriminación, marginación o debilidad de que se trate. 140



Los Principios deben su nombre a la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburgo, en Maastricht, Holanda, donde se reunieron los expertos convocados por esa Facultad y por el Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan de la Universidad de Cincinnati, Ohio, entre el 2 y 6 de junio de 1986.
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La repugnancia a los privilegios permanentes esbozada en el Principio 39 de Limburgo tuvo eco en la sentencia C-112/2000 de la Sala Plena de la Corte Constitucional141 donde ese alto Tribunal determinó que el trato diferente que caracteriza a las acciones afirmativas sólo es legítimo si tiene una finalidad importante desde una perspectiva constitucional. Tal exigencia nos recuerda lo dicho por la Corte Suprema de los Estados Unidos en Wygant v. Jackson Board of Education, donde exigió que la acción afirmativa bajo examen sirviera a un interés gubernamental importante. A contrario sensu, no se admitirían acciones afirmativas por motivos ordinarios o baladíes. El fallo de tutela T -958/2001142 hace un análisis de las situaciones de debilidad manifiesta y de la respuesta constitucional (artículo 13 – 3 CP) a partir de una situación de desigualdad en materia de adjudicación de viviendas a las víctimas del terremoto del Eje Cafetero. Respecto del inciso tercero del artículo 13 afirma que busca la “remoción”de las “causas” de debilidad y que se aplica a “paliar la situación misma de debilidad, para superarla”. Se observa que en muchos casos, las causas de la debilidad son estructurales o sistémicas, como lo reconoció la misma Corte en las sentencias T – 533/92 y SU – 225/98 ya analizadas, y por lo tanto la tarea de remover las raíces de la marginación y la debilidad no es asunto de corto plazo. En la misma sentencia, la Sala de Tutela admite la existencia de una categoría agravada de la “debilidad manifiesta” a saber, la extrema debilidad, que sufren las poblaciones en “situaciones sociales extremas” como los desplazados y los damnificados en desastres. Estas situaciones límites, ameritan un tratamiento o atención de excepción, en términos de la prontitud y el alcance de la respuesta. Diferente es el caso según el fallo que se analiza, de otras condiciones de debilidad, tales como la pobreza estructural143 , la situación de ancianos indigentes, las respectiva debilidades de niños, presos, enfermos etc., que exigirán programas más permanentes. Este último comentario tiene dos aristas: por una parte, arroja luz sobre la permanencia relativa de las medidas afirmativas que se tomen por la cuerda del artículo 13 inciso tercero CP, lo cual parece razonable.
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CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C –112/2000.MP Alejandro Martínez Caballero. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-958/2001. MP Eduardo Montealegre Lynett. La pobreza estructural es una categoría vecina de la discriminación sistémica a la que hacen referencia las sentencias y los estudiosos de la acción afirmativa.
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Por otro lado, puede entrar en contradicción con el principio 39 de Limburgo que no es favorable a las medidas de protección especial que se prolongan indefinidamente, ya que pueden ser la simiente de nuevas desigualdades, como en su momento se debatió en el Caso Bakke . Creemos que si se incluye a la pobreza estructural entre las causas de debilidad manifiesta, las medidas de erradicación o incluso de mitigación se proyectarán en el mediano plazo.
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Por último, debemos traer a cuento la Sentencia C – 184/03144 , que se pronunció sobre las clases de acción afirmativa que reconoce el ordenamiento constitucional colombiano. En esa providencia, la Corte reconoció que las acciones afirmativas son medios para lograr la igualdad, admitidos de manera expresa por la Constitución Política con miras a avanzar hacia una sociedad más igualitaria y para buscar el orden justo de que tratan el Preámbulo y el artículo 2º de la Carta. Según el criterio de la Corte, existen dos tipos de acciones afirmativas en la Constitución de 1991: (i) aquellas que se mencionan en los incisos segundo y tercero del artículo 13, de carácter genérico, cuyos beneficiarios están apenas delineados como categorías amplias: discriminados, marginados, personas en estado de debilidad manifiesta; (ii) Por otra parte están las acciones afirmativas específicas, otorgadas por la Constitución a personas vulnerables tales como las mujeres cabeza de familia ( inciso segundo, artículo 43 CP); los niños (artículo 44 CP); los ancianos indigentes (inciso segundo artículo 46 CP) y los discapacitados físicos y mentales (artículo 47 CP). Conclusiones. La comparación entre los dos sistemas jurídicos alrededor de la llamada acción afirmativa nos permite unas conclusiones provisionales. En primer término, que existe un nexo histórico e ideológico entre ambos sistemas a través de la figura en comento. Las manifestaciones del Gobierno Nacional, al momento de sustentar el Proyecto No. 2 de Reforma Constitucional, no permiten dudar sobre el hecho de estar influenciada aquella iniciativa por la experiencia estadounidense sobre acciones afirmativas. También es claro que la jurisprudencia constitucional colombiana ha seguido las pautas de la Corte Suprema de los Estados Unidos al momento de establecer la
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CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C –184/03. MP Manuel José Cepeda Espinosa.
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fisonomía de las acciones afirmativas. Como en el sistema angloamericano, la Corte Constitucional ha reconocido una razón histórica para las acciones afirmativas (sentencia T- 533/92), que exige una justicia compensadora. La Corte Constitucional acogió el parámetro de la “finalidad importante” para sustentar la validez de acciones afirmativas, como lo hizo en su momento la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Wygant. En ese sentido, ver el fallo C - 112/2000 de nuestro máximo tribunal constitucional. La jurisprudencia colombiana coincide con la estadounidense en lo relativo a la posibilidad de fundar las acciones afirmativas en una necesidad futura, consistente en la erradicación de las injusticias presentes para acceder a un orden más justo. Ver la sentencia SU-225/98, y para el caso norteamericano, ver Metro Broadcasting Co. v. FCC. Esta coincidencia es particularmente importante porque amplía el rango de aplicación de las medidas. Sin embargo, existe una diferencia fundamental entre la acción afirmativa que se práctica y juzga en Estados Unidos y aquellas que nuestra Corte avala. Entre las dos instituciones jurídicas se abre una brecha en lo que hace al alcance de las mismas y en relación con el grupo humano al que protegen. En tanto que la acción afirmativa en Estados Unidos ha estado dedicada principalmente a la justa redención del grupo afroamericano, y sólo paulatinamente se ha extendido su aplicación a otras grupos discriminados o marginados, en Colombia la medida tiene por norte aquella justicia social a la que se refirió la sentencia T- 533 de 1992, y en el ámbito conceptual de la Corte Constitucional siempre ha figurado la pobreza como la principal lacra social a combatir. Esta diferencia es de fondo. La tarea de enfrentar la pobreza extrema en Colombia es, como mínimo, tan ardua como la que avocaron los defensores de los derechos civiles en Estados Unidos. Dadas las condiciones de nuestro país, es probable que la población marginada y en estado de debilidad manifiesta aumente en lugar de disminuir. Esto nos enfrenta a cuestiones inquietantes: (i) ¿Se debe establecer un sistema discriminatorio a favor de los pobres?; (ii) Consecuentemente, ¿se perderá el incentivo para hacer fortuna y empresa?; (iii) Las llamadas “medidas especiales” del artículo 13- 3 CP se habrán convertido en simples medidas de protección general de la mayoría empobrecida (inciso 2°, artículo 2° CP)?; y finalmente, (iv) Las acciones afirmativas van a convertirse en medidas a largo plazo, propias de la acción estatal ordinaria?.



83



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



84



Lo expuesto nos permite sostener que en Colombia las acciones afirmativas han tomado un sesgo más social que en Estados Unidos. Ahora es la pobreza y no la discriminación racial lo que motiva a la acción especial. Esto puede conducir a la distorsión de la herramienta en cuestión. Sin embargo, es entendible que el Gobierno Nacional y los constituyentes de 1991 hubieran tomado la decisión de enfilar las baterías de la acción afirmativa contra la pobreza. Toda institución jurídica, para ser efectiva, debe honrar las exigencias de la realidad a la cual se aplicará, y la verdad es que en Colombia la pobreza es una carga extendida, crónica y cada vez menos soportable.
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‘LA EFICACIA DE LOS FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS’ Por: Maria Carmelina Londoño Lázaro Universidad de la Sabana Abstract This research views the effectiveness of the sentences of the Inter-American Court of Human Rights in their process of enforcement within the municipal legal systems as a crucial problem of legal theory. Since an appraisal of effectiveness requires the consideration of different factors, beyond statistics and mere numbers, one of the main purposes of this work is to point out and analyze those decisive elements in assessing the success of the Inter-American System of Human Rights. The structure of the research has been divided into three parts. As an approach to the Inter-American system, the first part compares the two major regional Human Rights systems in the world, the Inter-American and the European. The second part, describes comparatively the legal system of nine Latin-American countries, which have accepted the competence of the Inter-American Court, and is followed by the internal process adopted by the States in order to implement the international judgment. Finally, this study deals with the issue of effectiveness of the international judicial decisions and, particularly, the exclusive ‘reflection effects’, characteristic of the nature of the Inter-American Court’s sentences. Introducción Desde la perspectiva de la eficacia jurídica como problema central de la Teoría del Derecho, el objeto principal de la investigación en curso son los fallos de la Corte Interamericana en su proceso de cumplimiento al interior de los Estados condenados, con miras a definir y aportar criterios suficientes para valorar de manera integral la eficacia de estas sentencias y, en buena parte, el papel de este importante Tribunal Internacional. Paradójicamente, los indicadores que se publican sobre el cumplimiento o efectividad de las sentencias de la Corte Interamericana resultan frecuentemente ineficaces para valorar en su conjunto la eficacia del Sistema Interamericano en su tarea de defensa y garantía de los Derechos Humanos. Algunas de las razones que se acusan están relacionadas con la influencia evidente del pensamiento
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racionalista que quiere medir con exactitud matemática los fenómenos sociales, utilizando muchas veces, de manera engañosa, las estadísticas, como parámetros únicos o suficientes para hacer un juicio de valor que merece consideraciones más allá de las que ofrecen los solos números. También es muy diciente el escaso número de fuentes bibliográficas que se consiguen sobre esta perspectiva particular de análisis de sentencias internacionales, con lo cual pude inferirse quizá la novedad del tema y de allí su, hasta ahora, importante necesidad de reflexión. 86



1. Hacia un análisis de eficacia de las sentencias de la corte interamericana Ahondar en la problemática de la eficacia de las sentencias de la Corte Interamericana exige, por una parte, contextualizar y definir factores fundamentales que inciden en el proceso de cumplimiento de los fallos y, por otra parte, analizar el impacto y alcances de estas decisiones judiciales de acuerdo con los fines de garantía de los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, de modo que se construya un esquema jurídico práctico que se puede cotejar con el marco teórico sobre la eficacia del derecho. Conforme con estos propósitos, el trabajo investigativo se ha estructurado a partir de tres núcleos centrales. 1.1 El Sistema Interamericano en perspectiva comparada Una primera aproximación al objeto propuesto implica conocer y profundizar en el Sistema Interamericano con miras a reconocer sus bondades y debilidades. Con este fin, se aborda un estudio comparado del Sistema Interamericano con el Sistema Europeo de Derechos Humanos -su homólogo más cercano-, de modo que la perspectiva comparada arroje factores determinantes y diferenciadores en cada sistema, los cuales sirven de parámetros para su evaluación. Algunos de los resultados obtenidos en este apartado indican de manera muy interesante particularidades que, sin duda, diferencian sustancialmente los dos mecanismos de protección. Así, si bien es cierto, ambos sistemas comparten la misma naturaleza, objeto y propósitos; la estructura de cada uno, el acceso y ámbito procesal de actuación por parte de las víctimas ante cada Corte y el alcance de las reparaciones, resultan ser factores diferenciadores de los dos mecanismos, constituyéndose en parámetros importantes para explicar la efectividad de los tribunales supranacionales Interamericano y Europeo. Desde la perspectiva de la eficacia de la sentencia, una particular importancia se le atribuye al factor del alcance de las reparaciones de acuerdo con la jurisprudencia de cada Corte, puesto que las diferencias en este aspecto, sin duda, influyen
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directamente en las formas concretas –tiempo y modo- para la ejecución de los fallos en el ámbito interno de los Estados condenados. En este sentido, mientras la Corte Interamericana está facultada para conceder una reparación integral a la víctima, de acuerdo con el artículo 63.1 de la Convención145 ; el Tribunal Europeo únicamente tiene la facultad de reconocer una satisfacción equitativa146 . Tal como operan estas dos instituciones, puede afirmarse que, en el Sistema Interamericano tiene mayores alcances el compromiso con el resarcimiento de los daños causados por una violación de los Derechos Humanos a un particular. Lo anterior debido a que, de un lado, la instancia internacional opera autónomamente con respecto a las reparaciones, es decir, que éstas no se establecen en función de los defectos o insuficiencias del sistema nacional, por lo cual la Corte no está obligada a realizar una primera verificación sobre la eficacia reparadora en el ámbito interno, cómo sí sucede en el caso europeo147 . Por otro lado, el carácter integral de la reparación en el Sistema Interamericano, plantea la posibilidad de que las decisiones condenatorias tiendan a ser bastante más ‘complejas’148 –como de hecho lo son-, a diferencia de las simples indemnizaciones pecuniarias, típicas en el Tribunal de Estrasburgo. Así las cosas, en el escenario latinoamericano es prácticamente regla general encontrarse con condenas a un Estado que incluyen desde la restitución -de ser posible-, como indemnizaciones monetarias por concepto de daño material presente y futuro, daño moral, daño al proyecto de vida, pagos que además deben ir frecuentemente acompañados por reformas legislativas149 , creación de monumentos
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Continuando con las competencias de la Corte, el artículo 63.1 consagra la posibilidad de reparar integralmente el daño sufrido por la víctima, en los siguientes términos: “Cuando decida que hubo violación de un derecho o libertad protegidos en esta Convención, la Corte dispondrá que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrá asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situación que ha configurado la vulneración de esos derechos y el pago de una justa indemnización a la parte lesionada”. Cfr., artículo 41 de la Convención Europea, en el cual se consagra que “ Si el Tribunal declara que ha habido violación del Convenio o sus protocolos, y si el derecho interno de la Alta Parte Contratante sólo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violación, el Tribunal concederá a la parte perjudicada, si así procede, una satisfacción equitativa”. Sobre el particular véase: GARCÍA RAMÍREZ, Sergio, ‘Las reparaciones en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos’, en Memoria del Seminario: El Sistema Interamericano de Protección de los Derechos Humanos en el umbral del siglo XXI, San José de Costa Rica, 2003. El término ‘sentencias complejas’ no es oficial, con él sólo se quiere significar que se trata de fallos condenatorios con múltiples formas de resarcimiento del daño, con el fin de lograr una reparación integral. Véase, por ejemplo, el caso ‘La última tentación de Cristo’(2001), en el cual la Corte ordena que Chile adecue su legislación interna en relación con la censura de películas a las exigencias del derecho a la
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y placas, escuelas o cualquier otro tipo de manifestaciones tendientes a la perennización del nombre de los agraviados150 , encontrar y entregar a los familiares los restos mortales de las víctimas, becas de estudio para los hijos y familiares de las mismas, juzgamiento de los responsables de la violación, publicación de la responsabilidad del Estado en medios de comunicación, actos oficiales de desagravio, exigencias con miras a la creación de medidas preventivas de futuras violaciones151 , entre otros. En consecuencia, como se advirtió, la complejidad de las condenas, si bien demuestra el carácter vanguardista de la jurisprudencia del Tribunal Interamericano, no es menos cierto que también se constituye en un reto actual para el Sistema y para los Estados, desde la perspectiva de la eficacia de estas sentencias. 2. Los mecanismos para la ejecución interna de sentencias internacionales en el derecho comparado latinoamericano El segundo acápite de la investigación se concentra de manera especial en un estudio de derecho comparado latinoamericano que revisa los mecanismos nacionales por medio de los cuales, los Estados que previamente han aceptado de manera voluntaria la jurisdicción contenciosa de la Corte, reconocen sus sentencias para darles cumplimiento. La justificación de este estudio se debe a las mismas reglas de funcionamiento del Sistema Interamericano, en el cual se prevé que “la parte del fallo que disponga indemnización compensatoria se podrá ejecutar en el respectivo país por el procedimiento interno vigente para la ejecución de sentencias contra el Estado”152 . En este sentido, el Sistema Interamericano demuestra su carácter meramente subsidiario, no sin generar críticas válidas, pues la dependencia de la ejecución de la sentencia al mecanismo jurídico nacional de cada Estado vale la pena revaluarse.
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libertad de expresión y pensamiento protegido por la Convención Americana. En el mismo sentido, en el caso de Molina Theissen (2004), la Corte obliga a Guatemala a crear un procedimiento expedito que permita obtener la declaración de ausencia y presunción de muerte por desaparición forzada y tomar todas las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra índole que sean necesarias para crear un sistema de información genética. Así por ejemplo, en el caso de los 19 comerciantes (2004) la Corte ordenó a Colombia, entre otras cosas, a erigir un monumento en memoria de las víctimas y, mediante una ceremonia pública y en presencia de sus familiares, poner una placa con los nombres de los 19 comerciantes. En este sentido por ejemplo, en el caso Tibi (2004), la Corte ordenó a Perú el diseño e implementación de un programa de formación y capacitación para el personal judicial, del ministerio público, policial y penitenciario, incluyendo al personal médico, psiquiátrico y psicológico, sobre los principios y normas de protección de los derechos humanos en el tratamiento de reclusos. Convención Americana, artículo 68.2.
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El seguimiento hecho a nueve países latinoamericanos153 demostró que en la mayoría de los casos, el problema de la falta de uniformidad en el mecanismo de ejecución de las sentencias del Tribunal Interamericano, deja de nuevo a las víctimas al arbitrio del Estado, de manera que una vez más se encuentran indefensas a la espera de un acto de voluntad estatal que ponga fin al sin número de dilaciones a las que se ven sometidos los pagos y, en general, las distintas reparaciones definidas en la jurisdicción supranacional. Prueba adicional de esta deficiencia se verifica con la inexistencia absoluta en los países latinoamericanos de mecanismos especiales e idóneos para la ejecución de las sentencias de la Corte Interamericana. El caso colombiano, que puede decirse es el más cercano a definir un modelo jurídico para el cumplimiento de las condenas internacionales en materia de Derechos Humanos, desafortunadamente quedó apenas a medias frente a tal propósito con la expedición de la ley 288 de 1996, por medio de la cual se establecen instrumentos para la indemnización de perjuicios a las víctimas de violaciones de derechos humanos en virtud de lo dispuesto por determinados órganos internacionales de Derechos Humanos. A primera vista, la mencionada ley facilitaría el proceso de reconocimiento y cumplimiento de los fallos de la Corte Interamericana, sin embargo, inexplicablemente, el artículo 2° señala que únicamente las decisiones del Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos o de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos pueden gozar del tratamiento preferente establecido en esta Ley. Más recientemente la Presidencia de la República expidió el Decreto No. 1240 en el cual se establece que el pago de sentencias, acuerdos conciliatorios o soluciones amistosas proferidas o aprobadas por órganos internacionales de Derechos Humanos podrán tener prelación respecto de los créditos judiciales reconocidos internamente mediando aprobación de la Comisión Intersectorial Permanente para
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Una vez se referenciaron todos los fallos condenatorios emitidos por la Corte Interamericana, se escogieron entre los países afectados nueve que serían objeto de un análisis detenido que comprendiera tanto el marco jurídico constitucional del Estado en cuestión, con respecto al régimen interno para establecer las relaciones entre el derecho nacional y el internacional y, en especial, el compromiso estatal con la normatividad del Sistema Interamericano; como también un seguimiento particular a todo el proceso interno surtido para dar cumplimiento a la decisión judicial internacional. A pesar de las muchas dificultades de acceso a las fuentes de información, se logró establecer, con toda claridad en cada país, la cronología de sucesos previos a la verificación del cumplimiento de al menos parte de la sentencia, pues una gran mayoría registran apenas cumplimiento parcial debido a la falta de acatamiento oportuno de todos y cada uno de los aspectos parte de la condena impuesta al Estado. Los países estudiados son: Colombia, Venezuela, Ecuador, Perú, Argentina, Chile, Bolivia, Panamá y México; todos ellos, excepto este último, han recibido condenas por parte del Tribunal de Costa Rica, por lo cual se hizo posible verificar el proceso de cumplimiento de estas condenas tal como fue aludido.
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la coordinación y seguimiento de la Política Nacional en materia de Derechos Humanos y Derecho Humanitario. Si bien esta disposición puede demostrar la importancia y reconocimiento que a las decisiones internacionales en materia de Derechos Humanos se les concede en Colombia, el proceso de consolidación de un verdadero mecanismo jurídico idóneo para la implementación de los fallos de la Corte Interamericana todavía puede considerarse incipiente.
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Como se ha dicho, el panorama colombiano, siendo aún precario, es pionero entre los Estados del Continente. Sin prejuzgar las intenciones de cada país en las falencias que se verifican a partir del seguimiento de casos concretos, lo cierto parece ser que en el orden práctico, los Estados no están preparados para acoger una sentencia internacional, que ya ha sido fruto del agotamiento de recursos internos y todo un proceso internacional, sin que implique de nuevo para la víctima un completo proceso en el ámbito nacional. Esto, que puede considerarse una falla en el Sistema Interamericano, no depende exclusivamente del mismo, sino en buena parte de la voluntad de los Estados; sin embargo, en la medida en que se pueda limitar esa discrecionalidad estatal por previsión del Sistema, sería posible generar una serie de propuestas para su fortalecimiento. En todo caso, acordes con el propósito de la investigación en curso en cuanto busca presentar resultados a manera de diagnóstico general, no hace parte de este trabajo en concreto la formulación de mecanismos específicos para la reforma del Sistema Interamericano, aunque este objetivo se busque con proyectos sucesivos. Los casos de Perú, Colombia, Venezuela, Panamá y Ecuador son muy significativos para reforzar la tesis expuesta. Las distintas variables que afectan el proceso de cumplimiento de los fallos internacionales a favor de las víctimas de violaciones de Derechos Humanos, difieren en los distintos casos según puedan ir desde las condiciones políticas internas, la falta de idoneidad de los mecanismos jurídicos, las limitaciones presupuéstales, la falta de previsión de sanciones de todo orden, las relaciones internacionales del Estado en cuestión, la indiferencia de las autoridades públicas, hasta los más inverosímiles factores que en la mayoría de las veces pasan desapercibidos cuando se hace un juicio sobre la idoneidad, conveniencia y eficacia del papel que juega la Corte Interamericana.



3. Los efectos sui generis de las sentencias de la Corte Interamericana Finalmente, el estudio culmina con una aproximación a las modalidades y grados de eficacia que pueden predicarse de las decisiones judiciales, particularmente



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



haciendo alusión al ‘efecto reflejo’ deseable de una sentencia de un tribunal internacional en materia de Derechos Humanos. En este sentido, la tesis propuesta sostiene que por la naturaleza propia de los fallos de la Corte Interamericana, éstos gozan no sólo de una eficacia inter partes -tradicional de cualquier sentencia definitiva-, sino además de unos ‘efectos reflejos’, a manera de efectos potencialmente irradiadores del orden internacional de los Derechos Humanos en el orden jurídico nacional. Lo anterior significa que aún sin tener que proponerlo expresamente la Corte, el Estado que recibe una condena debería no sólo procurar el cumplimiento de lo prescrito en favor de las víctimas, sino además sanear las deficiencias o implementar las reformas necesarias para ajustar el orden nacional al internacional, en cuanto a Derechos Humanos se refiere, en la medida en que se garantice así el goce de estos derechos a todos los ciudadanos y se eviten futuras violaciones que podrían terminar en condenas similares en el ámbito internacional. Considerar entonces, esos efectos ‘reflejos’ de las sentencias del Tribunal de Costa Rica, no sólo previene al Estado de futura responsabilidad internacional en esta materia, sino que es una exigencia de los mismos fines del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en cuanto procura la defensa y garantía de los derechos fundamentales de toda persona humana, sin discriminación alguna, por el sólo hecho de su dignidad; situación que no se vería realizada si la protección de sus derechos esenciales queda en última instancia siempre sujeta a un fallo internacional, pues como es sabido, el acceso a esta jurisdicción es bastante limitado, tanto por las condiciones de procedibilidad de la acción, como por los recursos económicos requeridos para su acceso. En otras palabras, el hecho de que un Estado no esté estimulado a considerar esos ‘efectos reflejos’ propios de las sentencias de la Corte Interamericana, constituye per se una violación a sus obligaciones internacionales, en cuanto le imponen el compromiso, cada vez en mejor medida, de la defensa y garantía de los Derechos Humanos de todos los seres humanos bajo su jurisdicción154 . 154



Léase por ejemplo los artículos 1 y 2 de la Convención Americana en los que se afirma: Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social. 2. Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano. Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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Conclusiones preliminares
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La cuestión de la eficacia del derecho como problema central de la teoría jurídica, merece una reflexión no sólo desde la norma jurídica en sentido estricto, sino también con relación a las decisiones judiciales que finalmente son la concreción del orden jurídico en los casos particulares, dicho sea de otro modo, son la manifestación de la justicia en el caso concreto. Adicionalmente, por el impacto y características de las sentencias de la Corte Interamericana estos fallos están llamados a cumplir una función de vital importancia en el ordenamiento jurídico del Estado. La eficacia no puede reducirse a un conteo numérico ni una nomenclatura estadística, si bien pueden servir de indicadores, un estudio de las decisiones judiciales desde la perspectiva de la eficacia requiere factores adicionales, entre los cuales se destacan dos como importantes. El primero, en cuanto a la eficacia inter partes de la sentencia, está relacionado con los factores que inciden decisivamente en la forma y grado de cumplimiento de la misma al interior de los Estados. El segundo, atinente a la eficacia ‘refleja’ de los fallos, que atiende a los efectos particulares que en razón de su naturaleza puede predicarse de las sentencias internacionales en materia de derechos humanos.
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“DEMOCRACY AND PARTICIPATION IN BARRANQUILLA: THE MYTH OF CIVIL SOCIETY”



Alexandra Garcia Iragorri, Ph.D. Universidad Del Norte Barranquilla Resumen Este trabajo estudia la relación entre sociedad civil y democracia. Los del enfoque Neo- Tocquevellian argumentan que una sociedadcivil vibrante y densa está positivamente correlacionada con la calidad de la democracia por lo que al aumentar el número de grupos y asociaciones en una sociedad se estaría contribuyendo a la consolidación de esa democracia. Sin embargo, en sociedades como la colombiana encontramos que existe una correlación negativa entre el número de grupos y la democracia. En este trabajo argumento que los estudiosos omiten en su análisis el efecto que los grupos y asociaciones tienen en la democracia ya que muchos grupos que existen no alcanzan a participar en el proceso de definición de políticas públicas. Por medio de encuestas, entrevistas, observación participativa y análisis de contenido realizo el estudio del tema centrándome en el análisis de tres actores políticos principales: La clase política, asociaciones sin ánimo de lucro y el público en general. Los resultados indican que una sociedad civil organizada y fuerte junto con un gobierno local abierto y accesible con condiciones necesarias pero no suficientes para la consolidación democrática. Abstract This work addresses the relationship between civil society and democracy. NeoTocquevellian scholars posit that a dense and vibrant civil society is positively correlated with the quality of democracy therefore, by increasing the number of groups and associations in a particular society, we will be fostering democratic consolidation. However, in some societies like Colombia, we find a negative correlation between number of groups and democracy. In this work I contend that scholars fail to consider the actual effect that groups and associations have on democracy, as many groups that exist are not able to participate in the process of policy-making. Using survey analysis, interviews, participatory observation and content analysis, I study this topic by centering the analysis on three main
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political actors: the political or ruling elite, civil associations, and the mass public. My findings indicate that an organized, strong and able civil society, together with an open and accessible local government are necessary – but not sufficientconditions for democratic consolidation. Introduction
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The fundamental topic this study covers refers to the concept of how to deepen democracy, not only in those societies that appear -and are - vulnerable, but also within those countries that already have some degree of consolidation. There always are improvements and advances that consolidated democracies can make in order to reach higher levels of democratic life. In this sense, numerous studies suggest that a dense and active civil society supports democracy (Putnam 1993; Chazan 1994; Gellner 1994; Diamond 1994; Foley and Edwards 1996; Tarrow 1996; Seligson 1999; Huntington 1968; Berman 1997; De Tocqueville 1840; Encarnación2000). This argument has influenced the expansion of new democracies in most of the developing world, leading to the creation of multiple types of groups and associations that range from neighborhood community boards to structured and organized aid institutions155 . Some of these groups formed spontaneously by the action and leadership of citizens, and others originated from government initiatives or with aid from international agencies. These agencies and government officials create and fund civil associations based, in part, on the idea that as more groups and associations there are, the more democratic the system will be. However, a correlation between the number of nongovernmental organizations (NGOs) and level of democracy in Colombia shows that, across time, Colombia’s level of democracy has decreased while the number of NGOs has increased (Villar 2001). Apparently then, NGOs are negatively correlated with level of democracy, a finding that goes against most of the theoretical arguments present in the civil society/democracy debate. If, according to scholars, a vibrant and dense civil society is needed for democracy to deepen, then why is Colombia’s democracy decaying as the number of its NGOs or civil society organizations is



155



As of 1993, the Directory of NGOs of the Organization for Economic Cooperation and Development(OECD) had 2970-registered development NGOs in the OECD countries. International NGOs increased from, 176 in 1909 to 28,900 in 1993 and the OECD estimates that there are more than 50,000 NGOs in the developing world (Streeten 1997).
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increasing? (Figure 1). I believe that the answer lies not in the number of NGOs, but in their behavior, specifically in their involvement or lack of it, in policymaking. What is the level of NGO or social group participation in the political process in Colombia? NGOs and groups are able to form and to exist, but can they take part on the decision-making process in the country? More generally even, is civil society able to participate? These are some of the questions my research answers. Although researchers tend to see civil society as an institution that is necessary in a country for democracy to stand, there is a gap between the theoretical understanding of civil society’s role in democratic processes and its actual functioning. While civil society is taken as a necessary condition for democratic consolidation, few studies have been done of the actual behavior of the groups, their role in the policy process and the factors that may hinder or foster their participation in such processes. How do we know that the presence of a great number of groups and associations is more than a statistical indicator of civil society’s density as Miszlivetz and Jensen (1998) suggest? How do we know if these groups actually influence policy? My research addresses these questions by studying the behavior of the political elite, social organizations, and the mass public in a Colombian city: Barranquilla. By understanding the behavior of these three actors in civil society and knowing their degree of participation in the policy process, this work seeks to bring to the forefront the need to address civil society’s ability to influence
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democracy and not just to focus on its density. Knowing how, why, and when civil society participates in different policy issues at different levels of action, the obstacles they face, and what contributes to its effectiveness or failure, will help us understand the limits that organized groups and individuals may have when they attempt to influence the government (Norris 1999, 2002).
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The main focus of the argument presented here lies in the idea that in order to comprehend and explain civil society’s engagement in policy-making, it is necessary to perform an integrated analysis where the different spheres of power are considered (Migdal 1994, 2001; Katzenstein1978). In this sense, it is not enough to identify the density of civil society, or the amount of individuals that participate in groups and associations; it is also necessary to assess the perceptions and behavior of the state, and most importantly, the local administration. To be sure, it is my contention, that only when an in-depth analysis of the local dynamics of the city include the administration we will be able to identify causal mechanisms that might contribute to our understanding of the functioning of civil society and the factors that foster or hinder its development. Through nterviews, survey application, active observation and participation in associational processes, and newspaper research, this study presents the views the political elite, civil associations, and the mass public. Throughout this work I will establish how the character of the local administration constitutes an essential factor of the analysis and how its relationship with an organized civil society affects the quality of democracy in the city. In this sense, I argue that if we are confronted with a weak state, and a weak civil society, it is expected that the local administration will be strong and able to execute nondemocratic behaviors. To be sure, the lack of counterbalance among the former actors, allows the administration to be closed to citizen and group participation, which at the end, has an impact on the intensity of local democracy (Migdal 2001, 64). General findings indicate that although individual level participation is low throughout the city, there is an important degree of electoral participation as most of the population report to have voted at some point in time. However, at the citizen level it is clear that there is not a considerable degree of civic engagement or community participation, and even less regarding political involvement. Nonetheless, a comparison between the degree of individual participation and group participation shows that there are many ways groups and associations
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attempt to reach the government and participate in public venues. The scope of group participation in public actions is wide as groups report to have used about 80% of the participatory tools and spaces provided by the National Constitution and legal framework of the country. However, it is important not to be deceived by this statistic as an indicator of the level of participation. To be sure, although most groups state that they have attempted to use different participatory tools, only 15% report to have used those tools that represent higher degrees of involvement. Thus, this work shows that it is necessary to clearly distinguish between the general use of participatory spaces, and the actual use of those spaces that constitute real participation in policy-making. In addition, this work demonstrates how the type and characteristics of groups are important indicators of groups’ success. From the data collected it is clear that older groups with a formal structure i.e. executive board, and secured headquarters are more likely to influence policy-making than groups with a weak internal organization. This is an important finding as it provides public officials with information that may serve as a guideline when deciding new programs and projects oriented toward organizing and strengthening civil society. By knowing that traditional groups with an adequate internal organization are more prone to reach government officials and intervene in public affairs, officials will be able to redirect funds and efforts to strengthen existing groups while still allowing for new ones to form. I have organized the discussion as follows. In the next section I present the theoretical considerations that guide the study, giving particular emphasis to the conceptualization of democracy and civil society. In addition to this, I also discuss participation and indicate how it is understood through this project. Next, I introduce the research design used and explain the different procedures and techniques applied to select the survey sample and the groups to be studied and continue with a presentation of the main findings for each actor: the political elite, groups, and the mass public, respectively. I conclude by discussing how this study advances the discipline and identify new ideas for further research. Democracy and Civil Society The conceptualization of democracy has proven to be a complicated process as we find minimalist and maximalists views of democracy. Indeed, it is possible to find several definitions of democracy that range from minimal to comprehensive
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based on the components they stress, i.e. participation, civil and political liberties or social equity (Dahl 1971; Bollen 1993; Huber, Rueschemeyer and Stephens 1997; Encarnación 2000). Minimalist definitions, those that identify few particular attributes required for a system to be democratic, are useful because they allow for more empirically based research; if the conceptualization of the term is not too demanding, it is easier to identify the presence of that concept in the real world. However, this minimalist conceptualization also prevents more precise definitions or characterizations of the system by omitting other relevant attributes in the definition of a concept; attributes that provide for a more accurate understanding of the issue to be defined (Munck and Verkuilen 2002, 9). Contemporary definitions of democracy often refer to the work of Schumpeter (1950) who stated that democracy entails the institutional arrangement for arriving at political decisions in which the individual acquired the power to decide by means of competitive struggle for the peoples’ vote. In this definition the author places emphasis on the electoral component of democracy by arguing that a democracy requires for citizens to be able to transfer their decision-making power to those elected officials that were selected through a competitive process. Definitions offered around the 1970s convey a more broad view of democracy. In “Polyarchy” (1971) Robert Dahl suggests that democracy per se should be considered as an ideal system, not a system likely to be found in the contemporary political world. Polyarchy entails the existence of minimal conditions in a political system: freedom to form and join organizations, freedom of expression, the right to vote, eligibility for public office, the right of political leaders to compete for support, alternative source of information, free and fair elections, and institutions for making government policies depend on votes and other expressions of preference (Dahl 1971, 3). For Dahl then, there exist two main components of polyarchy or democracy: liberalization (public contestation) and inclusiveness (participation). However, these components also stress electoral participation and are silent about a more direct participatory role of citizens in decision-making. When Dahl talks about participation or inclusiveness he is referring to the opportunity for all individuals to be allowed to vote and to take part of the election process, he is not referring to a direct involvement in the process of policy making. According to Taylor (1991), Diamond, Lipset, and Linz (1986), posit that democracy is a political system that incorporates three main features: a) meaningful and extensive competition among individuals and organized groups, b.) A highly inclusive level of political participation in the selection of leaders and



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



policies, and c.) A level of civil and political liberties sufficient to insure the integrity of political competition and participation. This definition is more comprehensive than Dahl’s as these authors state that the inclusive level of political participation is needed not only for the selection of leaders but also policies (Taylor 1991, 190). Other scholars like Przeworski, Alvarez, Cheibub, and Limongi (1996), assume a minimal definition of democracy and state that a democratic regime is that in which governmental offices are filled as a consequence of contested elections where the opposition should be allowed to compete, win, and assume office. For them, democracy is where political parties are defeated during elections; alternation in power is necessary for a system to be considered democratic. Again, the emphasis here is on electoral democracy and no contention is made for additional attributes like actual involvement in the policy process. In general, it is clear that there is no consensus among scholars as to which attributes defines democracy. As Schmitter and Karl (1996) state, maybe what scholars need to accept is that there are many different types of democracy depending on the country’s economic and social conditions together with its institutional arrangements. For the authors, “modern political democracy is a system of governance in which rulers are held accountable for their actions in the public realm by citizens, acting indirectly through the competition and cooperation of their elected representatives” (Schmitter and Karl 1996, 50). This work follows Schmitter and Karl view of democracy as a concept that goes beyond regular and fair elections; it should also consider the space that citizens have to influence public policy through interest groups, associations, social movements and groups in general. In their words, “modern democracy… offers a variety of competitive processes and channels for the expression of interests and values – associational as well as partisan, functional as well as territorial, collective as well as individual. All are integral to its practice” (Schmitter and Karl 1996, 52). The importance of associational life and group participation in democracy is not a new theoretical feature. Since the times of Alexis de Tocqueville’s Democracy in America [1840](2000), there has been a call for a view of democracy as something more than a competitive process for the peoples’ vote. De Tocqueville insisted on the importance of independent groups for democracy and argued that the dense associational life in America was one of the factors that made the system stronger by giving to society the capacity to check the powers of the state (de Tocqueville [1840] 1981, 103).
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This takes us to civil society; a concept of elusive and, sometimes, contradictory definitions as it is identified with particularities that range from the rights of citizens, to voluntarism and the spirit of community (Seligman 1997, 5). Or as Foley and Edwards say: At times the concept seems to take on the property of a gas, expanding or contracting to fit the analytic space afforded it by each historical or sociopolitical setting (1996, 42). 102



For some, civil society has been understood as the realm of private voluntary associations, ranging from neighborhood committees to interest groups to philanthropic institutions; as one of society’s multiple arenas of domination and opposition (Foley and Edwards 1996; Migdal 1994); as “a realm of nonprivatized collective action that is voluntary rather than compulsory and persuasive rather than coercive” (Galston 2000, 64), and as “the realm of organized, social life that is voluntary, self-generating, (largely) self-supporting, autonomous from the state, and bound by a legal order or set of shared rules” (Diamond 1996, 228). Thus, civil society is composed of citizens that act collectively in the public sphere to achieve public goals. Some of these goals range from expressing their interests and ideas, to making demands on the state, or holding state officials accountable (Diamond 1996). Other views of civil society are less optimistic of its aims. In a Hegelian tradition, civil society is an arena where the private person seeks to fulfill selfish interests. Hegel defines civil society as: ... an association of members as self-subsistent individuals in a universality which, because of their self-subsistence, is only abstract. Their association is brought about by their needs, by the legal system – the means to security of person and property – and by an external organization for attaining their particular and common interests (PR ä157). … Individuals in their capacity as burghers in this state are private persons whose end is their own interest. This end is mediated through the universal which thus appears as a means to its realization (PR ä187). Thus, in this tradition, civil society is the arena where free individuality searches for satisfaction of its desires and personal autonomy and not the realm
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of collective goals (Seligman1992, 5). Civil society then, is more than an arena where public networks develop and citizens collaborate with each other; it could also be a space of mutual conflict of interests and self- determination (Olson 1982; Seligman 1992, 50; Garcia 1998). I will use these two different views of civil society to elaborate on the current debate about civil society’s role in democracy. Following the more optimistic and positive understanding of civil society, authors contend that a dense civil society – a great amount of groups and associations of different kind- is necessary for democracy to subsist (Putnam 1993, 89 and 175; Chazan 1994, 280; Gellner 1994; Diamond 1994). This neo-Tocquevellian view is supported by studies like Putnam’s Making Democracy Work (1993) where he followed the development of two regions in Italy and concluded that the main difference between their level of efficient governance (his proxy for democracy) lay on the tradition of networking and associational interaction present in one of the regions. Although this study has been criticized for some of its measures and methods (Foley and Edwards 1996, footnote 8; Tarrow 1996; Seligson 1999), it constitutes an important attempt at building a link between associational life and democracy. In sum, for this tradition, the more groups and associations are present in a society the better it is for democracy. In Putnam’s words: “The denser such networks in a community, the more likely that its citizens will be able to cooperate for mutual benefit … Tocqueville was right: Democratic government is strengthened, not weakened, when it faces a vigorous civil society” (Putnam 1993, 173 and 182). Putnam’s argument raised a series of responses within the discipline and gave way for a line of research that is still producing interesting proposals. In this respect, in their work, The Paradoxes of Civil Society (1996), Foley and Edwards address Putnam’s findings by arguing that he underestimated the power of new organizations and political associations (which were excluded from Putnam’s definition of civil society) as entities that could foster civil community and enhance democracy (1996, 40). Although they do not deny Putnam’s conclusion that a network of associations are an important component for the advancement of democracy, these authors want to make clear that the political associations are the ones that “may well play the roles attributed to civil associations in the civil society argument, and may play them better.” (Foley and Edwards 1996, 48). To be sure, Foley and Edwards argue that groups in civil society can play different roles according to the political setting where they function. If a civil society is strong enough to counterweight authoritarian regimes, the authors wonder, what prevents it from undermining democratic governments? They find the
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answer at the center of the state-society debate. According to the authors, “a democratic civil society seems to require a democratic state, and a strong civil society seems to require a strong and responsive state. The strength and responsiveness of a democracy may depend upon the character of its civil society, as Putnam argues, reinforcing both the democratic functioning and the strength of the state. But such effects depend on the prior achievement of both democracy and a strong state.” (Foley and Edwards 1996, 48). Thus, for these authors, the type of collective action that civil society groups undertake vary according to the political system they confront; a weak or unresponsive system is likely to face increased militancy against the state or a high degree of apathy (1996, 49). Using the case of the collapse of the Weimar Republic and based on Huntington’s fear that highly organized and mobilized populations might be a threat to developing states (1968), Sheri Berman (1997) offers a challenging perspective. She argues that although participation in civil associations in Germany brought individuals together as the neo-Tocquevilleans claim it would, this did not strengthen democracy, but on the contrary, it weakened it (Berman 1997, 408). According to Berman, in order to understand the role that civil society may play in democracy we need to focus on the internal and external conditions that affect the political institutions of the country because it is based on the performance of such institutions that civil society will react. What seems to be unfolding from this discussion is that the focus has turned from the character of civil society to the character of the political setting. At the initial stages of the debate the discussion was centered on the values and norms that a network of horizontal civil associations can form in individuals and their effect on collaboration and understanding among citizens. The more citizens interact and participate, the more they will learn to trust each other and develop common goals and interests. Thus, the quality of civil society and the values it represented were a central aspect of this theory. Latter on, and also with a focus on the internal features of civil society, authors stated that the type of associations present in society is important. At this point however, there is a contention that it is necessary to look outside of civil society and into the political context, in order to understand its potential effect on democracy (Foley and Edwards 1996; Berman 1997; Encarnación 2000). In addition, with some of these new perspectives, the character of the political context becomes even more important than the character of civil society, as Berman (1997) makes clear. The author states: “Perhaps,… associationism should be considered a politically neutral multiplier- neither
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inherently good nor inherently bad, but rather dependent for its effects on the wider political context” (427). In this project I argue that the study of civil society and democracy needs to consider not only the number of groups present in civil society, or the type of associations in a political context, but it also needs to focus on those groups’ abilities to participate and to influence the context of policy in democracy defined as a political decision-making process (Patterson 1999, 423). I argue that we need to consider both points of the debate and study the character and features of a particular civil society together with the openness and inclusiveness that its political system offers. The study of civil society needs to address the reality of its functioning, assess if its groups are able to affect public policy, verify if it is possible for civil society to penetrate the circles of power that surround it. I do this by studying the process of public policy-making in a Colombian city. Public Policy Making According to Kingdon (1995), policy-making is a set of processes that include at least:1) the setting of the agenda, 2) the specification of alternatives from which a choice is to be made, 3) an authoritative choice among those specified alternatives, as in a legislative vote or a presidential decision, and 4) the implementation of the decision (2-3). Thus, the study of public policy-making, understood as the sum of government activities, whether pursued directly or through agents, that have an influence on the life of citizens, encompasses several levels: policy choices, policy outcomes, and policy impact. Although all three levels provide information about the process and content of policy-making in a particular setting, this project focuses on policy choices as the main instance where social groups could participate. Traditionally, when social groups have been actively involved in the process of policy-making in Latin America it has been in the area of policy outcomes as they implement part of the policy choices made by those in power. Although not all government policies are implemented by government employees and many are implemented by private organizations or individuals, it is important to avoid a narrow definition of public policy as concerning only those issues that are directly administered or handle by the administration or public agency. Policy choices are decisions made by politicians, civil servants, or others granted authority and directed toward using public power to affect citizens. Congressmen, presidents, governors, administrations and pressure groups make such policy choices. To what degree do social groups, individuals, citizens or civil society in
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general participate of this process? Private sector providers are becoming increasingly important actors in public policy. Few policies are decided and executed by a single organization or level of government. Instead, policies in terms of their effects on the public emerge from a large number of programs, legislative projects and organizational interactions (Peters 1999).
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Society and the leaders of civil society play an increasing important role in policymaking and implementation, with reforms in the public sector placing increasing emphasis on the capacity of the private sector to implement, if not make, public policy. Groups and organizations are attempting to become active not only by monitoring government activities but also by influencing the choice of activities and policies to be followed. Social Groups The study of social groups or organizations is related to our understanding of the profusion of terms used to depict a series of institutions or associations that belong to the so-called third sector. The third sector occupies a distinctive social space away from the market and the state, a realm outside of government and different from private business where society organizes itself through associations, organizations and institutions. Terms like charitable sector, non-profit sector, voluntary sector, independent sector, nongovernmental organizations, and associational sector are all used across nations to refer to those organizations that help conform civil society156 . The most common type of group is the Nongovernmental Organization (NGO). This term has many different meanings. For some, NGO mean all organizations that are not part of the government but fulfill some government functions, for others it depends on the place where they are to be defined (Fisher 1997). For some part of the Third World for example, NGO are usually known as organizations involved in development, but different than voluntary or non-profit organizations. 156



There is no agreement on how to call the sector that is different from the government and private business. Voluntary sector is criticized because it gives too much emphasis to the use of volunteers, third sector is also questioned because some do not know which are the first and second sector, and non-profit is not accurate because some cooperatives in the Third World promote projects that benefit the whole community and also seek to make profits for their members (Fisher 1997, 11). Fisher (1997) settles with the term independent sector but this term implies that the organizations are independent of the government or private business and this is not always true; part of the funding for NGO comes from the government, and/or private businesses. In this project then I use third sector because it is the one used the most in the literature.
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In the newly formed countries of Europe and the former Soviet Union, NGO are all charitable and nonprofit organizations and in Western Europe it generally means nonprofit organizations that are active in the international realm (Fisher 1997, 5). Although different types of organizations can be present throughout societies, it is possible to identify certain features that all of them share as part of the sector. According to Salamon and Anheier (1996, 14) organizations need to be: • Formal - either by been legally constituted or by institutionalizing regular meetings or some degree of permanence. • Private - separate from the government in matters of governance, but they can still receive governmental funding. • Non-profit-distributing- although they may accumulate profits it must be reinvested into the organization and not distribute to the board or representatives of the group. • Self-governing - able to control their structure and administrative procedures. • Voluntary – at least some degree of voluntary participation is present, by the staff, the board or the management. Thus, this project identifies a social group as a voluntary, non-profit association that is neither part of the government nor is dominated by government officials. The term encompasses a wide range of organizations from social movements and interest groups to sports clubs, because our interest is to be able to identify any type of group that participates in policy-making. The central argument of this study is based on participation, particularly what influences social group participation in Colombia. I rest my contentions on the theoretical proposition that in order to understand the relationship between civil society and democracy it is necessary to study the degree of civil society’s participation in the policy process. The next section discusses participation and presents a more detailed view of what I argue affects social group participation in Colombia. Participation In this work I give emphasis to democracy at the local level, in particular the level of citizen participation in political activities in the city or locality. Under this perspective a locality with higher levels of political participation is deemed to be strongly democratic. Theories of democracy, democratic transition, and democratic consolidation all include some type of participation as a condition for democracy
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(Dahl 1971; Przeworski 1991; Mainwaring, O’Donnell, and Valenzuela 1992).
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Developmental theories of participation state that the purpose of participation is to allow individuals to have practical experience in decision making which is conducive to development of responsibility for political behavior (Parry 1972). Effective participation affects political and social goals as it represents the process by which those goals are defined and determine the means through which they can be reached; it is assumed that such goals represent the interests and needs of the general public (Verba and Nie 1972). Milbrath’s definition of political participation is widely accepted by the discipline as it offers a broad understanding of the different components of political participation. The author states: Political participation may be defined as those actions of private citizens by which they seek to influence or to support government and politics. This definition is broader than most others are; it includes not only active roles that people pursue in order to influence political outcomes but also ceremonial and support activities (1965,.2) (Emphasis on the original). According to Milbrath (1965), participation ranges from protest, community activity, party and campaign work, communication, contact, voting, patriotism, and inactivity (Milbrath and Goel1982). As the study of the concept evolved, authors tended to disagree with some of the modes of participation previously mentioned. Some do not see voting as political participation because the act of voting is not directly related to the outcome. “The political participant must be someone who has a reasonable expectation of influencing the policy decision or at the very least of making his voice heard in the deliberations leading up to it” (Parry 1972, 3). Less demanding definitions of political participation refer to ‘those acts that aim to influence the government’ (Verba and Nie 1972), or those formal or informal ways of getting involved in activities that go from party membership to neighborhood networking (Dietz 1998). For example, constituents may chose to participate by donating time or money to a campaign, or forming youth groups within a neighborhood to ask the government for funding for after school programs.
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Verba and Nie (1972) place particular importance to political participation and make clear that, although some scholars understand participation in a broader sense like in Dietz’ case, they want to concentrate on all those acts that are aimed at influencing the government, “either by affecting the choice of government personnel or by affecting the choices made by government personnel” (Verba and Nie 1972, 2) Latter on, and in a similar sense, Verba, Schlozman, and Brady (1995) understand political participation as the ‘activity that has the intent or effect of influencing government action – either directly by affecting the making or implementation of public policy or indirectly by influencing the selection of people who make those policies’ (1995, 38). In this work I use this perspective. I identify participation with those acts that are directed towards affecting government action, particularly public policy. During the 1980s, many Latin American countries implemented reforms directed toward strengthening local and state governments through increased citizen participation in political activities (Nickson 1995). Indeed, in 1986 Colombia started a process of political and administrative decentralization. Decentralization processes entail more than a transfer of responsibility and accountability from the national level to the state or municipal level. It is also a process intended to make democracy stronger by allowing citizens’ demands to be channeled to a lower level, by placing citizens closer to the administration and more aware of their right to self- determination (Tanzi 1995, 295). For example, as a consequence of the 1986 Constitutional reform, municipal officials (Mayors) were to be popularly elected, and education and health issues were to be decided at the state and local level. Thus, besides fostering citizen involvement in the decision- making process, decentralization regulations were also supposed to strengthen municipal autonomy (Wiesner 1995; Slater 1985; Ballon 1986; Boisier 1987; Castells and Borja 1988). There are several studies in Colombia that assess the results of the decentralization process focusing on whether it made municipalities stronger, or if the central government fulfilled its promise of transferring competencies and functions to the local government (See Weisner 1995; Bell and Garcia 2000; Madrid Malo and Diaz 2002). This study goes on further by concentrating on the issue of the quality of democracy. As Verba and Nie state: “Where few take part in decisions there is little democracy; the more participation there is in decisions, the more democracy there is”
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(1972, 1). Thus, through this research I assess the degree of mass public, elite, and social group participation in policy-making in Colombia. Has the decentralization process fostered citizen and group participation in the country? Are groups in Colombia able to draft legislation, serve on advisory boards, and affect the government’s agenda by having some of their issues included? These are the questions that my research will answer. Research Design 110



In order to study civil society and its interaction in Colombia, I designed a multiactor research strategy that allows for a comprehensive view of how citizens take part of the political process in a medium size city called Barranquilla. Through interviews and survey analysis supported with newspaper research and secondary sources, this work presents the experiences and perceptions of the most important actors in the city: the political elite, social groups and the mass public. The Political Elite Although Barranquilla is a city of more than 1.2 million inhabitants, there is a group of people that could be identified as the main political actors and leaders in the city. As such, it is possible to recognize traditional politicians who have dedicated their professional life to act as political leaders, competing in popular elections, and serving as senators, representatives, Mayors, council members or the like. There are also those that represent second-generation politicians – sons, daughters or in-laws of traditional politicians. Within this group of influential actors we also find those individuals that are currently exercising power as members of the administration or as elected officials be it council members, or neighborhood/commune representatives. Although they might not have a long history as political actors, public officials have access to certain degree of power that makes them important for our research. It is through these officers that public policy is not only executed, but also many times made. Knowing their views and attitudes towards citizen and group participation is crucial in understanding the factors that hinder or foster such involvement. Other key actors we need to consider within the political elite, are those individuals that although they do not have an elected position, are well respected within the city and regarded as thoughtful and influential because of their economic status or business activity. These individuals many times represent economic guilds,
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business associations, or industry. In order to select the group of people to interview, I divided my attention in two different sectors: 1) the administration, and 2) all other influential individuals. Identifying those to interview within the administration was simple; I requested to interview each cabinet member (9) by sending them a letter presenting the project and asking them to kindly participate. I followed up with phone calls and e-mail messages. As I was able to interview some of the city officials, they helped me to contact some of their colleagues and asked them to give some of their time to see me. Within this group I included elected officials as council members and neighborhood/commune representatives. As there were 23 Council members for Barranquilla I invited all of them to participate in the study by giving their views in an interview. For those that asked to have some questions in advance I send a protocol of topics and interests that I needed to cover during our talk (Casper1995). Concerning neighborhood/ commune representatives, I used a different method. As the city is divided in 21 communes and each commune has a Local Administrative Board (Junta Administradora Local – JAL) of 7 to 11 representatives, I asked to interview the president of each board. The district office of citizen participation provided the list of names and addresses. For the second group of actors that exercise some influence in the city, I used a combination of methods to identify who they were. To start, through newspaper research I created a first list of individuals that appeared several times and seemed to be involved in issues concerning the city and its policies. Then, using the snowball technique, as I interview some of them I asked them to indicate one or two individuals that they considered important for me to interview and learn about their experience and views (Casper 1995, Baumgartner 1989). In addition, I requested interviews from those individuals that were mentioned by more than one interviewee, even if they were not in the newspaper or were not apparently well known. During more than a year I interviewed 58 members of the political elite in the city. Within the group I was able to include local cabinet members, city council members, Local Administrative Board members and positioned individuals –those that although not in power, exercise pressure at the local level i.e. former majors, or senators. The purpose of studying this group of actors is to know to what degree their daily activities include interaction with social groups. If their job
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required social group participation, how was it handled; which is their perception of what makes social groups efficient and what hinders their participation, and if they believe participation is always positive.
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Each interview lasted around one hour. I started by describing the purpose of the project and why it was important to know their views and made special emphasis on the degree of confidentiality and anonymity they will receive. If I was interviewing a city official I continue the interview by asking him/her to describe the issues that had their attention at the moment and then explore who they work with, and to what degree are they familiar with the participatory spaces provided for the community. In case the interview was with one of the elected officials, I asked them to give their views about their participatory experience, how would they describe the policy- making process in the city and who do they perceive to be more powerful in Barranquilla. This set of interviews not only allowed me to know the views of political actors and leaders, but it also gave an insight into the political context of the city, the internal dynamics between members of the local government and the degree of legitimacy that local officials have among these actors. This information is also useful to compare with the one gather from the other actors of the study mass public and social groups- as they were also asked to respond in similar terms. Groups A series of questions were designed to identify the experience and perception that groups have concerning their level of involvement in public actions and to what degree are their actions effective. In addition, it was also important to know not only the level of participation and perception of success, but also the scope of action groups have. This information provides a more in-depth view of the entire participatory process in the city. According to the Chamber of Commerce where non-profit groups and associations need to be registered, there are 2676 groups registered with Barranquilla as their official address. Using the roster provided by the Chamber of Commerce, and based on the registration number and a list of random numbers I chose 94 groups (a sample with 95% degree of confidence and 6 % error) to be part of the study by matching the random number with the registration number assigned by the
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Chamber of Commerce during the registration process157 . In order to understand the behavior and experience of groups within the process of policy- making, I identify some factors that might have a potential impact on their degree of involvement. These are: ·



157



158



Type of issues - By focusing on the type of issues groups get involved with it is possible to identify if there are certain themes that make groups’ participation more likely. For example, are groups that address issues related to education more able to participate than groups dealing with election fraud?



·



Type of group – There are several types of groups in Colombia: Grassroots organizations, support organizations, civic groups, cooperatives, and watchdog groups. Although each type is likely to have different goals and preferred course of action, they may not all have, need or desire the same kind of access to the political system.



·



Type of Funding – Groups receive funding from multiple sources: government funds, private business, or international agencies158 . Are international private NGOs more likely to be involved in some aspects of the policy process or use particular different strategies than national private NGOs? Are public NGOs more likely to be part of the policy process when it relates to specific issue areas, or do they seem to have the same access regardless of content? Is there a pattern of interest among internationally funded NGOs different than nationally funded NGOs?



·



Arena of action – Groups that attempt to get involved in the policy process are likely to address policy-makers of one or more arenas of The selection process. After selecting the 94 groups I proceeded to verify phone numbers and addresses. For those that did not match or were no longer in action, I replaced them by choosing the next group in the list, and if that one did not work, then I moved to the one before the first one selected. After the list of groups was finalized and verified each address and phone number, I called the representatives of the groups and explained the project and the importance of having the information that the survey asked. I requested their authorization to participate and gather their commitment to fill the questionnaire within two weeks. Once the two weeks passed I called again and advised them that the currier was going to pickup the survey on a date convenient for them. In this project a group will be private if more than 50% of its budget comes from private businesses or other sources. It will be public if more than 50% of its budget comes from the government and it will be mixed if there is no particular source that amounts to 50% of its budget. Within this classification we can also distinguish between international and national groups depending on the sources of their funding.
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action. Organizations will be asked to indicate if their participation is different according to the realm of power or policy-maker they need to have access to, i.e. local vs. national, executive vs. legislative, councils vs. Mayor. ·
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The fear factor – When Colombia is the object of study it is necessary to include fear as a factor that might deter participation – electoral, political, communal, etc. Are some groups less involved because they fear retaliation by the government or any of the armed groups? Is the fear factor equally strong in each city? Are the types of actions or omissions they choose to use affected by the perception that negative consequences may come from their actions?



The Mass Public In order to determine the degree of participation of the general citizenry, their awareness concerning the different participation mechanisms that the system offers, and how has their experience been regarding their contact with the Mayor’s office or other official entities, a 36 question long mass public survey was applied to 600 households in the Barranquilla during September 6 and 7 of the year 2003. As mentioned before, the city has around 1,200.000 inhabitants divided among six socioeconomic groups. Group 1 contains those citizens who live with high levels of poverty and earn less than one minimum salary per day and group 6 includes persons with the highest economic standards in the city. Using the household census performed by the Waste Management Company in 2002 it is possible to assess the socioeconomic distribution of the city (See Table 1). Using 22 maps provided by the National Statistic Department (DANE Departamento Administrativo Nacional de Estadística) with the physical layout of the city, a random selection of neighborhoods was made. Based on the DANE’s information it is possible to establish which neighborhoods belong to which group. This information was used to randomly select the name of the barrios representing the percentage of the population for each group. Thus, 30% of the neighborhoods chosen belong to group one, 20% to group two and so on. Next a random selection of sections and blocks was made in order to choose which households to visit. In case the members of the households were not willing to respond the survey, we moved to the house next door to the right. If there was
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not a house to the right, then those applying the survey were asked to move to the house next door to the left159 .
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In addition to the questions that explore the main research topic, this is, the degree of participation and involvement in city politics, some questions were included to look at their level of trust towards fellow citizens, the degree of efficiency the local government has, their attitudes towards public affairs and which do they consider is the most important problem citizens face in Barranquilla. Thus, the questionnaire addressed issues like demographics, citizen values, city problems, views on political efficacy, attitudes toward politics, political power in the city, their role as citizens, degree and participatory experience and degrees of trust and confidence in the system. In order to learn if the mass public behaved differently depending on the type of participation, using the statistical program SPSS, I ran four econometric models, one for electoral participation, another for political participation, other for civic or community participation and the last one for participation in general. With these models I was able to identify factors that are statistically significant for one type of participation and not for other. At the same time it allowed me to detect that the theory on civic participation does not fully explains participation at the local level. Within this work I identify four levels of participation in the policy process:



159



Research using survey data has limitations that are hard to escape from (Salmon and Nichols 1983). There are places that may remain understudied. For example, in a city like Barranquilla it is possible to find neighborhoods that are dangerous or complicated to get access to, in this case we substituted and applied the survey in the areas closer to those neighborhoods but less dangerous. However, there were only around 8 neighborhoods that needed to be changed from the original list selected.
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No participation - when there is no penetration of the political system at any level whether because groups have no intention to participate or because they are not able to participate. Low participation - when groups’ main action is to implement policy designed by the government, or when they engage in informal contact with government officials but have no reliable access to them. Medium participation - when one of their actions includes consulting with government officials to plan legislation, or when they present results or provide technical information, or when they attempt to influence appointments to public office. High levels of participation - when groups help draft legislation, serve on advisory commissions and boards, or shape the government’s agenda by raising new issues.



Each group and mass public respondent was coded for the level of participation based on the actions they performed. In this way I created a four level ordinal measure that allows for greater differentiation than a dichotomous type and at the same time avoids the need for a great amount of information that a detailed continuous measure entails (Mainwaring, Brinks, and Perez- Liñan 2001). Findings The Elite in Barranquilla The current section presents the view and perceptions of those individuals that represent the ruling class or elite in Barranquilla. Although there still are conceptual and theoretical ambiguities regarding the definition and scope of political elite or ruling class (Mosca [1923] 1939; Sartori 1970; Kaplan 1964; Zuckerman 1977), based on Dahl’s definition, I identify the ruling elite in Barranquilla as “a small stratum of individuals [that] is much more highly involved in political thought, discussion, and action that the rest of the population” (1961, 90). The importance of this particular definition is that it identifies the elite as a stratum and not necessarily as a cohesive and coherent group that acts uniformly and collectively (Meisel 1962; Roberts 1971; Bottomore 1964; Dahl 1970). The elite in Barranquilla do not correspond to the idea of a group of actors that make decisions and manipulate the masses to reach their interests. The socioeconomic conditions at the local level, this is the lack of a strong economic
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class and industrial development prevents, the advance of a consolidated elite at the local level (Alarcon, et. al. 1992). Although there is a minority within the social collectivity that takes part in the higher levels of decision-making in the city, its power is more electoral than political. There are electoral powers in the city that are able to elect Mayor and council members, but their scope of action is not comprehensive as they do not influence other actors actions. In other words, through time, city-wide decisions and policies do not reflect the interest of a particular set of actors, but the interest of a stratum: the political class (Weyland 1995). However, like in many other societies, it is not easy to identify those individuals that are really exerting power in the political system (Banfield 1961; Lasswell 1961; Wright Mills 1959) and, as many times, they are good at not being noticed. In Dahl’s words: “the ‘real’ political elite is so powerful as to be hidden from view” (1970, 269). Notwithstanding, as the purpose of this study is to identify the degree of civil society’s participation in policy-making, the focus of the analysis lay on the views of those within the policy-making process; those within the administration as representatives of the electoral and bureaucratic forces (Mosca 1923; Schonwalder 2002). In order to offer a clear analysis of the different forces that interplay within the dynamics of the city, I interviewed public officials that acted as chief executives of different secretaries, members of city council belonging to different political parties, leaders or positioned individuals such as previous Mayors, senators, private sector representatives, and also talked to neighborhood/ commune elected representatives (See Table 2). The consensus among members of the ruling elite, particularly of positioned individuals, is that policy is made at the executive level. Society in general has seldom incidence in the process of policy-making and the Mayor is virtually free to act without regard to the community. They believe that the institutional development of the political system is weak and permissible with the Mayor’s office. According to some of the actors I spoke with, in several instances they have initiated lawsuits against previous Mayors with no result to show for because the judicial process takes to ong to complete if it ever does. By the time there is a ruling the Mayor is no longer in power and the effect of the possible measure is practically lost.
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Thus, positioned individuals consider that the lack of effectiveness in civil society’s participation in policy-making is not necessary caused by the weakness or strength of the groups present in society. To them, the problem is political; as long as the Mayor is willing to allow participation and discussion with the community, then groups will be able to engage and have an impact in city politics, but if the Mayor is hesitant to open the space for involvement, he or she will be able to make decisions without considering the community in general. However, it is not easy for the community to reach such levels of interaction with the administration. Even as one city official said: It is very hard to penetrate the government; the state closes the door even to those that do things right (Personal Interview, Oct. 2002). From the analysis we may argue that the relationship between the ruling elite and civil society is weak, as it is not possible to identify instances and real participatory spaces clearly defined and sustained within the administration. Participation is determined by the personal characteristics of the official in place and the specific relationship he/she has with a particular group; groups that do not reflect their interest or question too much their programs will not be invited to participate and sometimes will be ostracized like Protransparencia. Because of the constant media exposure and questioning of the administration’s decisions, Protransparencia, and its leader, are regarded by the administration as biased, un-collaborative and unworthy of their attention (El Heraldo, August 16, 2002, 5A). Another important finding is that the view of the ruling class regarding citizen and group participation corresponds to a limited and restricted view of engagement. In many instances participation is seen as disruptive, complicated and unwanted; “sometimes is better just to ignore them and inform them afterwards” (personal interview, City Official, August 2002). In addition, as many of the groups,
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comuneros, and associations that are active belong to a lower socioeconomic stratum, local officials and council members demerit their actions saying that they are well intentioned but have no real information and capabilities to present valuable proposals, therefore, it is better just to receive them but not to adopt them. However, when the groups that participate and attempt to engage in public action are well prepared, like professional associations that question the administration’s programs, they will be rejected as representing the interest of private business or economic groups. In other words, group participation under the political elite is limited to those that offhand represent and favor the administration, like those groups with partisan representation. The ruling class is clear about the ‘theoretical’ value of participation and public engagement in policy-making but justify the lack of higher degrees of involvement in the idea that groups need to be better organized, prepared, and united in order to be suitable public actors. As the preceding section illustrates, the view of the political elite clashes with the perception of participation that some elected representatives have of the process of policy-making in Barranquilla. While the elite reports to offer important participatory spaces to groups, associations, and neighborhood/ commune representatives, they argue that there is no real opportunity to engage in public activities directed to influence political outcomes. However, individuals are not the only actors we observe in the policy-making world. Besides traditional policy-makers like state officials and elected representatives, it is possible to find private actors that collectively attempt to reach public goals. Thus, through group activities individuals seek to find ways to mobilize their interest and increase their likelihood of success (Baumgartner and Leech 1998). Groups in Barranquilla This section discusses group behavior in Barranquilla by exploring their level of engagement and identifying those factors that might influence their overall activities. Thus, it is of importance to determine not only the degree of group participation, but also the scope of their activity in the city. How likely it is for groups to be in contact with government officials? If so, are they active in different areas or is their action limited to certain issues? Furthermore, group size, character of their funding, years of functioning and other internal factors are included as
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important issues that influence group behavior, as the purpose here is not to study what makes people join or stay in a group or how can groups modify their funding portfolio (Olson 1965; Verba and Nie 1972; Salisbury 1984; Cigler 1991, 1994)
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One of the main difficulties we find when we attempt to study groups, is not only reaching a suitable definition, but once we do, being able to find appropriate sources from where to draw a sample of groups (Truman 1951; Knoke 1986; Morton 1991; Uhlaner 1989; Turner 1982; Baumgartner and Leech 1998). As mentioned before, this project defines a social group as a voluntary, non-profit association that is neither part of the government nor is dominated by government officials. The term includes a wide range of organizations from social movements and interest groups to sport clubs, as our interest is to learn about every type of group and their participation determinants. Figure 2 shows the type of groups found in Barranquilla for 2003. In addition to the information provided by the mail survey, personal interviews were conducted with members of several groups, and direct participation in multiple group activities throughout the city also provided insight about this topic. Indeed, for almost a year and a half I was directly involved with several groups as an observer of their actions and meetings in some cases, and in a particular case as a founding member.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



Based on legal regulations, the Chamber of Commerce classifies non-profit groups in different ways. As such, we find that groups can be formed under diverse labels like Community Action Boards, groups of cooperative nature, employment funds, parent associations, homeowners associations, professional groups, civic organizations, local administrative boards, watchdog groups, corporations, and the like. According to the data, 27% of groups that answered the survey are foundations, 12% corporations, 9% social groups, and civic groups, and 6% community action boards, local administrative boards and cooperatives. The vast majority considers they have impact throughout their locality as opposed to their neighborhood, and 39% have more than 10 years of functioning. Almost fifty percent of the groups deal with education issues, around 30% with welfare, along with housing and utility services that account for 3% of their interest. Groups in the city tend to be limited to less than 20 people per group, whether as total members or active members. Indeed, 58% of the groups have between 1 and 20 total members and 66% claim the same number of active members. Although 12% report to have more than 100 members, it is interesting to note that one of the groups sampled claims to have 1,800 total and active members. From the sample, 85% have an executive board although only 33% has an official headquarter or physical space to meet. In addition, groups tend to be self-funded as 58% claim to have membership dues, 33% receive funds through services they perform, and more than 80% report not to receive international, national, or local resources. In general, 48% of the groups state that there is no group participation in policy-making, 12% say there is a medium level of participation, and 39% believe participation is low; no group perceives participation to be high in Barranquilla (Figure 3).
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Although this is a general assessment of participation, it is important as it provides an overall view of how groups perceive the process and their role in the political world.
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There are more than a dozen formal spaces where groups and individuals can participate at the local level, some of them of mandatory formation by the local government. This means that according to the law, local governments are responsible for the creation and functioning of these committees where groups and representatives of civil society are formal members. From this list of participation channels, I selected four that cover diverse issues and have different dynamics (Planning Committees, Utility Boards, Advisory Councils, and Community Councils) and asked groups if they were members of any of them. From the information gathered throughout the survey, it is clear that formal participation is very low in the city. Only 18% of groups state that they are members or have taken part in any of the four formal spaces mentioned above. Furthermore, 97% of the groups have never been part of a planning committee, utility board or advisory council, and only 15% claim to have taken part of a community council. What these numbers indicate is that not only is the degree of formal participation low, but also the scope is limited as most of the participatory experience these groups have come from taking part of community councils. There are, however, some other ways that groups might get involved in city activities. Formal participation might be too organized and structured for some groups and their interests; it could be possible to find that groups tend to engage in more spontaneous and basic participatory activities than formal mandatory groups. Remember that the purpose of this study is to determine not only the degree but also the type of participation in policy-making present in the city, and to do this it is vital to identify any possible means groups use to get involved, from contacting city officials to drafting legislation with the government. All these participatory activities provide valuable information as to how able civil society is to influence policy at the city level, in this case, in Barranquilla. Although we know that the vast majority of the groups have participated through one of the actions mentioned, it is also important to know the scope of actions undertaken by groups in the city. Are groups likely to concentrate in one or two actions or do they use most of the participatory spaces available in the city? In order to find out, a new variable was created by transforming each frequency
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response into actions taken and a value of 0 was assigned for those that responded “never” and 1 for “all other”, then these values were added to create a four-point scale. Based on this, we know that 18% of the groups have never used any of the participatory techniques or spaces,30% has used from 1 to 4 spaces, another 30% from 5 to 8 spaces or techniques and 21% has used from 8 to 13. This information tells us that participation is not concentrated on a few areas but that groups that participate tend to use most of the tools and mechanisms available for them (Figure 4). 123



In addition to finding out about the groups’ tendency to participate in policymaking it is important to have an idea about their experience in at least one of these venues. Doing so, they were asked to comment on their experience after they presented a project to the administration – whether it is the council, the Mayor or the governor’s office. According to their information, 67% of groups have at some point, presented proposal to the government. Once a group hands in a proposal, several things may happen: a) be accepted, b) accepted and executed, c) accepted but never executed, d) officially denied, e) no response, f) partially executed, or g) in transit. From the groups that did present proposals for government consideration, 36% state that they never got a response from the government, 18% affirm that the proposal was accepted and executed, 14% say it was accepted but never executed, another 14% only state it was accepted, and 9% posit it was officially denied (Figure 5). All together, in 6 out of 10 cases, groups that present proposals find that they actually waste their time, as they have no positive final result; in many cases, they do not even receive an official answer.
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Concerning the Mayor’s office, it is important to mention that even though it is the institution more sought after, 48% of the groups perceive it to be nonresponsive, although 36% report a low level of responsiveness and 9% see it as highly responsive (Figure 6). Due to the fact that this work is based on a crosssection analysis, it is not possible to claim that there is a clear trend between degree of contact and level of response although it is likely that groups will be more prone to address those actors that they think will be more effective to their needs and interests. At the same time, it would not be accurate to argue that the perception of response is the only factor that influences group behavior; groups could also be guided by the real possibility of addressing some actors. In other words, groups may not have direct contact with the council for example, not because they perceive it to be non-responsive to their needs or interests, but because they have no access to it.
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Groups in Barranquilla are usually small, unstructured, lack funds, with no rosters or dues or mailing lists, and many times do not have as their purpose to influence the government but to foster better conditions for themselves and the city in general. In this sense, group membership in Barranquilla is more a result of realizing that it is through collective action that political and social outcomes can be changed; economic or material incentives or threatened interests do not appear to be the main motive to join a group (Clark and Wilson 1961; Olson 1965; Salisbury 1969; Wilson 1973; Hansen 1985). Mass Public During August 30 –31st and September 6 – 7 2003, two consecutive weekends, six hundred door to door surveys were applied throughout randomly selected homes and neighborhoods in Barranquilla. After requesting, and consequently receiving their consent, an interviewer read thirty- eight questions to the adult that answered the door. Characteristics of the sample show that 37% of the respondents were between 18 and 35 years old and 13% were more than 60 years old. The range between 36 to 60 years old represents the other 50% of the sample. Among those that answered the survey, 43% had completed high school education and 30% had attended the university. At the same time, around 30% reported to be independent workers and 20% employed and almost 70% lived in the city for all their life. Before going into more detailed information about their experience with electoral, civic and political participation, it is important to identify some of the values and views these citizens have towards politics, the city and their fellow citizens. The discussion of values is relevant as it contributes with our understanding of their effect on developing a stable democracy. Some authors argue that the ideal democratic citizen should believe in the legitimacy, general competence, and good will of the political authorities, and they should also believe in their right, duty, and ability to exert influence on what they do (Almond and Verba 1963). According to the sample, for 62% of the population the most important quality in a person is his/her honesty, followed by the sense of respectfulness (24%). However, when we assess their level of trust towards others, 11% stated that it is possible to trust most people and 55% said it was always good to be careful (Figure 7). It is interesting to note this relationship because it seems that people in Barranquilla value honesty but do not feel free to trust others.
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Another indicator of trust, this time not of others but towards the system, constitutes the response to the statement “some people think that there is a set of people or groups that tend to influence government actions in a way that the interest of the majority tends to be ignored” (Q14). About 80% of the respondents said they agree with the statement (Figure 8), which indicates that there is a very low level of identification with the system, as people do not feel represented by it. In addition, this could also influence individuals’ behaviors towards politics as they perceive that only a few minority tends to be influential rendering the majority’s actions virtually ineffective. After the question that determined whether they thought that the majority tends to be ignored and some few exert influence over the government, they were asked to identify two groups or actors that they thought had more influence in the city. The idea behind this question was to assess government strength and independence from political or economic actors. Thus, among the responses included in the survey we find the Catholic Church, big business or rich people, the community, guilds, political parties, politicians, labor unions, private enterprise, or the option that stated that no group has more influence, that the government is autonomous. Figure 9 indicates that according to the people sampled, the most influential actors in the city are political parties and big business or rich people with 27.5 and 25.1 respectively. In third place with 13% we find politicians. Note that the option for government autonomy received less than 5% and community influence a mere 2%, which indicates that for people in Barranquilla the government does not respond to their interest or needs.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



127



There is a clear indication that the government’s degree of legitimacy is low as people do not see it as representative of their needs or interests and what is even more telling, they perceive that the government is not autonomous, it responds to the interest of those more powerful in the political and economic realm as are political parties and big business.



An additional finding regarding the view that people have towards the administration relates to the question if they think that everyone in the city is likely to get equal treatment when addressing the administration, or if it is likely that some will receive better treatment. In order to get their views in two
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different angles, they were asked about their perception towards the administration and towards the police. Again, the degree of trust that things will be handle with equity and fairness is very low as Figures 10 shows.
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From the information discussed until now, it unfolds that people in the city are distrusting and detached from their government, that they do not feel represented, and that it is not through the government that they see their interests and needs taken care off. These findings are also supported by some other questions that explore citizens’ views about who do they think should solve problems in the city, what is their role in those issues and which are their responsibilities as citizens. Participation. General responses to questions about participation activities indicate that people in the city have very low participation. To the specific question whether they had ever tried to influence city decisions, almost 80% said never and 11% said frequently. Thus, the general public in the city has no experience trying to change or bring about political decisions. Although attempting to influence city decisions could be seen as an indicator of higher degrees of participation as it requires proper information, knowledge of procedures and resources to be able to reach the formal spaces available for the mass public to interact with the government, there are other simpler ways that also received low marks. In order to determine if there are other channels of participation used by individuals in Barranquilla, a set of questions were introduced. Not surprisingly,
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almost 100% of the people said they have never attempted any of these actions. For each activity, except to give public support to a political candidate, more than 95% of respondents said that they have never tried to participate in any of these actions. Some of the activities included entailed higher degrees of participation like writing legislation with the government or consulting with government officials to plan future legislation. It is clear that such levels of participation are not present in many societies, and we were not expecting that people in Barranquilla had such degrees of involvement. However, it is still interesting to note that almost a 100% of the sample has never taken part of any of the actions included in the list (Figure 11). More than 95% stated they have never taken part of public demonstrations, 89% do not belong to a political party and only 13% have been involved in a political campaign. What remains as an interesting finding is that even though people do not seem to be involved in partisan politics, they do show higher degrees of electoral participation as 86% said they voted in popular elections. Barranquilla’s reputation of having high degree of clientelistic politics might serve as an explanation of why people vote and do not participate as members of political parties or do not get involved in political campaigns (Losada 1988; Fox 1994; Villalon 2003). Even if clientilistic politics might explain high voter turnout despite poor partisan identification, the latter might be explained by the increased number of parties and political movements that function in the city. Indeed, in the last local election (Oct. 26, 2003) 15 political parties or movements were registered, some new, some traditional.
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According to the current records of the Chamber of Commerce, there are more than 3900 non-profit organizations in the city160 . Included as non-profits we find Local Community Action Boards, professional associations, school boards, Local Administrative Boards, federations, confederations, youth and the like. Based on the great amount of non-profits registered in Barranquilla, a city with around 750,000 adult population161 it is safe to expect a lively civil society, this is, certain degree of citizen involvement in groups and associations of different kinds. However, less than 20% of the population has taken part in activities that could be recorded as community or civic oriented (See Figure 12). According to the survey, people tend to behave in similar ways regarding group participation. It makes no real difference if the group is informal or civic or if the government organizes it. Around 80% of the people said they do not belong to an informal group and 90% do not belong to a formal group (Figure 13). Another important point is the case of the Mayor’s office. 15% of people claim that they have had some contact with the Mayor’s office, 8.5% stated that they go every year and 1.3% said they attend every month (Figure 14). Several readings could be made of this finding. First, it could be argued that it is surprising that in a city with so many problems and difficulties people do not demand more action by the government. In cases like this it is possible to expect



160 161



For that same time Bogotá (7 million inhabitants) had 18,756 registered non-profits. According to the 2003 Electoral information provided by Registraduria Nacional, Barranquilla has 743,186 persons as potential voters (18 or older). www.registraduria.gov.co
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for people to exert their right to complain, to ask for solutions to their problems. Another reading, and one that seems to be more in accordance to what is happening in the city, is that citizens do not believe that the Mayor’s office or the state at the local level is able or willing to help them solve their problems. This finding is an indication of the lack of trust and identification with the local system. People see themselves as independent beings that need to solve their own problems; the state is not there for them. This perception is supported by several of the answers given through the survey. When asked about the best way to go about solving their problems of health, housing, education or the like, 51% responded that for them the best way was through their work, and only 20% thought that the government was responsible and would take care of those problems for them. In addition, when asked who has the main responsibility for solving problems in the city people were not clear as who they thought should be accountable for that, as the president, the national government and the Mayor all received 26% of the responses.
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Models of participation Using Ordinary Least Square (OLS) regression analysis several relationships are explored. In order to perform a thorough study of participation in Barranquilla, three types of participation will be considered. Thus, separate analysis will be performed to determine the relationship between several independent variables and electoral, community and political participation. 132



In order to bring some clarity into the study of these three types of participation several factors were identified as potentially influential for participation. Thus, following a macro, meso and micro view of participation three different regression models were studied to determine if the factors previously identified as likely to influence participation, behaved in similar ways across the different types of citizen engagement. Results show that some factors have different impact on participation, while others seem to be good predictors for most of them. Model 1: Electoral Participation is the first level of participation explored in the study. A 3-point scale ranging from 1 to 3 indicates whether participants have voted, given public support to a candidate or both. By creating this variable it is possible to separate electoral from partisan behavior as the latter indicates a more conscious degree of involvement (Norris 1999, 2002). Model 2: Community or civic participation is a 3-point scale that indicates low, medium or high community participation. Community or civic participation is represented by the degree of citizen involvement in groups, associations, watchdog activities, public demonstrations, contact with non- governmental organizations and to what extent do citizens view organizing groups as an option to solve city problems. The purpose with this type of participation is to include those actions that require voluntary participation as members of the community, as regular citizens (Putnam 1995,1996). In this sense, it is possible to find individuals that are willing to take part of community groups but are not likely to try to influence policy-making at a higher level. Model 3: Political Participation is the highest level of participation included in the study. This 4- point scale gives marks to several questions that range from party membership and political activism to a direct attempt to influence city decisions (Norris 1999, 2002).
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The idea of working with different models is not to create a comprehensive explanation of participation, but to identify possible consequences of considering some factors as independent variables. At the end of the analysis we will be able to determine how important each component is for participation, therefore offering more clarity to the process of understanding participation at the local level. As Table 3 shows, the coefficients of community participation are inconsistent with the theory of social capital or civic engagement. Only one factor seems to be relevant for community engagement though with a negative effect. Thus, it is clear that civic participation at the local level should not be studied with theories or factors that have proven useful for cross-national studies. Citizen participation in community activities appears to be driven by factors different to the ones included in this study. In order to expand the analysis of citizen involvement in civic activities, it is necessary to explore the effect that structural and institutional conditions bring to citizens. Thus, comparison between cities and their internal political and socioeconomic dynamics are needed in order to have a broader and deeper picture of what determines citizen involvement in collective action that has direct effect on their well being and surroundings. In addition to this, it is possible that people do not get involved in community groups and associations because they believe it is a waste of their time and energy, or they simply do not trust that with their time and effort they will be able to make a difference. Community participation might also be weak because of the socioeconomic conditions of citizens. 75% of Barranquilla’s population lives under hard socioeconomic conditions, with limited income and housing, which could be hindering elements when deciding to participate. Although socioeconomic status was not statistically significant, it cannot be overlooked that people might just be too involved in solving their own reality, their immediate survival instead of being concerned with fostering further cooperation and community interaction. A word of notice should also be given concerning political participation. Political participation is conceived as a higher degree of political involvement, one where individuals act mostly, independently trying to change a political outcome. This type of participation demands higher degrees of sophistication on the part of citizens as it requires knowledge, proper information, resources and particular skills for some of the activities listed as political participation. However,
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it was important to explore the relationship between this type of participation and the factors that were included as independent variables in order to determine further course of action. In this model we were expecting for free time to report a statistically significant coefficient due to the character and time-consuming nature of those actions. Overall, having free time does not seem to be a determinant of citizen involvement at any level.
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Last, although the three models presented report low r squares indicating that the factors included in each regression explain very little of participation, these results are valuable as they are the first that attempt to explain citizen involvement at the local level. Based on this study we are now in a position where it is possible for the community to know how citizens like them participate within the city, and what are the factors that contribute or seem to hinder such participation.
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At the same time non-governmental organizations, international agencies, the administration, the national government and local universities have a starting point that will allow identification of future policies and programs that will address these issues. From the information provided, it is clear that it is not the lack of participatory spaces that prevents citizen involvement; there most be other individual level and structural factors in action. Further comparative research needs to be done in order to offer more detailed explanations of which and how new realities influence political and community behavior at the city level. Explaining the Paradox As stated before, an application of the theoretical contentions presented by scholars that study democratic consolidation show that in the case of Colombia, we are faced with a paradox as the quality of democracy decreases as the density of civil society increases. According to the theory, the opposite should happen; the number of groups and associations present in a particular society positively affects the level of democracy. Through this work I have explored why this paradox occurs and if there are particular factors that contribute to its happening. There are different ways we may approach this paradox. For one, it is possible to argue that there is no paradox; the increased amount of groups is not real, it is a product of how groups are counted and a result of not having clear mechanisms to determine if groups are still active. As groups are registered in the chamber of commerce of each city, some maintain their registration status but have no real activity because they are not required to demonstrate that they are still functioning. Thus, the premise that there is a dense civil society in Colombia might be false as the number of groups may not be representative of the real composition of civil society. Although this might be the case in Colombia, I believe this does not void the fact that there are an important number of groups in the country that are active and attempting to participate in public activities. To say that there could be a data error does not eliminate the need to know how group behavior and conditions interfere with policy-making in democratic societies. At the beginning of this work I mentioned that in order to identify a real relationship between democracy and civil society it is important to center our attention not on the number of groups, but on their ability to penetrate the circles of power, on their possibility to act and have a real impact on policy-making. There are two aspects we need to consider when discussing group ability. One factor relates to the characteristics of the groups, and the level of organization
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of a particular society, and the second factor refers to the political context and dynamics present in the city.
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In this sense, to address the paradox it is possible to argue that groups and associations in the country are too weak, small, and unstructured to be able to be effective. Small groups might be able to have an impact on their members and their limited surroundings, but in order for them to be able to influence further and affect the process of policy-making, groups need to be stronger, consolidated and organized. As this work shows, some of those groups that are older, have adequate infrastructure like headquarters and an executive board, are able to reach higher levels of participation in Barranquilla. Civil society in Barranquilla is dense as it has thousands of non-profit groups properly registered plus hundreds more that function informally. This research finds that groups and associations in the city, amidst their economic and budgetary limitations, attempt to be active and engage in several participatory actions at different levels. Many groups have tried to present proposals for governmental consideration and some others have been able to participate in public committees and talked to the media as ways to influence political outcomes. However, it is also evident that groups are feebly organized. There are very few networks in the city, and groups tend to be distrustful and intolerant of one another. At the same time, groups and associations seem to be disappointed about their actions and the lack of results they have to show for. The majority report to have initiated at least one participatory action, but less than half report to be satisfied with their results. This shows how civil society, albeit dense, is not necessarily effective. Although groups in the city require more resources and personnel, it is also evident that even for most groups that have adequate resources, trained personnel and enough technical information, it is almost impossible to reach higher levels of involvement. In order to foster democratic consolidation, it is important to consider directing efforts to strengthen groups already in existence, and not necessarily to create new ones. Thus, once more, I posit that the base of the relationship between democracy and civil society is not its density; more groups do not pave the way to a consolidated democracy, better and stronger groups do. The second aspect we need to consider when addressing the issue of the groups’ ability to participate in policy-making refers to the political context and dynamics present in the realm of action of the groups. Based on the analysis of civil
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society in Barranquilla this research shows that it is not enough for civil society to have groups and associations, it is also essential for civil society to be organized and to have the support and openness of the local administration. Although this finding stresses the importance of the state as previous scholars have, it goes further by arguing that more than the strength of the state per se, it is necessary to study the strength and behavior of the local government. It is through the office of the Mayor, at the city level, where democracy and participation takes place, and as such it is the most likely scenario to be studied if we want to discuss democratic consolidation (Migdal 2001, 88). In other words, in order to understand the behavior of civil society and its likely impact on democracy, it is necessary for scholars to disaggregate the state and attribute value to the actions of the executive. The idea of the state as “a dominant, integrated, autonomous entity that controls, in a given territory, all rule making, either directly through is own agencies or indirectly by sanctioning other authorized organizations – business, families, clubs, and the like” needs to be reconsidered (Migdal 2001, 16). The state is not a unitary actor; it is divided in many parts and spheres of action. Thus, throughout this work it was demonstrated how the role of the administration is an important component when assessing civil society’s engagement in public policy-making. The administration acknowledges the need for civil society’s participation and is able to interact with some representatives of several groups in society. However, this behavior is not institutionalized throughout the system; every group does not have the same opportunity and experience that groups protected by the administration have. Only when all groups, regardless of their political orientation, or membership, have the same chance to participate, then we will be able to state that the administration is open to public involvement. In addition, the task of the administration in opening the space for civil society participation in policy-making is not only determined by the capriciousness of the leader in place. To be sure, as long as the executive realizes that the actions performed during the administration are subject to accountability by the state and citizens, the official will be less prone to over step the boundaries of the job and more likely to act according to the law (Myers and Dietz 2002; Myers 2002). If, like the case of Barranquilla, the state is not able to control public life, and make officials accountable for their actions, it is very likely for civil servants and elected officials to rule with particular interests in mind, and not collective ones.
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Consequently, the weakness of the state in Barranquilla and the lack of organization of its civil society have generated a strong executive with no political, social or judicial mechanisms to control it. A weak state is unable to establish comprehensive political authority; citizens do not follow regulations and very likely avoid consequences (Migdal 2001; Smith 1973; Malloy 1977). An important reason for this is the inefficient judicial branch – national and local- together with a shortness of physical, human or economic resources (O’Donnell 1998). 138



In sum, the ability argument presented throughout this project, states that the paradox could be explained by the weakness and lack of organization that civil society presents, together with the difficulties and obstacles that the local administration or the state imposes on groups and citizens when they attempt to participate in public affairs. One last alternative hypothesis could be used to explain the paradox in Colombia. It is possible that the growth and activities of groups and associations present in the country have actually improved the level of democracy from what it would have been if they were not part of the country’s civil society. As a Latin American country faced with increased levels of insecurity and violence, and in the middle of a 40 year long struggle with guerrilla movements, and recently with narcoterrorism and paramilitary groups, it is likely that these factors also influence the quality of democracy in the country. In this sense, the existence and development of groups and associations allows for actors to join efforts and resources in order to create better conditions for their community as the government places much of the funds and attention to issues directed to security measures. This view of the paradox brings together several of the arguments previously discussed. I believe that groups and associations have a positive impact on the level of democracy as they compensate for other factors that tend to lower the quality of democracy and in some cases even threaten its existence. Although groups might not be able to fully influence policy-making and determine the content of a particular policy, they try, with some degree of success, to create better living conditions for the community and explore ways to support those activities that lead to a better government. Through watchdog activities groups attempt to control public actions and verify that public resources are properly handled in benefit of the general will. I contend that groups in Barranquilla contribute to the consolidation of democracy by attempting to preserve the freedom citizens have to form and join organizations,
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the possibility of expressing their views in public, the right to vote and their eligibility for public office and as such, their ability to compete for public support and votes. In addition, there are groups that seek to make sure that there are alternative sources of information, and that there are institutions that make government policies dependent on votes and other expressions of public preference (Dahl 1971, 3). Although, it is also likely that some groups form as an effort to replace the government when the latter proves to be inefficient or unable to provide solution to their problems in a timely manner, it would not be appropriate to conclude that once the government becomes efficient, groups will disappear. Thus, in order to have a comprehensive view of the relationship between civil society and democracy, we need to be able to consider that most of the hypotheses here presented have a degree of truth; there is no sole explanation of what determines democratic consolidation. What we may conclude is that an organized, strong and able civil society, together with an open and accessible local government are necessary – but not sufficient- conditions for democratic consolidation.



139



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



BIBLIOGRAPHY A Guide to NGO Directories: How to find over 20,000 nongovernmental organizations in Latin America and the Caribbean. 1995. Rosslyn: Inter-American Foundation. Alarcón, Walter, Carlos Franco, and Manuel Montoya. 1992. De que democraciahablamos? Lima: CEDEP.



140



Almond, G.A. and Verba, S. 1963. The Civic Culture. Princeton, NJ: Princeton University Press. Ballon, Edward C. 1986. Movimientos Sociales y Democracia: La fundación de un Nuevo orden. Lima: DESCO. Banfield, Edward. 1961. Political Influence. Toronto: Free Press. Baumgartner, Frank. 1989. Conflict and Rhetoric in French Policy-Making. Pittsburgh: University of Pittsburgh Press. Baumgartner, Frank and Beth Leech. 1998. Basic Interest. Princeton: Princeton University Press. Bell, Gustavo and Alexandra García. 2000. Costos y Beneficios de Dos Modelos Diferentes de Organización Territorial Político-administrativa para la Costa Caribe Colombiana. Barranquilla: Universidad del Norte. Berman, Sheri. 1997. “Civil society and the collapse of the Weimar Republic.” World Politics 49:401-42.9 Boisier, S. 1987. “Decentralization and Regional Development in Latin America Today.” CEPAL- Review 31: 133-44. Bollen, Kenneth. 1993. “Liberal Democracy.” American Journal of Political Science 37: 1207-1230. Bottomore, T.B. 1964. Elites and Society. Middlesex, England: Pelican.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



Casper, Gretchen. 1995. Fragile Democracias: The Legacies of Authoritarian Rule. Pittsburgh: University of Pittsburgh Press. Castells, M. and Jordi Borja. 1988. “Urbanizacion y Democracia Local en América Latina.” In La Ciudad de la democracia, eds. Manuel Castells, et. al. Santiago de Chile: Vector. Chazan, Naomi. 1994. “Engaging the State.” In State Power and Social Forces, eds. Migdal, Joel S, Atul Kohli, Vivienne Shue. Cambridge: Cambridge University Press. Cigler, Allan. 1991. “Interest Groups: A Subfield in Search of an Identity.” In Political Science: Looking to the Future, ed. William Crotty, vol. 4. Evanston, Ill: Northwestern University Press. ___________. 1994. “Research Gaps in the Study of Interest Group Representation.” In Representing Interests and Interest Group Representation, eds. William Crotty, et.al. Lanham, Md: University Press of America. Clark, Peter B. and James Q. Wilson. 1961. “Incentive Systems: A Theory of Organizations.” Administrative Science Quarterly 6:129-66. Dahl, Robert. 1970. “A Critique of the Ruling Elite Model.” In The Logic of Social Hierarchies, eds. Edward Laumann, Paul Siegel and Robert Hodge, Chicago: Markham. __________. 1971. Polyarchy. New Haven, CT: Yale University Press. De Tocqueville, Alex. [1840] 1981. Democracy in America. New York : Modern Library. Diamond, Larry, ed. 1994. Political Culture and Democracy in Developing Countries. Boulder, CO: Lynne Reinner Publishers. _____________. 1996. “Toward Democratic Consolidation.” In The Global Resurgence of Democracy, eds. Larry Diamond, and Marc Plattner. 2nd ed.



141



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



Baltimore, MD: Johns Hopkins University Press. Diamond, Larry, Seymour Martin Lipset, and Juan Linz. 1986. Developing and Sustaining Democratic Government in The Third World. Paper presented at the 1986 APSA Annual Meeting, August 28-31. Washington D.C.



142



Dietz, Henry. 1998. Urban Poverty, Political Participation, and The State: Lima 19701990. Pittsburgh: Pittsburgh university Press. Encarnacion Omar. 2000. ‘Tocqueville’s Missionaries: Civil Society Advocacy And The Promotion Of Democracy.” World Policy Journal 17:9-18. Fisher, Julie.1997. Nongovernments: Ngos And The Political Development of The 3rd World. West Hartford, CT: Kumarian Press. Foley, Michael, and Robert Edwards.1996.“The Paradox of Civil Society.” Journal of Democracy 7: 38-52. Fox, Jonathan. 1994. “The Difficult Transition from Clientelism to Citizenship: Lessons from Mexico.” World Politics 46: 151-184. Galston, William A. 2000. “Civil Society and the ‘Art of Association.” Journal of Democracy 11: 64-70. García, Alexandra. 1998. “Sociedad en Hobbes, Locke y Marx.” Revista de Derecho Universidad del Norte 10: 3-24. Gellner, Ernest. 1994. Conditions of Liberty: Civil Society and its Rivals. New York: Allen Lane/Penguin Press. Hansen, John M. 1985. “The Political Economy of Group Membership.” American Political Science Review 79: 79-96. Hegel, Friedrick. [1821] 1952. Philosophy of Right. Oxford: Clarendon Press.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



Huber Evelyne, Dietrich Rueschemeyer and John D. Stephens. 1997. “The Paradoxes of Contemporary Democracy: Formal, Participatory, and Social Dimensions.” Comparative Politics 3: 323-342. Huntington, Samuel.1968. Political Order in Changing Societies. New Haven: Yale University Press. Kaplan, Abraham. 1964. The Conduct of Inquiry. Scranton: Chandler. Katzenstein, Peter. 1978. Between Power and Plenty: Foreign Economic Policies of Advanced Industrial States. Madison: University of Wisconsin Press. Kingdom, John W. 1995. Agendas, Alternatives, and Public Policies. 2nd. ed. New York: Harper-Collins. Knoke, David. 1986. “Associations and Interest Groups.” Annual Review of Sociology 12:1-21. Lasswell, Harold. 1961. “Agenda for the Study of Political Elites.” In Political Decision- Makers, ed. Dwaine Marvick. Glencoe: Free Press. Losada, Rodrigo. 1988. Clientelismo y Elecciones. Bogotá: Universidad Javeriana. Madrid-Malo, Martha and Luz H. Diaz, eds. 2002. Resultados de la Descentralización Municipal en el Caribe Colombiano. Bogotá: Observatorio del Caribe Colombiano. Mainwaring, Scott, Daniel Brinks, and Anibal Perez-Liñan. 2001. “Classifying Political Regimes in Latin America, 1945-1999.” Studies in Comparative International Development 36: 37-65. Mainwaring, Scott, Guillermo O’Donnell, and J. Samuel Valenzuela, eds. 1992. Issues in Democratic Consolidation. Notre Dame: University of Notre Dame Press. Malloy, James. 1977. “Authoritarianism and Corporatism in Latin America: The Modal Pattern.” In Authoritarianism and Corporatism in Latin America, ed. James Malloy. Pittsburgh: University of Pittsburgh Press.



143



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



Meisel, James. 1962. The Myth of the Ruling Class: Gaetano Mosca and the Elite. Ann Arbor: University of Michigan Press. Migdal, Joel S. 1994. “Society and the State.” In State Power And Social Forces, eds. Joel S. Migdal, Atul Kohli, Vivienne Shue. Cambridge: Cambridge University Press.



144



__________. 2001. State in Society: Studying how States and Societies Transform and Constitute one Another. Cambridge: Cambridge University Press. Milbrath, Lester W. 1965. Political participation: how and why do people get involved in politics? Chicago: Rand McNally. Milbrath, Lester W., and M.L. Goel. 1982. Political participation: how and why do people get involved in politics? 2nd edition. NY: University Press of America. Miszlivetz Ferenc and Jody Jensen. 1998. “An Emerging Paradox: Civil Society from Above?” In Participation and Democracy East and West, eds. Dietrich Rueschemeyer, et. al. New York: M.E. Sharpe. Morton, Rebeca B. 1991. “Groups in Rational Turnout Models.” American Journal of Political Science 35:758-76. Mosca, Gaetano. 1939 [1923]. The Ruling Class. In A. Livingston. ed. and rev. New York: McGraw Hill. Munck Gerardo L. and Jay Verkuilen. 2002. “Conceptualizing and Measuring Democracy: Evaluating Alternative Indices” Comparative Political Studies 35: 534. Myers, David. 2002. “The Dynamics of Local Empowerment: An Overview”. In Capital City Politics in Latin America: Democratization and Empowerment, eds. David J. Myers and Henry Dietz. Boulder: Lynne Rienner. Myers, David J. and Henry Dietz. eds. 2002. Capital City Politics in Latin America: Democratization and Empowerment. Boulder: Lynne Rienner. Nickson, Andrew R. 1995. Local Government in Latin America. Boulder: L.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



Rienner. Norris, Pippa. ed. 1999. Critical Citizens: Global Support for Democratic Governance. Oxford: Oxford University Press. ____________. 2002. Democratic Phoenix: Reinventing Political Activism. Cambridge: Cambridge University Press. O’Donnell, Guillermo. 1998. “Horizontal Accountability in New Democracies”. Journal of Democracy 9:112-126. Olson, Marcur. 1965. The Logic of Collective Action. Cambridge: Harvard University Press. Olson, Mancur. 1982. The Rise And Decline Of Nations: Economic Growth, Stagflation, And Social Rigidities. New Haven: Yale University Press. Parry, Geraint. ed. 1972. Participation in Politics. Oxford: Manchester University Press. Patterson, Thomas. 1999. The American Democracy. Boston: MacGraw Hill. Peters, Guy. 1999. American Public Policy: Promise and Performance. 5th Ed. Chatham House. Przeworski, Adam. 1991. Democracy and the Market. Cambridge: Cambridge University Press. Przeworski, Adam, Mike Alvarez, Jose Antonio Cheibub, and Fernando Limongi. 1996. “Classifying Political Regimes” Studies in Comparative International Development 31:3-36. Putnam, Robert. 1993. Making Democracy Work. Princeton: Princeton University Press. Roberts, Geoffrey. 1971. A Dictionary of Political Analysis. New York: St. Martin’s Press. Salamon L. and Helmut K. Anheier. 1996. The Emerging Non profit Sector. Manchester: Manchester University Press.



145



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



Salisbury, Robert. 1969. “An Exchange Theory of Interest Groups.” Midwest Journal of Political Science 13:1-32. _______________. 1984. “Interest Representation: The Dominance of Institutions.” American Political Science Review 78:64-76 Salmon, Charles T. and John Spicer Nichols. 1983. “The Next-Birthday Method of Respondent Selection.” The Public Opinion Quarterly 47:270-276. 146



Sartori, Giovanni. 1970. “Concept Misformation in Comparative Politics.” American Political Science Review 64:1033-1053. Schmitter, Philippe C. and Terry Lynn Karl. 1996. Dangers and Dilemmas of Democracy. In The Global Resurgence of Democracy, eds. Larry Diamond, and Marc Palmer, 2nd ed. Baltimore, MD: Johns Hopkins University Press. Schonwalder, Gerd. 2002. Linking Civil Society and the State: Urban Popular Movements, the Left, and Local Government in Peru, 1980-1992. University Park, PA: Penn State University Press. Schumpeter, Joseph. 1954. Capitalism, Socialism, and Democracy. London: Allen and Unwin. Seligman, A. 1992. The Idea of Civil Society. New York: Free Press. __________. 1997. The Problem Of Trust. Princeton, N.J.: Princeton University Press, Seligson, Amber L. 1999. “Civic Association and Democratic Participation in Central America: A test of the Putnam Thesis.” Comparative Political Studies 32: 342-362. Slater, D. ed. 1985. New Social Movements and the State in Latin America. Amsterdam: CEDLA. Smith, Thomas B.1973 “The Policy Implementation Process.” Policy Sciences 4: 172-98. Tanzi, Vito. 1995. “Fiscal federalism and decentralization: A review of some efficiency and macroeconomic aspects.” The World Bank Research Observer Annual Conference Supplement.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



Tarrow, Sidney. 1996. “Making Social Science Work Across Space And Time: A Critical Reflection On Robert Putnam’s Making Democracy Work” American Political Science Review 90:389. Taylor, Charles L. 1991. “Measures of Government Change: Indicators of Democracy from Mass Media Reporting”. In On Measuring Democracy, ed. Alex Inkeles. Brunswick: Transition. Truman, David B. 1951. The Governmental Process: Political Interests and Public Opinion. New York: Alfred A. Knopf. Turner, John C. 1982. “Toward a Cognitive Redefinition of the Social Group.” In Social Identity and Intergroup Relations, ed. Henri Tajfel. New York: Cambridge University Press. Uhlaner, Carole J. 1989. “Rational Turnout: The Neglected Role of Groups.” American Journal of Political Science 33: 390-422. Verba, Sidney, and Norman H. Nie. eds. 1972. Participation in America: Political Democracy and Social Equality. New York: Harper & Row. Verba, Sidney, Key L. Schlozman, and Henry Brady. 1995. Voice and Equality: Civic Voluntarism in American Politics. Cambridge: Harvard University Press. Villalón, Jorge. 2003. “Crisis Urbana y Conflictos Políticos a Mediados de los Años Ochenta en Barranquilla.” In Barranquilla: Lecturas Urbanas, ed. Luis E. Sánchez B. Barranquilla: Observatorio del Caribe Colombiano Universidad del Atlántico. Villar, Rodrigo. 2001. El Tercer Sector en Colombia. Bogotá: Confederación Colombiana de Organizaciones no Gubernamentales. Wiesner D., Eduardo. 1995. La Descentralización, El Gasto Social y La Gobernabilidad En Colombia. Santa fe de Bogota: DNP-ANIF-FINDETER. Weyland, Kurt. 1995. “Latin America’s Four Political Models.” Journal of Democracy 6: 125-139. Wilson, James Q. 1973. Political Organizations. New York: Basic Books. Wright Mills, C. 1959. The Power Elite. New York: Oxford University Press.



147



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



Zuckerman, Alan. 1977. “The Concept of “Political Elite”: Lessons from Mosca and Pareto.” Journal of Politics 39: 324-344.



Newspapers El Heraldo. www.elheraldo.com.co El Extra. Barranquilla. 148



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



LA DISCAPACIDAD EN COLOMBIA: UNA INVESTIGACIÓN DESDE LA PERSPECTIVA JURÍDICA 162



Por: Carlos Parra Dussan Universidad del Rosario. Resumen La presente ponencia describe las 5 líneas de acción en las que se fundamentó el proyecto como son: la realidad demográfica de las personas con discapacidad en Colombia, la Política Pública en Discapacidad, el desarrollo normativo a favor de esta población y su protección jurisprudencial; así como la descripción y el análisis del derecho internacional con miras a la aprobación de una nueva convención en favor de las personas con discapacidad en el seno de Naciones Unidas. El planteamiento del problema de la investigación en nuestro proyecto cambia el enfoque de la discapacidad, desde su perspectiva socioasistencial que ha sido tradicional en Colombia, tomando la discapacidad como un problema de asistencia en el sector salud, a un enfoque de inclusión social, y por ende de disfrute de derechos en igualdad de condiciones, debiendo garantizar la equiparación de oportunidades a las personas con discapacidad para el pleno ejercicio de sus derechos humanos. Abstract The present presentation describes 5 lines of action on which the project was based: the demographic reality of the persons with disability in Colombia; the Public Politics in Disability; the normative development in favour of this population, and their jurisprudential protection additionally it contains the description and the analysis of the international law based in the approval of a new convention in favor of the persons with disability in the bosom of United Nations. The exposition of the problem in our investigation changes from a socioasistencial perspective in which disability has been treated as health assistance problem, we
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passed to an equality enjoyment of rights approach. This with the goal to reach social integration. Introducción
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El proyecto de investigación Eficacia de los mecanismos de protección a la población con discapacidad en Colombia, desarrollado por Colciencias y la Universidad del Rosario obtuvo distintos resultados luego de su ejecución e implementación en los distintos ámbitos de su desarrollo. Para enfrentar el problema de violación de los derechos humanos a la población con discapacidad es importante en primera instancia identificar el concepto de discapacidad, desarrollarlo y relacionarlo con su entorno ambiental para poder así identificar la magnitud y dimensión del derecho fundamental que se le vulnere, aclarando que no hay unidad de criterio alrededor de conceptos básicos como el de discapacidad, y por ende el de algunos que se relacionan directamente con su análisis y trabajo, tales como procedimientos de detección y caracterización de las personas con discapacidad, o información sistemática que refleje la dimensión real de los problemas, respecto a aspectos epidemiológicos, demográficos, sociofamiliares, educativos, laborales y en general los costos sociales y económicos, que estos representan con base en los cuales se pueda reformular u orientar todo un reordenamiento socio-jurídico y político, que garantice y dignifique la calidad de vida de esta población. El ser humano en su quehacer y en desarrollo de la solución de problemas individuales o colectivos, se ve inducido a velar por sus derechos en satisfacción de sus necesidades sociales. Es así como “Una de las condiciones fundamentales para el ejercicio pleno de los derechos de los grupos humanos es su capacidad de gestión cotidiana ante las diferentes instancias de la organización. El reconocimiento de la diversidad, la plena igualdad y participación de las personas con discapacidad, requiere del protagonismo de la gestión de ellos, sus familias y sus comunidades, en búsqueda de una mayor capacidad funcional y productiva”163 , sin olvidar la responsabilidad del estado y la sociedad en general en la formulación y desarrollo de políticas, planes, programas y proyectos que los beneficien así como la ruptura de las barreras sociales respectivamente; garantizando así, como ya se dijo, que el trabajo o gestión de unos y otros confluyan en los principios de
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Presidencia de la República, Lineamientos de Atención en Discapacidad, Bogotá, 1998.
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autodeterminación, auto respeto e integridad, que se fundamentan en un sistema de valores sociales, más allá de la funcionalidad y capacidad de las personas con discapacidad, que hacen parte de nuestra sociedad. 1. Realidad social de las personas con discapacidad en Colombia Según la Organización Mundial de la Salud, (OMS) las personas con discapacidad representan más de la décima parte de la población colombiana, ubicándose en un 12%, que es el promedio para Latinoamérica. En contraste, según el Departamento Administrativo Nacional de Estadísticas, DANE y proyectando sus datos, existe una población con limitaciones del 1.85% del total de la población, que equivale aproximadamente a 808.614 personas. La dificultad con las cifras, indica que se necesita un sistema de información con identificación personal, que incluya un diagnóstico desde el momento en que se presente la discapacidad y se actualice través de los sistemas de salud, educativo u otro, y permita remitirlas al respectivo proceso de rehabilitación integral y a los servicios sociales que brinda el Estado en educación, bienestar social, empleo, pensión, protección entre otros. Adicionalmente, como resultado del conflicto armado, se ha cuantificado la existencia de aproximadamente 6.000 sobrevivientes de minas antipersonales, quienes han sufrido de trauma emocional, y la pérdida de uno o más miembros, la visión o la audición. Ello sin contar el número de integrantes de la Fuerza Pública que han sufrido algún tipo de lesión. Planteadas así las cosas, el Estado debe establecer lineamientos normativos y de política para enfrentar esta situación en el presente, pero también en un horizonte de futuro ante un agravamiento del conflicto armado o ante el desarrollo del proceso de paz, donde el Estado deberá hacerse cargo no sólo de los integrantes de la Fuerza Pública, sino, presumiblemente, de las personas que se reinserten a la sociedad. El esquema actual de enfoque de la discapacidad debe ser modificado para enfrentar esta problemática proveniente del conflicto armado. En este marco demográfico, la evaluación sobre la atención a la población con discapacidad en Colombia es muy frágil, los sectores no cuentan con indicadores, sobre cobertura, calidad o impacto de sus servicios orientados a esta población.
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Igualmente, el Estado en desarrollo de sus acciones y políticas debe empezar por sostener un sistema que coordine o administre a nivel de los distritos o departamentos las políticas, planes y acciones que beneficien a esta población, pues al existir ya una serie de competencias en los diferentes sectores del Estado y niveles de gobierno y al considerar la integralidad del individuo, los procesos de atención deben ser coherentes con sus necesidades, intereses y expectativas que van desde las fases de prevención y rehabilitación en salud, hasta la integración socio – laboral. 152



Por último en la evaluación de la realidad social de este colectivo, encontramos que los procesos de participación ciudadana y en nuestro caso los de la población con discapacidad deben ser fortalecidos mediante políticas, programas y proyectos para que los mismos damnificados o sus organizaciones velen por que sus derechos se cumplan no solamente desde el ámbito de la demanda del servicio, sino desde propuestas en satisfacción de sus necesidades y en promoción de sus Derechos Humanos. 2 Discapacidad en el Derecho Colombiano En este ámbito encontramos, cómo desde la Constitución de 1991 se hace una protección efectiva de las poblaciones vulnerables y entre ellas las personas con discapacidad. Por esto, hemos podido construir un fundamento constitucional de los derechos de la población con discapacidad, partiendo del concepto de dignidad humana y pasando por el análisis transversal de los derechos en sus tres generaciones, llegando ha ser fuente constitucional, generadora de garantías en los demás desarrollos legislativos y normativos del país. En el desarrollo legislativo encontramos cómo la Ley 188 de 1995, del llamado (Salto Social), estableció la coordinación de la política de Discapacidad en manos de la Vicepresidencia de la República de Colombia. Por primera vez vemos como en un Plan Nacional de Desarrollo se incluyó el tema de la discapacidad como parte de las prioridades que en materia de política social tiene el Estado colombiano. Las principales causas de los problemas de la población con discapacidad, se basan no solamente en la falta de oportunidades sociales sino también por las dificultades de acceder a la actividad productiva impidiendo el desarrollo de su capacidad económica y de socialización.
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Las políticas que desarrollaron las administraciones de los señores Ernesto Samper y Andrés Pastrana, así como el actual gobierno, han creado la necesidad de reflexionar sobre el papel de los diversos protagonistas de una sociedad en búsqueda de un país que tienda a la equiparación de oportunidades de los diferentes sectores de nuestra población. En estos periodos las referidas administraciones proponen planes de atención a las personas con discapacidad, con el fin de adoptar estrategias para aprovechar al máximo las posibilidades de actuación de estas personas y reducir al mínimo los obstáculos que la misma sociedad les ha impuesto. Los objetivos principales de estos Planes Nacionales, se centraron en el reconocimiento de la diferencia de las personas con discapacidad como una condición del ser humano en el mejoramiento de la calidad de vida de esta población y al logro de su integración social y económica en un marco de concertación con la sociedad civil, las entidades gubernamentales del orden nacional y territorial, las organizaciones no gubernamentales y las asociaciones de personas con discapacidad Estos programas formaron parte de los encargos que por directiva presidencial se han asignado a Vicepresidencia de la República y a La Consejería Social, las cuales establecieron unas políticas dirigidas a consolidar los proyectos y acciones en función del objetivo ya mencionado, con la participación activa de las personas con discapacidad, sus familias y la comunidad. 2.1 Fundamentos A mediados de la década de los ochenta, la atención a la población con discapacidad a nivel gubernamental se caracterizó por un desarrollo legislativo que logró avances en ciertos aspectos de la problemática particularmente en el aspecto preventivo, pero a la vez propició una visión y atención fragmentadas. Lo anterior ha producido acciones descoordinadas y poco eficientes en cuanto al nivel de cobertura, integración de los servicios que se prestan en los diferentes sectores, así como en la prevención de la discapacidad y el apoyo a las familias. Es importante aclarar que los trabajos realizados en el campo de la prevención en dicha década y a principios de los noventa fueron significativos, pues se aplicaron
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metodologías de alta cobertura administradas desde el sector salud y con el apoyo de instituciones adscritas a los respectivos ministerios, así como con la participación de los entes regionales se logró llegar a poblaciones de municipios aislados, particularmente de las zonas rurales.
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En estos programas participaron activamente las primeras damas de la República, conjuntamente con Vicepresidencia otorgando específicamente a la población con discapacidad, algunos elementos para su movilización, como sillas de ruedas, bastones para personas con discapacidad visual, etc. y elementos de apoyo a los procesos de integración educativa de las personas con discapacidad, actividades que se fueron fortaleciendo hasta finales del milenio. La participación y gestión de los representantes de las personas con discapacidades físicas, psíquicas y sensoriales en la Constituyente de 1991, permitió incluir los artículos 13, 42, 47, 54 y 68 en la Constitución Política de Colombia, los cuales reconocen por parte del Estado su obligación con las personas con discapacidad. A partir de este acto constitucional se establece el marco legal, para un desarrollo legislativo posterior, lo cual genera la posibilidad de definir una política general que permita coordinar acciones integrales multisectoriales y multidisciplinarias, orientadas hacia la equiparación de oportunidades para las personas con discapacidad. En el proceso de desarrollo de la Constitución de 1991, se emiten un conjunto de leyes que posibilitan a niveles nacional y territorial, la planeación y ejecución de programas de atención a la población con discapacidad, como son las siguientes: · · · · · · · · · · ·



Ley 189 de 1988. Adaptación Profesional y Trabajo. Ley 100 de 1993. Ley de Seguridad Social. Ley 115 de 1994. Ley General de Educación. Ley 361 de 1997. Ley General de Discapacidad. Ley 715 de 2001. Sobre Recursos y Competencia. Ley 443 de 1998. Sobre Carrera Administrativa. Ley 163 de 1994. Cultura y Participación Democrática y Comunitaria. Ley 119 de 1994. Reestructuración del Sena Ley 582 de 2000. Sistema Asociado de Deporte para Personas con Discapacidad. Ley 762 de 2002. Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad Ley 788 de 2002. Reforma Tributaria.
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No obstante el anterior marco normativo, que pretende establecer principios para la autonomía y equiparación de oportunidades, no ha tenido un desarrollo en la práctica que permita vislumbrar una real integración de estas personas en la actividad socioeconómica del país. Sin embargo, es importante reconocer algunos logros que se han alcanzado en diferentes sectores; por lo cual actualmente se están revalorando estas normas para ajustarlas y fortalecerlas con las necesidades reales de las personas con discapacidades físicas, psíquicas y sensoriales. En este ámbito el proyecto ha detectado las falencias normativas del país, sugiriendo unas líneas de desarrollo que propendan por la protección y garantía de los derechos de la población con discapacidad. Así las cosas, encontramos como conclusión que el derecho colombiano es prolijo en consagrar los derechos y garantías de la población con discapacidad, pero encuentra dificultades a la hora de implementar o aplicar esas normas a favor de esa población. Es de destacar que se requieren ajustes normativos que incluyan los siguientes contenidos: pensiones no contributivas por discapacidad, desarrollo de los servicios sociales, las prestaciones técnicas, las normas específicas en materia de prevención y rehabilitación funcional y las normas específicas en integración educativa. Así como una ley general que garantice la exigibilidad de los derechos de las personas con discapacidad y elimine la discriminación por razón de discapacidad. 3. Política pública y discapacidad en Colombia Encontramos que la problemática de la población con discapacidad, a pesar de ser reconocida tanto por la sociedad en general como por el sector mismo, desborda la definición de la política, pues al tratar de ubicarlo como problema social este se diluye en la multiplicidad de necesidades de esta población, en la medida en que la respuesta del Estado tradicionalmente se concentra en la acción de un sector del ejecutivo en solución a problemas específicos, sin coordinación armónica con los demás sectores que pueden dar desarrollo integral a las carencias socio-económicas de esta población como podrían ser el trabajo intersectorial de educación, trabajo, salud, entre otros. En los tres últimos gobiernos las políticas públicas relacionadas con los problemas y necesidades de las personas con discapacidad, se han establecido a través de
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planes nacionales de atención a personas con discapacidad orientados a generar mayores niveles de compromiso social, solidaridad y equidad de la sociedad colombiana.
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Indiscriminadamente de la orientación partidista de los respectivos gobiernos, los objetivos de las políticas establecidas para esta población se han centrado en el reconocimiento de las diferencias de las personas con discapacidad, como una condición del ser humano y en la promoción de procesos y actividades para mejorar las oportunidades y el desarrollo de la autonomía personal, la integración y participación en la vida cotidiana, la familia, la comunidad y la sociedad en general. Como principios generales de la política, se pueden establecer por lo menos cuatro: Igualdad de oportunidades, accesibilidad a los servicios, no discriminación y autonomía personal, establecidos en la Declaración de los Derechos de los Impedidos (Naciones Unidas, Asamblea General, Resolución 3447 de 9 de diciembre de 1975), Normas uniformes sobre igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad (Naciones Unidas, Asamblea General Resolución 48/ 96, 20 de diciembre de 1993), Programas de Acción Mundial para los Impedidos (Naciones Unidas, Asamblea General Resolución 37/52, 3 de diciembre de 1982) y la Constitución Política de Colombia de 1991, sus leyes y decretos reglamentarios, según las normas expresadas tanto nacionales como internacionales. Dichos principios pueden ser resumidos como: Igualdad de Oportunidades: Concebido como el principio que reconoce la importancia de las diversas necesidades del individuo, las cuales deben constituir la base de la planificación de la sociedad, con el fin de asegurar el empleo de los recursos para garantizar que las personas disfruten de iguales oportunidades, de acceso y participación en idénticas circunstancias. Accesibilidad: Ausencia de restricciones para que todas las personas puedan movilizarse libremente en el entorno, hacer uso de todos los servicios requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad, movilidad y comunicación164
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El Acceso a la Comunicación Tanto para las personas con limitación visual como para las personas con limitaciones físicas severas y sordas, entre otros aspectos implica el acceso mediante tecnologías de punta a sistemas computarizados, internet, sistemas de traducciones en subtítulos (close –caption) entre otros.
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No Discriminación: La no discriminación implica no excluir, restringir, impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos o libertades fundamentales a una persona. Participación de las Personas con Discapacidad: Derecho de las personas con discapacidad de intervenir en la toma de decisiones planificación, ejecución y control de las acciones que los involucran. Autonomía: Derecho de las personas con discapacidad de tomar sus propias decisiones y el control de las acciones que las involucran para una mejor calidad de vida, basada dentro de lo posible en la autosuficiencia. En Colombia para la formulación de políticas públicas en discapacidad se constituyó un proceso consultivo y participativo, que vinculó actores organizacionales e individuales, representantes de múltiples instituciones gubernamentales y de la sociedad civil, con el fin de garantizar así su viabilidad tanto en el proceso como en el producto. Este producto, resultado de la concertación se tradujo en planes, programas y algunas normas decretadas por el gobierno con el fin de procurar que las decisiones a tomar a futuro en esta materia, sean concordantes con las necesidades de la población con discapacidad, la cual como se dijo se circunscribe en la equiparación de oportunidades. Es importante establecer que las políticas públicas presentadas en los planes nacionales de atención a la discapacidad, abonados a las leyes de educación, salud, discapacidad y sus decretos reglamentarios, contribuirán de manera efectiva a la construcción de una sociedad cada día más respetuosa y tolerante a las diferencias y esto, sin duda, es un valor que beneficia a todos los colombianos y no sólo a este sector de la población. Así podemos encontrar, que los programas y acciones en procura de entornos accesibles para todos, dadas las condiciones de desigualdad o discriminación prevalecientes en nuestra sociedad, a fin de que aquellos que nazcan con discapacidad o la adquieran, son necesarias para que puedan participar en condiciones de igualdad en la vida social, en su desarrollo y el del país. Ante esta situación los gobiernos y el ejecutivo desarrollan un proceso de toma de decisiones, que permite incidir en diversos ámbitos de participación, para dar
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lugar a la estrategia de equiparación de oportunidades como vehículo para el desarrollo humano de las personas con discapacidad.
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Los criterios tradicionales de bienestar social en los cuales se fundamentó la asistencia a las personas con discapacidad para que se adapten a las estructuras normales de la sociedad, se están suplantando progresivamente por criterios de derechos humanos centrados en la accesibilidad, a los servicios y en la introducción de las modificaciones necesarias en su entorno para facilitar la igualdad de oportunidades para todos. A medida que las personas con discapacidad logren la igualdad de derechos deben también asumir las obligaciones correspondientes. A su vez con el logro de esos derechos, la sociedad puede esperar más de este grupo de personas. Como parte del proceso encaminado a lograr la igualdad de oportunidades. Por esto se deben establecer disposiciones o políticas, para ayudar a esas personas a asumir su plena responsabilidad como miembros activos de la sociedad. En los procesos de formulación y aplicación de políticas, según Presidencia de la República y documento de política pública para la discapacidad,165 es necesario partir de un enfoque global del problema de la discapacidad, que obliga a prestar una atención integral, y a potenciar la coordinación intersectorial e interinstitucional como estrategia coherente en el abordaje de los problemas derivados de la discapacidad, capaz de garantizar, asimismo, la más adecuada utilización de los escasos recursos disponibles. La política de atención integral a las personas con discapacidad deberá contemplar, por tanto, los aspectos de prevención sanitaria y social y la educación para la salud: la detección temprana y la protección específica y atención temprana; el diagnóstico y valoración de las situaciones de discapacidad la atención de la salud; la educación; la rehabilitación profesional, incluso ocupacional, habilitación y rehabilitación social, comprendiendo el apoyo a la familia, la protección económica, la mejora de la accesibilidad física del entorno y la eliminación de las barreras arquitectónicas y de comunicación, la disponibilidad de transporte adecuado, las prestaciones técnicas y el acceso al deporte, la cultura y el ocio, con el objetivo final de lograr la participación social plena y la vida independiente de las personas con discapacidad, en un contexto de normalización e integración. 165



SANDOVAL POTES, Diva. Elementos Conceptuales Para la Construcción del Marco de Política blica en Discapacidad, Primera Versión, Bogotá, Octubre 2000.
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Por esto podemos concluir, que para dar cumplimiento a los principios y propósitos de la atención en el sistema nacional de seguridad salud y seguridad social, en el servicio público educativo, y en la responsabilidad del Estado en trabajo y capacitación se hace necesario planear una política de gobierno nacional, dentro de la Política de Estado en Discapacidad, que coordine o de continuidad a los planes y programas del nivel regional y local, involucrando otras instituciones de carácter público o privado que permitan ampliar la calidad y cobertura de los servicios para las personas con discapacidad en el contexto de integración, complementadas con políticas educativas de prevención, desarrollo humano, fomento, cultura, deporte y formación de la población en mención. 4. Discapacidad en el Derecho Internacional La investigación llevó a la realización de un documento de trabajo, el cual refleja el tratamiento de la discapacidad en el contexto internacional, en un escenario que muestra la preocupación de las 500 mil personas con discapacidad en el mundo. En este sentido, al pretender adentrarnos en la regulación que hace el Derecho Internacional acerca de la discapacidad, podemos observar como un claro antecedente de este esfuerzo, cómo la ONU en la década de los setenta, trabajó en la elaboración de los planes y acciones que se llevarían a cabo en la siguiente década. De esta manera, encontramos el Programa de Acción Mundial para las Personas con Discapacidad (PAM), y la Década Mundial de las Personas con Discapacidad. En un intento de contar con documentos que articularan y guiasen dichas acciones, y que a su vez dieran fuerza normativa o por lo menos fuera el preámbulo de un gran convenio de protección a las personas con discapacidad. Es así como se elaboran, en este período, cuatro declaraciones relativas a las personas con 166 discapacidad . Este período terminará con la celebración, en 1981, del Año Internacional de las Personas con Discapacidad. Es claro que estas declaraciones trataron de otorgar derechos en general a las personas con discapacidad, pero su mayor énfasis está puesto en el ámbito de 166



-La Declaración de Derechos del Retardado Mental de 1971, - La Declaración de los Derechos de los Impedidos de 1975, - La Declaración sobre las Personas Sordo-Ciegas de 1979 y - La llamada Declaración Sundberg, de 1981.
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prevención de las discapacidades y rehabilitación, al igual que en el ámbito laboral. Encontramos que en los planes que se estaban elaborando en 1976 para el Año Internacional del Impedido, las cuestiones relativas a la facilitación de la participación en la vida diaria sólo se contemplaban a nivel del fomento del estudio e investigación sobre dichos temas, y no como área de actividad. Tendremos que esperar unos cuantos años para verlas incluidas en los planes o programas. 160



Un segundo momento importante en las acciones relativas a la persona con discapacidad en el Derecho Internacional, podemos situarlo entre 1982 y 1992, con la adopción en 1982, por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 167 del Programa de Acción Mundial para las Personas con Discapacidad y la Declaración del Decenio Mundial de las Personas con Discapacidad (1983-1992). Es necesario poner de relieve, que estos instrumentos no son propiamente documentos de carácter normativo vinculante en el Derecho Internacional, su propuesta de medidas para la realización de los objetivos de «igualdad y plena participación de las personas con discapacidad en la vida social y el desarrollo», incluidas las medidas de carácter legislativo, justifican plenamente su mención. Por su parte, en 1987 y como resultado de la reunión de expertos, (la reunión de Viena en 1986 sobre la legislación de la equiparación de oportunidades para las personas con discapacidad), se sugirió que la Asamblea General debía preparar una conferencia especial para tratar los derechos humanos de las personas con discapacidad y solicitar la proyección de una convención internacional sobre la eliminación de toda forma de discriminación para que fuese ratificada por los estados al final de la década. Toda esta actividad, aunque no alcanzó los objetivos planteados produjo importantes avances y sobre todo, orientó las acciones para la siguiente década. El anuario de la ONU de 1992, menciona que el decenio no cumplió los objetivos, especialmente por falta de fondos. Otra razón que se aduce es el problema que en los estados y en los propios organismos internacionales, las cuestiones relativas a discapacidad permanecen
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El Programa de Acción Mundial, es un amplio y agudo texto donde quedan bien recogidos los aspectos relativos a los derechos humanos de los discapacitados.
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aisladas, y no se integran dentro de las políticas de cada área. Se llega a la conclusión que debe planificarse la acción para ir hacia el año 2000 y después, con el objetivo principal de crear una sociedad para todos y eliminar las barreras que impiden que las personas con discapacidad participen plenamente de la vida sociocultural. El nuevo objetivo es lograr una sociedad para todos en el año 2010. Después del análisis de la normatividad internacional en materia de discapacidad, se concluye que para Colombia es necesario implementar de manera eficaz los instrumentos internacionales. En este sentido nuestro proyecto participó activamente en el proceso de ratificación de la Convención Interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad, instrumento que dentro del sistema Interamericano fortalece las posibilidades de defensa y protección de los derechos de este colectivo. Actualmente se trabaja en la elaboración y ratificación de la Convención para la promoción, protección y dignidad de las personas con discapacidad de Naciones Unidas, instrumento en el cual la Universidad del Rosario ha venido participando, conjuntamente con la cancillería colombiana, por lo que esperamos acompañar este proceso hasta su aprobación y ratificación por el gobierno colombiano. 5. Desarrollo jurisprudencial Es necesario destacar que los avances jurídicos más significativos en materia de protección de la población con discapacidad son bastante recientes y tienen su origen en la importancia de desarrollar normas internacionales suscritas por Colombia y los principios constitucionales reconocidos por nuestro país. Esta evolución normativa ha permitido cambios significativos, pero es todavía muy largo el camino por recorrer. Se destacan en este panorama los importantes avances jurisprudenciales logrados por nuestros jueces en materia de acción de tutela. La Corte Constitucional ha afirmado que una de las características más relevantes del Estado social de derecho es la defensa de quienes por su condición de debilidad e indefensión pueden verse discriminados o afectados por acciones del Estado o de los particulares. Las personas con discapacidad, tradicionalmente se han considerado sumamente vulnerables, y en consecuencia, se les ha otorgado gran protección. En este desarrollo jurisprudencial, se analizaron, los temas básicos en los que se fundamenta el amparo y especial protección otorgada a las personas con
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discapacidad. Se trató en primer lugar el derecho a la igualdad, como derecho relacional, que se concretiza en la protección de un derecho en especial correlacionado con la igualdad.
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Igualmente se abordó en la línea jurisprudencial el tema de la seguridad social, teniendo en cuenta materias relacionadas como salud, tratamientos médicos, quirúrgicos, atención especial y el régimen subsidiado para personas de escasos recursos. Así mismo se abordó el tema de pensiones de invalidez y sustituciones pensionales. Se estudió también los derechos del trabajador con discapacidad, tratando el despido sin justa causa y los limites de la protección otorgada. Posteriormente, se abordó los derechos del menor educando y los limites al amparo de este derecho, tratando el tema del cuidado de las personas con discapacidad, haciendo referencia al deber que tienen los padres y familiares de brindarlo; y el trato especial que se les debe conferir, proporcionándoles ciertos beneficios frente a medidas que rigen para los demás ciudadanos. Por último, se trabajo el tema de la dignidad humana para referirnos a alas personas con discapacidad en una terminología que no fuera ofensiva tal como lo contemplaba el código civil habiendo sido derogado por nuestra Corte Constitucional para cambiar el imaginario social y expulsar del mundo jurídico términos que agredían la dignidad humana de las personas con discapacidad. Conclusiones El proyecto eficacia de los mecanismos judiciales e institucionales de protección a las personas con discapacidad en Colombia, permitió cambiar el enfoque de la investigación desde una perspectiva asistencial, a una perspectiva socio jurídica que nos posibilita ver la integración social de las personas con discapacidad desde una perspectiva de derechos, dentro de la cual el estado debe garantizar la equiparación de oportunidades para el pleno ejercicio de sus derechos. El proyecto permitió determinar que la población con discapacidad en Colombia excede a las realidades estadísticas, por lo que se hace necesario para adelantar cualquier estudio estrategia o programa a favor de estas personas, determinar el número real de personas con discapacidad en Colombia incrementado por nuestro conflicto armado.
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Podemos concluir una vez analizada nuestra legislación, que existe una gran número de normas jurídicas que protegen y garantizan los derechos de las personas con discapacidad, pero en realidad como ocurre en muchas otras materias el problema es de exigibilidad y cumplimiento de estas normas. Por su parte encontramos una política pública en discapacidad planteada en los planes nacionales de discapacidad de los gobiernos que debería hacer parte de una verdadera política de estado en discapacidad, que a su vez armonice los distintos programas y acciones a favor de esta población, en el proyecto de sistema nacional de discapacidad. Por último es importante resaltar, la relevancia que el gobierno le ha dado a la discapacidad en los escenarios internacionales, al agendar el tema de discapacidad en los programas de derechos humanos de la chancillería de la republica y en vicepresidencia así como en la misión colombiana de Naciones Unidas, para la elaboración de la convención a favor de las personas con discapacidad.
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EXIGENCIAS DE LA DIGNIDAD HUMANA EN EL DERECHO A PROPÓSITO DE LA LEGITIMIDAD DEL ABORTO Por: Ilva Myriam Hoyos Castañeda168 Universidad de la Sabana Resumen Esta ponencia desarrolla algunos avances de un proyecto de investigación aprobado por la Universidad de la Sabana bajo el título «El principio de la dignidad como criterio de justificación o fundamentación de las decisiones constitucionales sobre derechos humanos» que adelanta el grupo de investigación «Interpretación constitucional y fundamento del derecho». Ponencia presentada en el V Encuentro de la Red Académica de Grupos y Centros de Investigación Jurídica y Sociojurídica, realizado en Santa Marta el 8 y el 9 de septiembre de 2005. Determinación del problema En la reciente controversia sobre la despenalización del delito del aborto en Colombia, uno de los pilares de las acciones públicas de inconstitucionalidad que se han interpuesto contra el artículo 122 de la ley 599 de 2000 es el principio de la dignidad humana, que también ha sido pilar fundamental de los conceptos favorables a las pretensiones de los demandantes, proferidos por el Procurador General de la Nación, así como por la Defensoría del Pueblo. Es idea compartida por estos documentos la de que la dignidad es el fundamento último y radical para justificar los comportamientos éticos y jurídicos en relación con la vida humana. Idéntico planteamiento defienden quienes se oponen a la tesis de que el aborto ha dejado de ser delito para convertirse en derecho. Ese «aparente acuerdo» entre una y otra posturas parece reducirse de manera casi exclusiva al uso de un mismo término —dignidad humana—; pero quienes lo emplean distan mucho de atribuirle un significado preciso y compartido, y se separan todavía más a la hora de explicar su dimensión práctica, esto es en el momento de deducir del principio de la dignidad humana las normas rectoras de
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165



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



ese concreto ámbito del actuar humano al que atiende el derecho. Parece, por tanto, que el reconocido principio de la dignidad sirve tanto para justificar o fundamentar el respeto incondicionado al ser humano como para legitimar simultáneamente la posible existencia de un derecho a causar la muerte ajena. ¿No es ésta una paradoja a la que debe darse solución? ¿Por qué la dignidad humana ha acabado por convertirse en un mero conjunto de palabras o en una realidad con múltiples formas que ha de interpretarse según el interés o la pretensión subjetiva de quien pretenda usar alguna de esas formas? 166



Esta intervención tiene como finalidad tentativa determinar ese núcleo esencial que se predicaría de la dignidad y que ha de tenerse en cuenta para resolver la polémica cuestión del aborto. Soy consciente de que puede objetarse la necesidad de plantear la existencia de ese núcleo esencial, porque bien podría afirmarse que, desde el punto de vista de la teoría del derecho constitucional y, más aún, sobre la base de la jurisprudencia constitucional, el principio de la dignidad humana está reconocido en la Constitución mediante la estructura de «principios». El carácter indeterminado de los principios constitucionales, asumido por la teoría y la jurisprudencia constitucionales como una suerte de «indeterminación absoluta», llevaría a hacer plausibles las diferentes explicaciones sobre la dignidad humana que, en el fondo, plantearían un punto de vista escéptico acerca de la posibilidad de conceptuar debidamente un núcleo esencial de los principios jurídicos y, por ende, el núcleo esencial de la dignidad humana. Defiendo la tesis de que si se admite sin matización alguna la existencia de principios constitucionales como conceptos (vacíos) que deben determinarse (llenarse) mediante las distintas concepciones (cualesquiera) que tengan los operadores jurídicos a la hora de juzgar o de conceptuar según su competencia, tendrá que aceptarse que esos operadores vierten sus propias ideologías en la determinación de vocablos indeterminados y, al hacerlo, imponen un sentido jurídico específico al respectivo principio, lo que implica dar paso a criterios no racionales (como la ideología que se defiende) en la medida en que esos criterios no lograrían dar cuenta de un referente de realidad, de suyo implicado en las propias expresiones del lenguaje normativo. Si se prefiere, el rol protagónico de los operadores jurídicos —jueces, funcionarios públicos, abogados, profesores de derecho—, el carácter indeterminado de los principios constitucionales y su ámbito preponderante respecto de los casos concretos terminarían por convertir la interpretación constitucional en un espacio en el cual se lleva a cabo un uso estratégico, manipulativo, competitivo y utilitarista de los textos constitucionales.
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Pero también resulta insuficiente, por lo menos desde la iusfilosofía, reconocer que el principio de la dignidad humana es de textura abierta y que es posible que el intérprete constitucional llegue a resultados diversos, pues esos resultados no pueden ser del todo opuestos o contradictorios porque, de serlo, darían lugar a la absoluta discrecionalidad judicial y afectarían los principios de igualdad y seguridad jurídicas. Y es que bien puede decirse que si la finalidad de la actividad judicial es la realización de la justicia, no toda interpretación, en un caso concreto, es igualmente válida, admisible o significativa, porque los jueces no pueden tomar decisiones en cualquier forma y deben respetar unas mínimas exigencias de justicia, que parecen estar presentes en el principio de la dignidad humana. Si las decisiones jurídicas no sólo apelan a argumentos plausibles o aceptables sino que también establecen/prescriben/mandan/ordenan «lo justo concreto» o «lo debido concreto», el intérprete constitucional debe argumentar en orden a la aplicación del principio de justicia. Proceder de otra forma es deslegitimar el saber jurídico, que es una forma de deslegitimar la racionalidad práctica. También resulta insuficiente afirmar que frente al concepto de dignidad pueden defenderse diversas concepciones, porque, de aceptarse la distinción, tan propia del pensamiento jurídico contemporáneo, entre concepto y concepción, tendría que afirmarse que el concepto de dignidad humana puede ser susceptible de diversas interpretaciones que representan las distintas concepciones que desde el punto de vista iusfundamental existen sobre ella. Pero esa distinción replantea la cuestión de saber si el concepto de dignidad humana se remite a un referente real que ha de tener en cuenta el intérprete constitucional para justificar o fundamentar una decisión o un concepto jurídico. Del mismo modo, esta distinción exige precisar si esas diversas concepciones de la dignidad humana son admisibles, bien porque la dignidad se dice de manera analógica, o bien, por el contrario, porque el intérprete constitucional pretende jerarquizar una concepción de dignidad y aplicarla de manera preferente respecto a otras concepciones filosófico-jurídicas, tesis cuya aceptación implica afirmar que hay mejores interpretaciones del principio constitucional del respeto de la dignidad humana, concepción que, de ser aceptada, exigiría responder a la pregunta de por qué prima una interpretación respecto de otra, lo que supone, en todo caso, admitir que existe un núcleo esencial del principio de la dignidad humana, que es, precisamente, la cuestión que esta intervención pretende desarrollar para abordar la temática del aborto. Parece, por tanto, razonable defender la tesis de que la distinción entre concepto y concepción va más allá de una simple cuestión terminológica, porque denota un problema epistemológico y ontológico que conduce a cuestiones propias de la
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filosofía del derecho. En esta perspectiva se desarrollará esta intervención, que estará centrada en un ejercicio de valoración, de ponderación, de apreciación de lo que es legítimo decir o determinar sobre el núcleo esencial de la dignidad humana, que es una manera de explicitar, como se verá más adelante, el núcleo esencial de lo humano.
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Considero también razonable defender la tesis de que el concepto jurídico de dignidad humana va más allá de los datos normativos o de los datos históricos. Si «va más allá», el intérprete puede partir de esos datos pero no debe quedarse en ellos, porque a partir de ellos ha de intentar determinar qué ha de entenderse por dignidad humana en un caso concreto. He llamado la atención en diversas oportunidades ¯y en esta intervención también quisiera hacerlo¯ sobre la fórmula que utiliza el texto constitucional en su artículo 1º. al hacer mención de la dignidad humana: Colombia, como Estado Social de Derecho, está «fundada en el respeto de la dignidad humana». Tres elementos podrían resaltarse del precepto normativo transcrito: (i) el carácter principial de la dignidad, ya que ella es reconocida como principio que funda, (ii) el respeto que de suyo implica la dignidad y (iii) la cualificación humana que se da a la dignidad. Haré referencia, en la primera parte de esta ponencia, a cada uno de estos elementos, para abordar en la segunda parte, con base en esos presupuestos, la problemática del aborto. 1. Primera parte 1.1 La dignidad como acto de reconocimiento 1.1.1 La dignidad como principio que actúa como fundamento He de reconocer que hoy en día el término fundamento está cargado de una serie de connotaciones negativas que evocan actos de imposición, de violencia, de arrogancia, de fundamentalismo, de arbitrariedad y de injusticia. Sin embargo, es ése el término constitucional, y corresponde, de una parte, a los principios fundamentales y, de otra, al principio que funda. El significado originario de la palabra fundamento no tiene una carga negativa sino se refiere al principio de razón, que requiere no la simple visión de un hecho o la obediencia a una orden sino la respuesta a un porqué y un para qué. De ahí que el término fundamento se use para denotar aquello en lo que se apoya algo, una realidad que sirve para cimentar o soportar otra u otras realidades. Y si dicha realidad apoya algo, es
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porque en ella hay una consistencia interna, un descansar en sí misma, una autonomía o independencia que le permite obrar «desde sí misma». Parece razonable afirmar que la dignidad es el fundamento del ser, porque ser y fundamento —así, por ejemplo, lo ha reconocido Heidegger— son lo mismo. Y que, como fundamento, la dignidad tiene un carácter absoluto, en el sentido originario del término. He de recordar que ab-solutum quiere decir «ab-suelto», no ligado, no dependiente de otra realidad. Habría que decir, por tanto, que la dignidad es el valor de lo absoluto, de lo que se afirma por sí mismo y desde sí mismo afirma a otras realidades. Pero lo que actúa como fundamento tiene, además de su dimensión estática, una dimensión dinámica, porque evoca la idea de que algo puede construirse o cimentarse desde el fundamento. En este sentido, el principio de dignidad tiene una dimensión práctica u operativa; o, para decirlo con otras palabras, la racionalidad del principio de la dignidad humana es de carácter práctico y, por ende, tiene un sentido finalista. Habría que decir, por tanto, que la dignidad también es valor relativo o relacional, que no excluye el hecho de ser absoluto. Aquí radica ¯no sé si ya se advierte¯ la posibilidad de que el hombre «se desconsidere a sí mismo y se relativice», se ponga al servicio de algo distinto de sí. No es el momento de explicar por qué el doble sentido de la dignidad, absoluto y relativo, no es excluyente sino integrador; básteme señalar que ese doble sentido está asentado en el binomio de ser y obrar o, si se prefiere, en la capacidad activa de ser, por la que el hombre tiene un valor en sí mismo y para sí mismo, no únicamente por los otros y para los otros. Razón tiene Spaemann al decir que «la dignidad se refiere a la propiedad de un ser que no es sólo ‘fin en sí mismo para sí’, sino ‘fin en sí mismo por antonomasia’». El carácter valioso de la dignidad ha de entenderse si el valor no se reduce al sujeto que valora, porque en este caso el valor sólo sería relativo a ese sujeto. Sólo el valor del hombre en sí explica el imperativo kantiano de obrar de tal modo que cada quien no considere al ser humano meramente como medio, sino siempre y al mismo tiempo como fin. Esa capacidad activa de ser, que corresponde a la integración del ser y el obrar, del ser y el deber-ser, puede considerarse un bien. La dignidad denota, por tanto, una excelencia, una cualidad positiva, una eminencia que se predica de las realidades que, por descansar en sí mismas, son auténticos bienes. La dignidad es, por tanto, un bien, «bien valioso», según la calificación que la da la Corte Constitucional en sentencia C-239 de 1997.
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Así pues, el principio de la dignidad, como cualquier otro principio, tiene un contenido universal que se traduce en el hecho de que pueden establecerse unos criterios orientadores, unas reglas o unas fórmulas para tenerlas en cuenta en la aplicación a un caso concreto. La dimensión práctica de este principio va más allá, porque permite que en cada situación concreta se evalúe la dignidad humana en su totalidad y dentro del contexto de las relaciones intersubjetivas que se dan en el ámbito social. Esa interrelación entre las dimensiones absoluta y relativa de la dignidad tiene especial significación en el ámbito jurídico, porque la racionalidad jurídica, como racionalidad práctica, se formula a través de exigencias racionales, que son exigencias particulares en orden a bienes o a fines que se deben en circunstancias concretas. Lo realizable, lo actualizable ética y jurídicamente, es un auténtico bien humano. El objeto del saber jurídico es, precisamente, determinar cuál es el derecho, o el bien debido a alguien. De esta forma, si la dignidad es principio constitucional y fundamento del orden jurídico, el derecho ha de pensarse en términos de ser y de obrar o, si se prefiere, en términos de ser y de deber-ser. A partir de ese binomio puede afirmarse que existen criterios y realidades que actúan como fundamento para adoptar mejores razones legitimadoras de las decisiones jurídicas. Estas «mejores razones» no son expresión del arbitrio de los operadores jurídicos o de sus opiniones personales sobre la justicia de un caso concreto; más bien, esas «razones» están referidas a lo que puede ser verdaderamente razonable en términos de realización personal o de realización de la sociedad. El intérprete constitucional ha de ir y venir entre esas dimensiones universal y práctica de la dignidad humana, así como entre sus dimensiones absoluta y relativa, que explican, precisamente, por qué la dignidad no postula un único modo para su expresión y su vigencia práctica, siempre en el entendido de que la relación entre la dignidad y el derecho no puede ser de cualquier manera sino que tiene que ser de cierta manera. Y a partir de esa «cierta manera» ha de articularse la convivencia justa de todos los seres humanos y de todos los pueblos. A esto podría llamársele el núcleo esencial de la dignidad humana, que, en razón de la finalidad práctica del saber jurídico, exige que el concepto de dignidad se ponga a prueba en casos concretos o, si se prefiere, que esos casos concretos permitan determinan las exigencias materiales de justicia aplicables a una situación específica.
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1.1.2 La dignidad como respeto y acto de reconocimiento El segundo elemento que quisiera resaltar del texto normativo del artículo 1º constitucional es que la dignidad reclama respeto: Colombia, como Estado Social de Derecho, está «fundada en el respeto de la dignidad humana». Tal vez nadie mejor que Kant ha destacado la conexión entre dignidad y respeto. Razones de tiempo me impiden analizar en detalle algunas ideas de la Fundamentación metafísica de las costumbres con las que Kant explicita la relación entre dignidad y respeto. Para las pretensiones de esta intervención considero suficiente recordar que el respeto —son palabras de Kant— «es la representación de un valor que doblega mi propio amor» y que «el objeto del respeto es exclusivamente la ley, aquella ley que nos imponemos a nosotros mismos como necesaria de suyo». De ahí ¯prosigue Kant¯ que «todo respeto hacia una persona es propiamente sólo respeto hacia esa ley». Es rescatable la idea de que el respeto implica la subordinación de mi voluntad. En Kant, esa subordinación está referida a la ley, en el entendido de que estar subordinado a algo significa estar sometido a cierta ley. En una perspectiva no formalista sino realista es plausible afirmar que la ley, como expresión del deberser, está subordinada a una realidad; o, para decirlo con otras palabras, la ley, si hace explicita en cierto sentido la relación entre el ser y el obrar, está subordinada o bien a la realidad misma o bien a quien regula esa realidad. Desde este punto de vista, el respeto también sería una subordinación, pero no a la ley misma sino a la realidad, que sería aquello ¯para hacer uso de la terminología kantiana¯ frente a lo cual el amor propio se doblega. Doblegarse frente a algo no es nada distinto a respetarlo, aceptarlo o reconocerlo en su propio ser. Esta idea es la que evoca la etimología del verbo respetar, que hace referencia a la acción de darse cuenta de una realidad y a la forma de mirarla, de apreciarla, de no agredirla. Ese mirar implica, por una parte, aceptar la existencia de algo, pero también, por otra, la acción de no destruir, de no imponer, sino de promover y de tutelar. Respetar es un acto de conocimiento pero también es un acto ético que mira a la bondad del actuar. Si el acto de respeto está subordinado a la realidad, ha de afirmase que el objeto de respeto no es primariamente la ley; éste es un respeto secundario o derivado. El respeto primario o principial es, precisamente, el que se debe a los seres humanos. En esta perspectiva, irrespetar a alguien es afectarlo en su dignidad. Se trata de
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una afección real, no de una mera abstracción o formalización sin contenido alguno.
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El respeto exige, por tanto, un acto de conocimiento. Respetar es reconocer la realidad, es estar subordinados a ella. Es ejercer de manera plena la capacidad activa de ser y aceptar la pluralidad de modos de ser y de modos de obrar. Si la dignidad, que dice de suyo merecimiento o excelencia, exige respeto y si el respeto es reconocimiento de la realidad, la dignidad humana tiene como núcleo esencial el reconocimiento del otro como ser humano. Pero reconocer ¯lo ha resaltado agudamente Taylor¯ supone una identidad, la cual es algo que debe establecerse y definirse en el encuentro con los otros. Núcleo esencial de la dignidad sería, por tanto, el reconocimiento o la aceptación del ser humano por parte de otros, porque es digno de ser reconocido como otro. Ese reconocimiento también es una exigencia absoluta, que no está sujeta a condicionamientos y que debe basarse en criterios objetivos, porque si se hace depender de determinadas propiedades cualitativas ¯por ejemplo, el nacimiento o la configuración del sistema nervioso central¯, se destruye la incondicionalidad de la exigencia, se afecta en su raíz el respeto y, por ende, se lesiona la dignidad. La tríada dignidad-respeto-reconocimiento parece ser el pilar de los derechos humanos, que son difíciles de entender si no se acepta el presupuesto de que todo ser humano, por su pertenencia a la especie humana, es titular de esos derechos. Pero también en esa tríada está la razón de ser del principio de la justicia, porque sin aceptar que el otro es alguien —bien sea embrión o feto o niño o enfermo terminal— resulta imposible, en razón de no existir el sustrato ontológico, dar a cada uno lo suyo. El reconocimiento del ser humano como sujeto de derechos es condición fundamental de la coexistencia humana y por ello no tolera excepción alguna, aunque de facto pueda darse alguna reducción en todo o en parte, lo que implica degradar al ser humano a la condición de cosa. Si respetar es reconocer a otro y el reconocimiento se hace con otros, la dignidad implica reconocer, respecto a cada quien, su identidad, que es lo que explica la diferenciación existencial de los hombres; pero reconocer es también aceptar la paridad ontológica de los hombres. Reconocer, por tanto, también significa coexistir. Si los seres humanos coexisten, también han de coexistir los derechos humanos, porque son en cierto sentido la racionalidad de la convivencia, de la dependencia y de la reciprocidad.
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1.1.3 La dignidad como cualidad inherente al ser humano El último elemento normativo del artículo 1º constitucional que he de mencionar, la cualificación humana que se da a la dignidad, está, en alguna forma, ya explícitado en los dos anteriores. Es el hombre, el ser humano, quien se cualifica como digno; no es el concepto de persona, sino el de ser humano, el que sirve de base para fundar el Estado Social de Derecho. Bien puede afirmarse que todo ser humano es digno y merece respeto porque la excelencia de su ser comporta dignidad. La «dignidad humana» es expresión clave en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, que, de conformidad con el artículo 93 constitucional, deben tenerse en cuenta para interpretar los derechos y deberes reconocidos en la Carta Política. En esos documentos se repite una y otra vez la idea de que la «dignidad es inherente». ¿Qué puede significar el calificativo inherente aplicado a la dignidad? A mi juicio, su significado etimológico es bastante diciente: inherente es lo que está unido a algo y no puede separarse de ese algo; es decir que lo inherente de la dignidad es, precisamente, lo que está unido al ser del hombre. Poseer una dignidad inherente es lo propio del ser humano, que por eso puede llamarse persona. Decir que el hombre es digno no es nada distinto de afirmar que el hombre es persona y, como tal, sujeto de derechos. Parece, por tanto, razonable afirmar que la dignidad humana es el merecimiento ontológico de respeto que se funda en la bondad superior del ser. Ahora bien: ese merecimiento denota una eminencia, una grandeza que posee algo de absoluto, porque significa que la realidad humana tiene un alto grado de bondad intrínseca, la que se predica del ser. La dignidad ¯para decirlo de manera más sintética¯ es eminencia del ser, en virtud de la cual el hombre, todo hombre, ha de ser tratado con especial consideración. Si es algo inherente al ser humano, la dignidad resulta ser conveniente, conforme, adecuada a todo ser humano. Esa adecuación entre el ser humano y sus atributos se evoca, precisamente, en la justicia. Lo que es digno es justo. Algunos de esos elementos de lo que he llamado el «núcleo esencial de la dignidad humana» están recogidos en la jurisprudencia constitucional colombiana, que ha justificado o fundamentado recurrentemente sus decisiones en materia de derechos humanos en el principio de la dignidad humana. La Corte Constitucional ha aceptado que la dignidad humana tiene diversos sentidos: en sentencia T-881 de 2002 consideró que la dignidad humana puede definirse como (i) objeto de
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protección y (ii) enunciado con funcionalidad normativa. Como objeto de protección, la Sala distingue tres líneas jurisprudenciales: la dignidad humana entendida como autonomía o posibilidad de diseñar un plan vital y de determinarse según sus características (vivir como se quiera), la dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien) y la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad física e integridad moral (vivir sin humillaciones). Como enunciado con funcionalidad normativa, distingue otras tres líneas: la dignidad humana como valor del ordenamiento jurídico y, por tanto, del Estado, la dignidad humana como principio constitucional y la dignidad humana como derecho fundamental autónomo. No es el momento de estudiar esas líneas jurisprudenciales, pero sí me interesa resaltar la operatividad que la Sala de Tutela le ha reconocido a la dignidad humana a través de lo que ha denominado «concepto normativo de la dignidad». Por otra parte, parece que la Corte le ha dado más énfasis a la dignidad como «objeto de protección» que a la dignidad como «enunciado con finalidad normativa». Uno y otros aspectos están íntimamente interrelacionados, aunque el primero parece insistir más en la llamada dignidad moral, mientras que el segundo haría más énfasis en la dignidad en sentido ontológico. En ese concepto normativo ha de estar presente el «núcleo esencial de la dignidad humana», así como en toda decisión que pretenda dirimir un eventual o posible conflicto de pretensiones jurídicas o de normas: tal es el caso del aborto. Este punto será objeto de la segunda parte de este trabajo. 2. Segunda parte 2.1 La justificación de disponer de la vida de otro con el pretexto de la dignidad humana 2.1.1 La dignidad humana según los defensores de la despenalización del aborto Reivindicar la despenalización del aborto es reivindicar la libertad de disponer de la vida de otro, en el entendido de que esa libertad es un poder que obliga a otros —el Estado y los particulares— y que ha de ser reconocido como derecho. Esa reivindicación se hace en referencia a la realización u obtención de un bien personal y social. A continuación he de presentar, de manera por lo demás sucinta, los
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argumentos centrales de las pretensiones de despenalizar el aborto en Colombia. Esos argumentos los centraré en torno a la noción de dignidad humana. A juicio de una de las demandantes, el artículo 122 de la ley 599 de 2000 desconoce el principio de la dignidad humana, entre otras razones porque la mujer es un ser humano plenamente digno y debe ser tratada como tal, en vez de como un «simple instrumento de reproducción humana». Se desconoce la dignidad «cuando el legislador le impone a la mujer, igualmente contra su voluntad, servir de instrumento efectivamente útil para procrear, al penalizar el aborto sin ninguna excepción». Obligar a la mujer a llevar a término embarazos indeseados es tratarla como máquina reproductora e ignorar el «derecho que tiene a diseñar su propio plan de vida». La demanda, sin embargo, omite hacer referencia a la dignidad que le corresponde al ser humano concebido pero no nacido, tal vez por el hecho de considerar que no es persona y por afirmar, según una equívoca interpretación, que «las convenciones internacionales de derechos no son aplicables antes del nacimiento de un ser humano» y que «el estatus legalmente protegido de un ser humano comienza con el nacido vivo». El párrafo más diciente sobre la existencia del nasciturus es el siguiente: «Mientras la existencia del nonato depende de la salud de la mujer hasta el parto, se está protegiendo y poniendo en mayor estima la posibilidad de una vida frente a la clara existencia de un ser humano: la mujer.» Vaya manera de hacer referencia al ser humano concebido: «posibilidad de una vida». Por su parte, el Procurador General de la Nación considera que el examen de constitucionalidad de la norma demandada debe hacerse con base en el principio de la dignidad humana, que considera «al hombre como fin en sí mismo y no como medio para que otros realicen mediante él objetivos que le son ajenos». Si la vida no está garantizada y regulada bajo ese principio, el ser humano queda expuesto a la instrumentalización de su existencia y a ser reducido a la condición de cosa de la cual se sirven o sobre la cual deciden los demás. Considera, del mismo modo, el Jefe del Ministerio Público que la noción de libertad aparece como un presupuesto de la dignidad humana, entendida como la «facultad ¯inherente¯ de elegir entre distintas opciones de vida». No hay dignidad humana «sin el ejercicio autónomo de la voluntad para pensar y actuar en la vida». De conformidad con este planteamiento, no pueden existir «condicionamientos extraños a la autonomía de esa voluntad», tales como el nacimiento, el estatus o la voluntad divina. Según esta tesis, parece razonable defender la idea de que el concebido, como ser humano, es digno.
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Sin embargo, el Jefe del Ministerio Público no avala esa idea porque, a su juicio, existe una distinción entre la protección especial del embrión o del feto y la protección general del derecho a la vida de las personas, porque «es el legislador quien determina el momento de iniciación de la existencia de la persona como sujeto de derechos y obligaciones, es decir de la persona en sentido jurídico». A partir de la que considero una interpretación errónea del Código Civil, afirma que persona es aquel ser humano que se ha separado del vientre de su madre y ha subsistido por un segundo siquiera. Y digo «errónea» porque el Código define a la persona como «todo individuo de la especie humana», concepción que inspira a la Convención Americana de Derechos Humanos, según la cual «persona es todo ser humano». El Procurador General de la Nación va más allá, porque afirma: La protección del embrión y del feto en sus primeras etapas es la protección de la concepción como fenómeno que da inicio a la vida, la protección a la potencialidad que el óvulo fecundado representa, lo cual es a todas luces conforme con el principio de la dignidad del ser humano desde el momento en que éste lo es en potencia si bien aún no lo es en términos físicos, fisiológicos, sociales o jurídicos. La protección del feto que puede vivir extrauterinamente es la protección del nacido, y la protección de la persona, entendida en términos jurídicos, es la protección plena, es decir, la protección al sujeto de derechos y obligaciones. Del mismo modo afirma que «el concepto de dignidad humana prevalece en la ponderación [parece ser que es en la ponderación de los derechos] porque involucra la complejidad de la persona, en la que lo biológico constituye sólo un aspecto». El concebido, en consecuencia, se protege como una potencialidad de ser. La Defensoría del Pueblo, por su parte, hace suya la argumentación de la Corte Constitucional en sentencia C-239 de 1997, según la cual la Constitución se inspira en la concepción de la persona como sujeto moral, capaz de asumir en forma responsable y autónoma las decisiones sobre los asuntos que en primer termino a ella le incumben. El Estado debe limitarse a imponerle deberes, en principio, en función de los otros sujetos morales con quienes está obligado a convivir. A juicio de la Defensoría, los estudios científicos no han logrado aportar respuestas definitivas al modo como se debe proteger la vida en gestación, que, en todo caso, no es «la vida humana [de la] persona». Para brindar mayor protección, la Defensoría defiende la tesis de que se ha proteger más plenamente la «viabilidad extrauterina del nasciturus», lo que se traduce en proteger de manera diversa «al feto que siente que al que no siente, al feto que al embrión, al embrión que al cigoto», porque cigoto, feto y embrión no son personas.
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2.1.2 La dignidad como exigencia de la coexistencia La constante de estos tres planteamientos es que es lícito disponer de la vida del nasciturus porque no es una persona o no es un ser plenamente humano en el sentido más comprensivo de la palabra. Poco importa en esta perspectiva que haya vida humana, porque la vida susceptible de ser protegida no es la vida biológica sino la vida digna. Según este planteamiento, la dignidad no se predica en igual forma de todos los seres humanos, porque hay seres más dignos que otros. Con base en esta tesis resultaría equívoca la idea de que ningún hombre carece completamente de dignidad, porque la dignidad, a pesar de la claridad de los textos normativos, ya no sería una cualidad inherente al ser humano sino una cualidad inherente a algunos seres humanos. Con base en este planteamiento tampoco podría hablarse de la objetividad de la justicia, porque no siempre habría que reconocerle al ser humano su dignidad. Con esa tesis ya no sólo el embrión sino también los niños, los disminuidos físicos y los enfermos terminales no tendrían dignidad o, por lo menos, no la tendrían en la misma forma que un ser humano en plenitud. Pero hay algo más: la licitud del aborto se basaría, en última instancia, en la distinción entre la vida digna y la vida biológica; la primera correspondería plenamente a la madre, la segunda sólo al nasciturus. El planteamiento es contradictorio porque si la Constitución no protege la vida biológica sino la vida personal, no puede existir protección máxima si no hay una protección mínima. Y no existe individualidad humana que no exista en una corporeidad o en un sujeto biológico. Esa corporeidad tiene, a su vez, dimensión antropológica, porque también ella es reconocida por otros. Defender la identidad antropológica implica defender la identidad biológica. Y sólo a partir de la defensa de la identidad humana es posible defender la dignidad de la vida. Detrás de la tesis abortista está presente el dualismo cartesiano, que distingue entre la res cogitans y la res extensa. La corporeidad no es reveladora de la persona, porque si el cuerpo tiene valor en sí, resultaría difícil negar que el nasciturus tiene alguna corporeidad. El hombre pleno sería la res cogitans, pero no res extensa. Lo propiamente humano no implicaría pertenecer a la especie humana sino tener calidad de vida. ¡Vaya paradoja! Se niega valor a la vida biológica pero se adopta un valor metabiológico, que a algunos les recordaría el principio metafísico, para proteger la calidad de vida. Negada la corporeidad del nasciturus, se niegan su humanidad y, por ende, su dignidad. Y sin cuerpo ningún sujeto síquico es pensable, al menos —es una idea de Husserl— que sea un espectro. Al nasciturus, a quien
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no se le reconoce el carácter de ser humano pleno ni de persona, tendría que considerárselo un espectro o un simple cúmulo de células.
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La distinción entre el hombre en formación y la persona en sentido pleno envuelve una petición de principio, esto es una falacia, porque parte de definir al hombre como término biológico y a la persona como término de valor; la conclusión es obvia y está inscrita en la definición, porque si al concebido no se le reconoce el carácter de hombre pleno ni se lo considera persona, tampoco puede reconocérsele la condición de sujeto de derechos. Difícil argumentar a partir del principium individuationis, según el cual el ser humano es uno e irrepetible tanto en el orden físico como en el orden espiritual. Ese principio, olvidado en la filosofía moderna, ha sido reivindicado por la ciencia contemporánea a través del genoma humano. El código genético le confiere al óvulo fecundado no el carácter de «simple cúmulo de células» sino de ser vivo individual que comienza a obrar como una unidad. Se trata de un ser ontológicamente vivo, dotado de una original estructura de información que integra el ser ya y el ser capaz de desarrollarse. Esa nueva combinación de información genética que es el signo de su singularidad o identidad es, al mismo tiempo, signo de su pertenencia a la especie humana. A manera de conclusión Considerar que el ser humano es digno si ostenta determinadas características ¯sentir, decidir, desear, juzgar, nacer¯ es hacer que la dignidad dependa del juicio de unos cuantos, sean los legisladores, los jueces, los médicos o los científicos. Aceptar esta dependencia es tanto como condicionar la dignidad y condicionar los derechos humanos. Y si no es una realidad incondicionada y exigible para todos los seres humanos, la dignidad, más que realidad, sería una utopía, un sinsentido o una palabra vacía. Nadie puede arrogarse el derecho de definir quién entre los seres humanos es digno, quién es persona y quién no lo es. Una actitud en tal sentido sería, por lo menos, no democrática e implicaría un dominio del hombre por el hombre mismo. Y si los derechos humanos se confieren a los seres humanos que tengan determinadas propiedades o características, se suprime la dimensión práctica de la dignidad humana, pues las personas no se definen sino que se reconocen. Y se reconocen, precisamente, en razón de su dignidad. Pero hay algo más. La tesis abortista pretende poner la realidad existencial (material y espiritual) fuera de la relación intersubjetiva y al hacerlo afecta las raíces mismas de la coexistencia. El hombre vive y muere «en relación con». Negar la relación
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intersubjetiva, afirmarse como un total absoluto que tiene tanto derecho como poder, es pretender impedir que haya seres humanos que puedan estar obligados a cumplir con el supuesto derecho de dar muerte a otro. El aborto requiere ser pensado como problema que niega la coexistencialidad y, por ende, como problema que niega el derecho, así como la justicia. El aborto puede penalizarse como práctica social porque es un acto eminentemente relacional que va más allá de la disposición del cuerpo de la mujer embarazada, cualquiera que sea la situación en la que ella se encuentre, porque afecta ¯¡y de qué forma!¯ la vida humana. Ese carácter relacional impide que desde el punto de vista jurídico se adopte una concepción de neutralidad, porque el derecho no puede ser neutral frente a la vida ni el frente al otro. Y no puede serlo cuando debe defender al débil, a quien no tiene la fuerza ni el valor ni la condición de persona ni la titularidad de derechos… ni siquiera, según algunos, la vida humana. Es, por tanto, razonable concluir que la protección de la vida naciente es una exigencia de la coexistencialidad o de la alteridad y que, por tanto, es un presupuesto para aceptar lo diferente, lo distinto, lo propio. Proteger la vida humana, lejos de lo que pretende hacerse ver, no es una actitud fundamentalista. Todo lo contrario: la protección de la vida del niño concebido es la aceptación radical de la coexistencia como elemento configurador de la juridicidad.
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LÍMITES MATERIALES DEL PODER DE REVISIÓN DE LA CONSTITUCIÓN Por: Hernán A. Olano García.169 Universidad de la Sabana



Resumen Se presenta la teoría de los poderes implícitos en la Constitución, sobre la cual es necesario imponer límites a la labor de cada órgano constituido, de manera especial a la Corte Constitucional, para evitar en ocasiones su desbordamiento funcional en lo que se ha llamado ha llamado “living Constitution” o constitución viviente, o “Activismo Judicial”. Se refiere también a la judicialización de la Constitución, e incluso a la creación de situaciones anómicas por fuera de todo límite dentro de los límites a los que se deben restringir los magistrados de la Corte Constitucional. Se reconoce en el texto el orden jurídico como un todo primeramente en la Constitución, y a partir de ella se desarrolla dinámicamente por obra de los poderes constituidos con base en un marco normativo (de normas jurídicas), sujeto a valores constitucionales y a principios superiores o fundamentales. Se concluye que el límite para la reforma constitucional está dado exclusivamente por lo que consignen los Actos Legislativos, que tienen además otros cinco límites.



Abstrac The theory of the implicit powers in the Constitution is presented, on which is necessary to impose limits to the work of each organ constituted, in a special way to the Constitutional Cut, to avoid from time to time its functional overflow in which has called called itself “living Constitution” or living constitution, or “Judicial Activism”. It refers also to the judicialización of the Constitution, and
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MSc. Director del Grupo de Investigación Categoría “A” en Derecho Constitucional “Diego de Torres y Moyachoque, Cacique de Turmequé” Universidad de la Sabana.
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even to the creation of situations anómicas outside of every limit inside the limits to the ones that the judges of the Constitutional Cut should be restricted. It is recognized in the text the legal order as an all primarily in the Constitution, and from her develops dynamically by work of the powers constituted based on a normative framework (of legal norms), subject to constitutional and at the beginning upper or fundamental values. It is concluded that the limit for the constitutional reform is given exclusively for which consign the Legislative Acts, that have besides other five limits. 182



Desarrollo del Texto: Inicié mi carrera profesional en la Corte Constitucional y aunque: el sentido y el propósito de los procesos de constitucionalidad no es otro distinto de la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución170 , aunque no existe en verdad una fórmula única que goce del don de la infalibilidad Por esa razón, dado el actual debate acerca de la reelección presidencial, en primer lugar me gustaría hacer notar que la doctrina ha dispuesto varios tipos de tribunal o corte en materia de constitucionalidad, que para el caso colombiano debe actuar “….en los estrictos y precisos términos…”, aun cuando de acuerdo con la teoría de los “poderes implícitos”, cada corte y en especial la nuestra, tendría la posibilidad de hacer extensivas las funciones que le atribuye la Constitución a otros campos, lo cual desbordaría en realidad una teoría acerca de la existencia de los límites. Esa teoría de los “poderes implícitos” o lo que otros como el maestro Néstor Pedro Sagüés, precisamente en nuestra Revista Díkaion, ha llamado “living Constitution” o constitución viviente, u otros como Tulio Elí Chinchilla “Activismo Judicial”171 , consiste en que a pesar de la existencia de unos poderes o competencias explícitas en la Constitución, cada organismo o institución puede darse a sí misma otras funciones con el ánimo de hacer mucho más efectiva su función y llevar a cabo la misión que le fue conferida. Pero ¿deben actuar sin límites los poderes constituidos? 170 171



CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-113 de 2000. M.P., DR., Dr. José Gregorio Hernández Galindo. Unas expresiones del profesor Tulio Elí Chinchilla, que ilustran este acápite: “Sin embargo, de este sitio a plantear derechos tales como el derecho a la felicidad perfecta solo hay unos cuanto pasos. Por ello, dicha amplificación de los límites del lenguaje jurídico puede resultar, a la postre, una ganancia semántica indeseable, ya que le impone al sistema jurídico una sobrecarga de demandas frente a las cuales este jamás podrá ofrecer una respuesta siquiera medianamente satisfactoria…”. CHINCHILLA HERRERA, Tulio Elí. Qué son y cuáles son los derechos fundamentales?, Editorial Temis, Bogotá, 1997, páginas 13 y 14.
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Esta particular visión me reafirma en la necesidad de imponer algunos límites a la labor de cada órgano constituido, de manera especial a la Corte Constitucional, para evitar en ocasiones su desbordamiento funcional en las que yo he llamado para Colombia “sentencias legislativas”, adoptadas dentro de la llamada etapa vigilia 172 , donde se falla según el caso atendiendo a veces los límites constitucionales que a ella le fija la Carta y el Decreto 2067 de 1991. Aporta a esta opinión una crítica Javier Tamayo Jaramillo173 , quien dice: “La Corte con su interpretación antinormativa, aplicada especialmente a la tutela, eliminó el equilibrio de poderes propio de toda democracia. Todo, absolutamente todo puede pasar por la incertidumbre exegética de la Máxima Corporación. Es grave cuando la Corte se arroga el derecho de cambiar la ley en lugar de interpretarla, e incluso sin asomo de pudor, de cambiar sin argumentos sólidos sus propias interpretaciones. Es inherente a la interpretación el riesgo de cambios de opinión. Pero cuando esos cambios no consisten en una nueva interpretación de las leyes existentes, sino en la suplantación de las mismas por lo que dicho tribunal considera debe ser lo justo, así sea desconociendo providencias ejecutoriadas, la acción de los súbditos queda enmarcada en la más absoluta incertidumbre.” Como dice el maestro Néstor Pedro Sagüés en el prólogo a mi libro “Interpretación y Dogmática Constitucional”, el éxito o el fracaso de una corte constitucional depende de factores endógenos, propios de ella (como la calidad jurídica, el olfato político, la perspicacia y la prudencia de sus componentes) y de otros, exógenos, derivados por ejemplo de la voluntad genuina (o no) de la clase política de erigir un órgano imparcial e idóneo, del suministro de fondos presupuestarios adecuados y de normas procesales correctas). El test del caso colombiano es una buena oportunidad para evaluar tal desempeño.”
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En la interpretación judicial norteamericana se ha hablado de tres tesis: el noble sueño, que tiene una única respuesta correcta enmarcada en the four corners of the Constitution, como lo afirma Dworkin; la pesadilla, donde la decisión se supedita al arbitrio judicial o realismo jurídico norteamericano y la etapa de vigilia, donde según Hart, se falla de acuerdo al caso, es la teoría del “depende de”, muy repetida en nuestra Corte Constitucional. TAMAYO JARAMILLO, Javier. Artículo citado, página 486.
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Y así estamos cada vez que la Corte expresa su parecer, evaluando su desempeño, enfrentándonos a variaciones en sus decisiones que en no pocas ocasiones modifican sus propios “precedentes”, ante lo cual no queda nada, ya que Roma locuta, causa finita. ¿O ha sido aceptado algún incidente de nulidad en contra de sus fallos?174 Si bien es cierto que un tribunal o corte constitucional tiene poder para determinar que una ley, en el caso del Foro, un acto reformatorio de la Constitución está ajustado a ella o no, su participación en el trámite es previo y oficioso, referido a dos aspectos puntuales: determinar si el legislador en su trámite de aprobación incurrió en vicios de procedimiento, y se si violó alguno de los requisitos señalados en las normas constitucionales que contemplan este mecanismo, como de hecho lo reconoció la Corte en la Sentencia C-501 de 2001. Agrega Sagüés, que: “Dentro de tan complejo paisaje, las tentaciones del quietismo, por un lado, o del hiperactivismo, por el otro, complican aun mas el derrotero de salas y cortes constitucionales. Ante una sociedad cada vez más exigente y apremiante, que busca en los estrados de la jurisdicción constitucional las soluciones que no encuentra en el Congreso o en el Presidente, se reduce (drásticamente, algunas veces) la superficie de las viejas political questions, o asuntos no justiciables, con la consecuente judicialización de áreas otrora exentas del control de constitucionalidad. A todas luces, ser hoy juez constitucional conlleva un trabajo mucho más difícil y apremiante que décadas atrás, con más y nuevos desafíos, distintos y riesgosos.” Alfonso Santiago, profesor de la Universidad Austral de Buenos Aires, creó cuatro modelos institucionales, para considerar que en cierta forma, la Corte Constitucional colombiana se adapta al último sistema en lo que se refiere a esa judicialización de la Constitución, e incluso en cuanto a la creación de situaciones anómicas por fuera de todo límite dentro de los límites a los que se deben restringir sus magistrados, (que son la instrucción de procesos en su contra en la Comisión de Acusaciones de la Cámara). Esos modelos de Santiago, se resumen así:



174



Verifíquese por ejemplo si a las Sentencias C-027 de 1993 y C-239 de 1997, sólo para citar los caso de violación del principio de Pacta sunt Servanda y la violación de la dignidad humana, su vida e integridad, les prosperó el incidente de nulidad propuesto? Tanto es así que la Corte ni siquiera los incluye en sus Gacetas.
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a. La Corte permisiva. Es la que no realiza su función de control político o lo ejerce muy tímida y parcialmente. Hay, por tanto, un mal cumplimiento del rol institucional asignado a la Corte... en el sistema político. b. La Corte moderadora. Pensemos que son cuatro los elementos principales que caracterizan a una Corte moderadora: su independencia, la clara conciencia de su misión institucional, la autolimitación para respetar debidamente el ámbito de competencia de los poderes políticos y, por último, el acierto de sus decisiones. c. La Corte hostil. Es la que en el ejercicio de su función de control aparece abiertamente enfrentada a los poderes políticos. No se trata de un conflicto circunstancial, sino de un enfrentamiento permanente que imposibilita el ejercicio de la función gubernamental en temas claves del quehacer político. d. La Corte activista. El término “activismo judicial” es bastante impreciso y susceptible de ser utilizado con muy diversos sentidos y alcances. En general, hace referencia a un Poder Judicial con una actitud de “protagonismo institucional”, (el subrayado es nuestro), sin límites constitucionales175 La Corte Constitucional, cabeza de la jurisdicción constitucional, tiene asignada la misión de mantener la integridad y supremacía de la Constitución, de lo cual depende que ésta pueda conservar su connotación normativa y su poder de imperio contra todo acto u omisión de los poderes constituidos. Sin embargo, la suerte de los mecanismos de reforma de nuestra Carta pasó de ser una “amenaza”, según Vila Casado176 , a ser una realidad, derivada de la interpretación judicial consignada en las sentencia C-551 y C-1200 de 2003. Dentro de los límites al poder de reforma de la Constitución, encontramos unos criterios para la interpretación de las normas, uno de ellos es el Judicial, que en nuestro libro “Interpretación y Dogmática Constitucional”177 , se explica así:



175



176



177



Esos límites constitucionales son conocidos por la doctrina alemana como un Schranken-Schranken, es decir, como un límite a los límites o como una “restricción a las restricciones”, ya que un derecho fundamental puede llegar a ser limitado o restringido por una ley, siempre que ella se adecue a determinadas exigencias, entre ellas, que no afecte el contenido esencial del derecho fundamental que limita. VILA CASADO, Iván. Los límites de la Corte Constitucional. Editorial LEGIS, Bogotá, D.C., 2005, página 1. OLANO GARCÍA, Hernán Alejandro. Interpretación y Dogmática Constitucional. Ediciones Doctrina y Ley, Bogotá, D.C., 2005.
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Interpretación Judicial, es la que efectúan los jueces cumpliendo con la misión que les corresponde. Los positivistas siguen a Kelsen, quien expresa que el juez es creador del derecho, y es también relativamente libre en esta función. Sostiene el creador de la teoría pura del derecho, que, desde el punto de vista dinámico, la decisión del tribunal representa una norma individual, creada sobre la base de una norma general del derecho legislado o consuetudinario, del mismo modo en que esta norma general es creada sobre la base de la Constitución. ¡oh! Cuántos kelsenianos en nuestra Corte Constitucional 186



Sí, el juez crea derecho al interpretar la norma, pero, ¿hasta donde va su libertad?178 . El mismo maestro Linares Quintana, ha dicho que “La tesis de que el juez, al interpretar la ley, crea derecho del mismo modo que el legislador al sancionar aquélla, resulta inaceptable dentro de la concepción del Estado constitucional, una de cuyas bases es el principio de la división de los poderes. La libertad jurídica del individuo aparecería amenazada y en vías de desaparecer apenas se admitiera que quienes aplican las normas jurídicas también pudieran crear normas jurídicas”.179 Muchos dicen “la Constitución es lo que los jueces dicen que es”, pero frente a veces a disparatadas decisiones como la sentencia T-448 de 2004, (Caso de Metrotel de Barranquilla fallado por Eduardo Montealegre Lynnet), no podemos reconocer que los jueces puedan crear normas con el mismo valor que los preceptos constitucionales o legales, muchas veces con la peregrina tesis basadas en el pluralismo que la Corte pretende afirmar “al margen de los órganos democráticos, en contravía de la conciencia ética de un país y sostenido por un grupo reducido de magistrados que imponen su personal criterio”180 . Es claro, pero a veces falla aquí la interpretación; Schmitt, en su teoría de la Constitución, ha dicho que “los jueces no hacen ninguna ley, no establecen ninguna política, nunca entran en el terreno de la acción pública. Ellos no gobiernan. Sus funciones con respecto al Estado se limitan a ocuparse de que la acción
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179 180



Libertas est naturales facultas eius quod cuique facere libet, nisi si quid vi aut iure prohibetur, recogida así por Florentino en el Digesto, libertad es la facultad natural del hacer cada uno lo que quiere, a no ser que sea prohibido por la fuerza o por el derecho. LINARES QUINTANA, Segundo V. Op. Cit., página 629. MENDOZA RAMÍREZ, Álvaro. Curioso pluralismo el de la Corte. En: El Tiempo, agosto 15 de 1997.
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popular no infrinja el derecho y la justicia, tal como existen en la Constitución escrita y el derecho natural”. Así, el núcleo esencial de toda Constitución, debe permanecer frente a la interpretación que hace la Corte o las enmiendas que efectúa el Congreso, siempre que se sometan a unos puntos que veremos al final. Con posterioridad al acto legislativo 01 de 1997, la Corte Constitucional en la Sentencia C-700 de 2000, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz, dijo que la ley no puede abrigar la pretensión de regular de manera diferente de la Constitución lo atinente a las fuentes y a su orden, menester asumido por ésta en su condición de norma de normas. Menos todavía puede la Corte mantener en el ordenamiento una norma legal preconstitucional que, de manera ostensible, reduce el alcance de la nueva norma constitucional. Las leyes anteriores y posteriores a la Constitución se subordinan a ésta; lo contrario, resulta inadmisible. La Corte no está autorizada para conservar en el ordenamiento jurídico normas legales anteriores a la Constitución que recortan su fuerza normativa. Ese sería uno de los límites más precisos al poder de reforma. Por vía de la interpretación, por más progresista que pueda ella ser o los jueces que la interpretan en la Corte, Tribunal o Sala Constitucional, no ha de llegarse al quebrantamiento de la Constitución, como sería su modificación al margen del procedimiento estatuido por ella misma para su reforma, en nuestro caso muy claros: acto legislativo, referendo o asamblea nacional constituyente, los cuales, en las constituciones previas a la de 1991, se utilizaban en Colombia así: (Va inserto del cuadro) La Constitución de 1991 no es un punto fijo para el derecho, sino más bien su “fundamento inquieto”, al decir del profesor español Jesús Ignacio Martínez García de la Universidad de Cantabria, también ha dejado de ser una “hoja de papel” como decía Ferdinand Lassalle. Esta Constitución, podríamos decir, que tuvo su origen en el célebre fallo de la Corte Suprema de Justicia del nueve de octubre de 1990, que con ponencia de los ilustres Magistrados Hernando Gómez Otálora y Fabio Morón Díaz y con el Salvamento de Voto de doce de los veintisiete magistrados de esa Corporación, declaró la constitucionalidad parcial del decreto 1926 del 24 de agosto de 1990, “Por el cual se dictan medidas tendientes al restablecimiento del orden público”, ordenando a la organización electoral la adopción de las medidas conducentes a contabilizar los votos que se emitieran el
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9 de diciembre de 1990, en la cual los ciudadanos tuvieron la oportunidad de convocar e integrar una Asamblea Constitucional, a través de la circunscripción nacional, utilizándose por primera vez los cubículos, el tarjetón electoral y la financiación estatal de las campañas políticas.
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La supremacía de la Constitución181 , esto es, la posición de privilegio que ese texto ocupa en el ordenamiento jurídico del Estado, obedece no sólo al hecho de contener los principios fundamentales que lo constituyen y de los cuales derivan su validez las demás normas positivas; sino también, a la circunstancia de proyectar la ideología y filosofía política, social y económica que finalmente dirige y orienta las relaciones internas de los gobernantes y gobernados, como integrantes activos de la comunidad estatal. La Doctrina se ha ocupado de resaltar el valor supremo de la Constitución como lex superior y se postula a sí misma como «norma de normas»182 . Es una superley, una ley fundamental; de ahí la necesidad de establecer, con exquisito rigor, su preciso sentido, ya que las exigencias de certeza y seguridad jurídica son mucho más exigibles en la interpretación del estatuto jurídico de la convivencia política, que establece no sólo quiénes son los órganos legisladores y los procedimientos seguidos para producir las leyes, sino el conjunto de afirmaciones sociales que hacen posible la inserción del individuo en el Estado. En este sentido, la Constitución es la expresión jurídica fundamental del Estado (social y democrático) de derecho.183 . Así los límites materiales al poder de reforma tienen en él su límite, al igual que en la dignidad humana. El orden jurídico se reconoce como un todo primeramente en la Constitución, y a partir de ella se desarrolla dinámicamente por obra de los poderes constituidos con base en un marco normativo (de normas jurídicas), sujeto a valores constitucionales y a principios superiores o fundamentales, siendo los valores normas que establecen fines dirigidos en general a las autoridades creadoras del derecho y en especial al legislador y, los principios, normas que establecen un deber ser específico del cual se deriva un espacio de discrecionalidad legal y judicial. No podría la Constitución orientar el proceso normativo y el conjunto de decisiones que se derivan de su propia existencia, si sus preceptos no fuesen



181 182 183



Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-562 de 2000. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-640 de 1998, M.P., DR., Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz. VERDÚ, Pablo Lucas. La Interpretación Constitucional. Seminario de Derecho Político de la Universidad de Salamanca, página 143. En: LINARES QUINTANA, Segundo V., Op. Cit., página 651.
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acatados por todas las autoridades y las personas, es decir que los límites a la reforma de la Constitución están en la misma Constitución… pero del 86, como lo explicaré. La Corte Suprema ya había juzgado otro decreto expedido con base en las facultades otorgadas al Presidente de la República en virtud del artículo 121 Constitucional, el decreto 927 de mayo 3 de 1990 cuando la Corte expresó que el fortalecimiento de las instituciones políticas fundamentales era necesario para hacer frente a las muy diversas formas de ataque a que se viene sometiendo la paz pública y que así lo había entendido la opinión nacional hasta convertirse en este punto en un “clamor popular”, que tenía significación política. La Corte Suprema enfatizó su punto de vista mediante este interrogante: “¿Cómo se puede afirmar la falta de conexidad de una medida de carácter extraordinario que en una sociedad en crisis pretende facilitar la expresión de la voluntad popular en asunto de tanta monta como su régimen institucional, cuya legitimidad proviene precisamente del respaldo de esa voluntad?”.
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CONSTITUCIÓ CONSTITUCIO CONSTITUCIÓ CONSTITUCIÓ CONSTITUCIÓ CONTITUCIO CONSTITUCIÓ N N N N N N N 1991 1863 1858 1853 1843 1832 1821 La Constitución Política podrá ser reformada por el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo mediante referendo.



P R O C E D I M IE N T O S
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Podrán presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos en un número equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vigente. El trámite del proyecto tendrá lugar en dos períodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por la mayoría de los asistentes, el proyecto será publicado por el Gobierno. En el segundo período la aprobación requerirá el voto de la mayoría de los miembros de



Esta Constitución podrá ser reformada total o parcialmente con las formalidades siguientes: 1. Que la reforma sea solicitada por la mayoría de las Legislaturas de los Estados; 2. Que la reforma sea discutida y aprobada en ambas Cámaras conforme a lo establecido para la expedición de las leyes; y, 3. Que la reforma sea ratificada por el voto unánime del Senado de Plenipotenciarios , teniendo un voto cada Estado. También puede ser reformada por una Convención convocada al efecto por el Congreso, a solicitud de la totalidad de las Legislaturas de los Estados, y compuesta de igual número de



Esta Constitución podrá ser reformada con los requisitos siguientes: 1. Que la reforma sea solicitada por la mayoría de las Legislaturas de los Estados; y, 2. Que la reforma sea discutida y aprobada en cada Cámara con las formalidades establecidas para la expedición de las leyes. (Art. 70)



La presente Constitución puede ser aclarada en caso de oscuridad, por medio de una ley, y adicionada o reformada por alguno de los medios siguientes: 1. Por una ley discutida en los términos prescritos en la presente Constitución, y que después de acordada y antes de pasarse al Poder Ejecutivo, sea declarada conveniente y necesaria por el voto de las cuatro quintas partes de los miembros de ambas Cámaras. El Poder Ejecutivo no podrá negar su sanción a un acto legislativo expedido con tales formalidades; 2. Por una Asamblea constituyente elegida al efecto, y convocada por medio de una ley, la cual



Las dudas que ocurran sobre la verdadera inteligencia de cualesquiera disposiciones de esta Constitución, pueden ser resueltas por una ley especial y expresa. En cualquier tiempo podrá ser adicionada o reformada esta Constitución o por parte de ella, por un acto legislativo acordado con las formalidades prescritas en la Sección sexta del Título 6.°; pero, para que tal acto legislativo adquiera fuerza de ley constitucional o haga parte de esta Constitución, es necesario que se publique seis meses antes por lo menos del día en que los electores de cantón deban hacer el próximo nombramiento ordinario de



El congreso El Congreso podrá resolver podrá resolver cualesquiera cualquier duda dudas que que ocurra sobre ocurran sobre la inteligencia de la inteligencia algunos artículos de alguno, o de esta algunos de los Constitución. Artículos de En cualquier esta constitución. tiempo en que las dos terceras En cualquiera partes de cada de las dos una de las dos cámaras Cámaras legislativas juzguen podrán conveniente la proponerse reforma de reformas a algunos artículos alguno o de esta algunos Constitución, Artículos de podrá el esta Congreso constitución, o proponerla para adiciones a que de nuevo se ella. Si la tome en proposición consideración, fuere apoyada cuando se haya por la quinta renovado, por lo parte, a lo menos, la mitad menos, de los de los miembros miembros de las Cámaras concurrentes, y que propusieron admitida a la reforma; y si discusión por entonces fuere la mayoría también absoluta de los ratificada por los votos, se dos tercios de discutirá en la cada una, forma procediéndose prevenida para con las los proyectos formalidades de ley. prescritas en la Calificada de Sección 1 del Título IV,



PRO C EDIMIEN TOS
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CONSTITUCIÓ CONSTITUCIO CONSTITUCIÓ CONSTITUCIÓ N N N N 1991 1863 1858 1853 cada Cámara. Asamblea se Diputados por En este segundo compondrá de cada Estado. (Art. 92) período sólo tantos miembros podrán debatirse cuantos sean los iniciativas Senadores y presentadas en el Representantes primero. correspondientes a las provincias. Mediante ley La misma aprobada por Asamblea mayoría de los desempeñará, miembros de una durante su y otra Cámara, el reunión, y hasta Congreso podrá tanto que, por la disponer que el nueva pueblo en Constitución se votación popular disponga otra decida si cosa, las convoca una funciones Asamblea atribuidas por la Constituyente presente al con la Congreso competencia, el general; período y la 3. Por un acto composición que legislativo la misma ley acordado con las determine. formalidades Se entenderá que ordinarias, el pueblo publicado para convoca la este solo efecto, Asamblea, si así y aprobado en la lo aprueba, siguiente reunión cuando menos, ordinaria del una tercera parte Congreso, sin de los integrantes variación del censo declarada electoral. La cardinal. (Art. 57) Asamblea deberá ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que no podrá coincidir con otro. A partir de la elección



CONSTITUCIÓ CONTITUCIO CONSTITUCIÓ N N N 1843 1832 1821 Senadores y necesaria la será válida y hará Representantes; parte de la y que tomado reforma o Constitución; nuevamente en pero nunca consideración adición por el podrán alterarse dicho acto las bases legislativo en voto de los dos contenidas en la ambas Cámaras Sección 1 del del Congreso, tercios de los Título I y en la 2 dentro del del Título II. miembros siguiente período legislativo, sea Cuando ya libre presentes, se nuevamente toda o la mayor aprobado en cada parte de aquel una de ellas sin pasará a la otra territorio de la alteración República que cámara. alguna, por las hoy está bajo el dos terceras poder español, partes a lo menos pueda concurrir de los votos de con sus Si en la otra sus respectivos representantes a cámara fuere miembros. perfeccionar el aprobada la edificio de su reforma, o Aprobada así la felicidad, y adición en los adición o después que una mismos reforma de la práctica de diez o Constitución, se términos y con más años haya los mismos descubierto todos pasará al Poder requisitos Ejecutivo para su los sanción, que no prevenidos en inconvenientes o el Artículo podrá rehusar en ventajas de la anterior, se este caso; y entre presente pasará al Poder tanto no tendrá Constitución, se Ejecutivo para valor ni efecto convocará por el el solo efecto alguno legal. Congreso una de hacerla gran Convención publicar y El poder que de Colombia circular. tiene el Congreso autorizada para El congreso en para reformar examinarla o las sesiones esta reformarla en su Constitución, no ordinarias de totalidad. los años se extenderá (Arts. 189,190, siguientes, nunca a los 191) tomará en Artículos del consideración Título tercero la reforma o adición aprobada en la anterior, y si fuere calificada de necesaria por las dos terceras partes de los miembros presentes,
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Bien se cree que los límites provienen de la voluntad del pueblo, otros en últimas, relacionan los límites con los fines que la Carta consagra por expresa petición del Constituyente Primario, que según la Corte Suprema de Justicia en 1990, es la nación o sea el pueblo que habita nuestro país, ese es el constituyente primario del cual emanan los poderes constituidos o derivados. No simplemente la personificación. de la República unitaria que sucedió a los estados soberanos de la Constitución de Ríonegro (1863) pues para ello bastaba el artículo lo. de la Carta, conforme al cual “La Nación Colombiana se reconstituye en forma de república unitaria”. Como la nación colombiana es el constituyente primario, podía en cualquier tiempo darse una constitución distinta a la vigente hasta entonces sin sujetarse a los requisitos que ésta consagraba. Sin embargo, surgían varias dudas sobre los límites: el primero de ellos que la reforma constitucional de 1957 no valía por haber sido fruto de plebiscito; que también fue nugatoria la de 1886 por no haberse sujetado a los dificilísimos procedimientos previstos por la Constitución de Rionegro (1863) para modificarla. De ahí que la Corte Suprema de Justicia, (antes de que la Corte Constitucional) fijara unos límites de reforma usando el poder Constituyente Primario, al decir que siendo la Nación el constituyente primario y teniendo ella un carácter soberano, del cual emanan los demás poderes, no puede tener otros límites que los que él mismo se imponga, ni los poderes constituídos pueden revisar sus actos, por tanto, atendiendo a estas circunstancias, ¿siendo la Corte Constitucional un poder constituido sometido a la Constitución, puede revisar los actos de reforma constitucional, especialmente un futuro referendo?. La Corte Suprema de Justicia, (cuya jurisprudencia se ha olvidado debido a la constitucionalización de la justicia) se expresó así en dos fallos relativos al plebiscito del 1º de diciembre de 1957: El primero de ellos fue el de Noviembre 28 de 1957 (M.P., Dr. Guillermo Hernández Peñaloza), en dos de cuyos apartes se lee: “…porque si se da alguna virtualidad jurídica a los hechos revolucionarios es por descansar en la voluntad de la Nación. ”… ”El derecho para convocar al pueblo para que apruebe o impruebe
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la reforma no la deriva propiamente de todas las normas consignadas en la Carta, sino del poder mismo de la revolución, del estado de necesidad en que ésta se halla de hacer tal reforma, y del ejercicio de la soberanía latente en el pueblo como voluntad constituyente, o sea la que denominan los expositores, el momento del pueblo constituyente”. (Sentencia de Noviembre 28 de 1957, M.P., Dr. Guillermo Hernández Peñaloza, G.J., tomo 96, Nos, 2188, 2189 y 2190, p. 431). 194



Hay otros antecedentes en el Acto Legislativo 2 de 1977, sobre el cual fue expedida una Sentencia en mayo de 1978 por la Corte Suprema de Justicia. Y luego, en la Sentencia No. 54 de 9 de junio de 1987, (M.P. Dr. Hernando Gómez Otálora), se lee: “Cuando la Nación, en ejercicio de su poder soberano e inalienable, decide pronunciarse sobre el estatuto constitucional que habrá de regir sus destinos, no está ni puede estar sometida a la normatividad jurídica que antecede a su decisión. El acto constituyente primario es en tal sentido, la expresión de la máxima voluntad política, cuyo ámbito de acción por su misma naturaleza, escapa a cualquier delimitación establecida por el orden jurídico anterior y, por ende, se sustrae también a todo tipo de juicio que pretenda compararlo con los preceptos de ese orden”. Las tarjetas depositadas en las elecciones del 27 de mayo de 1990 contenían limitaciones al poder del propio constituyente primario por el texto mismo de ellas, según puede apreciarse del citado artículo, que se transcribe a continuación: “¿Para fortalecer la democracia participativa, vota por la convocatoria de una Asamblea Constitucional con representación de las fuerzas sociales, políticas y regionales de la Nación, integrada democrática y popularmente para reformar la Constitución Política de Colombia? SI



NO”.



El texto de la papeleta le daba a la Asamblea Constitucional la función de reformar la Constitución Política de la Nación a fin de fortalecer la democracia participativa, en ella deberían tener representación las fuerzas sociales, políticas y regionales de
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la Nación, y debería integrarse democrática y popularmente. Las limitaciones que la caracterizaban serían el fortalecimiento del sistema democrático-participativo, a través de un mecanismo representativo. Como se ha comprobado históricamente el Constituyente no decide en el vacío sino que recoge sus soluciones en lo que ha sido, lo que es y lo que debe ser la Nación en una interpretación racional y responsable de su destino jurídico, político económico y social. Fabio Morón Díaz y Hernando Gómez Otálora así lo redactaron: “En pocas pero trascendentes palabras, el Poder Constituyente Primario, representa una potencia moral y política de última instancia, capaz, aún en las horas de mayor tiniebla, de fijar el curso histórico del Estado, insurgiendo como tal con toda su esencia y vigor creativos. Por esto mismo, sabe abrir canales obstruidos de expresión, o establecer los que le han sido negados, o, en fin, convertir en eficaz un sistema inidóneo que, por factores diversos, ha llegado a perder vitalidad y aceptación”. Al estudiar el Decreto 927 de 1990, la Corte Suprema con argumentos perfectamente válidos, dijo que la autorización que el Gobierno hacía para que la organización electoral contabilizara los votos que se presentaren por la convocatoria de una Asamblea Constitucional era una medida que encontraba relación de conexidad con los hechos generadores de la perturbación que dieron lugar a la declaratoria del Estado de Sitio. Así fue como se cambió el cuadro de la reforma existente desde el siglo XIX para garantizar una reforma que cambió la identidad de la normatividad que desde Núñez y Caro, con más de cien actos legislativos, estaba vigente desde entonces. El problema surgía en el texto del artículo 218 de la Constitución, que para mí es el único límite actualmente vigente para la reforma constitucional, el cual decía así: “Art. 218.– La Constitución, salvo lo que en materia de votación ella dispone en otros artículos, sólo podrá ser reformada por un acto legislativo discutido primeramente y aprobado por el congreso en sus sesiones ordinarias; publicado por el gobierno, para su examen
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definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por esta nuevamente debatido, y, últimamente, aprobado por la mayoría absoluta de los individuos que componen cada cámara. Si el gobierno no publicare oportunamente el proyecto de acto legislativo, lo hará el presidente del congreso”. Por su parte el artículo 13 del Plebiscito del 1º de diciembre de 1957, consignaba que: 196



“En adelante las reformas constitucionales solo podrán hacerse por el congreso, en la forma establecida por el artículo 218 de la Constitución”. Y la Constitución de 1991, redactada por la Asamblea Nacional Constituyente, dispuso la siguiente redacción: ARTÍCULO 375. Podrán presentar proyectos de acto legislativo el Gobierno, diez miembros del Congreso, el veinte por ciento de los concejales o de los diputados y los ciudadanos en un número equivalente al menos, al cinco por ciento del censo electoral vigente. El trámite del proyecto tendrá lugar en dos períodos ordinarios y consecutivos. Aprobado en el primero de ellos por la mayoría de los asistentes, el proyecto será publicado por el Gobierno. En el segundo período la aprobación requerirá el voto de la mayoría de los miembros de cada Cámara. En este segundo período sólo podrán debatirse iniciativas presentadas en el primero. Así, el límite del Congreso que era absolutamente formal, se extiende a unos límites materiales al poder de reforma que hoy en nuestra jurisprudencia está en que el Congreso no puede sustituir el contenido de la Constitución, aunque ya se hayan expedido más de veinte actos legislativos, algunos de poca envergadura pero sin embargo numerosos, la tercera parte durante la administración de Andrés Pastrana. La Corte Constitucional, en la sentencia C-222 de 1997, fijó las exigencias constitucionales de las reformas a la Carta por la vía del Acto Legislativo, con las siguientes consideraciones:
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La Carta Política no impide las modificaciones ni los ajustes a su preceptiva y, por el contrario, amplía las posibilidades de introducirlos, consignando expresamente, además del la del Congreso, dos vías que no se hallaban contempladas en el artículo 218 de la Constitución anterior. En el caso específico de los actos legislativos, mediante los cuales el Congreso de la República ejerce su poder de reforma constitucional, la propia Carta ha señalado los requisitos que deben cumplirse, los cuales son esenciales para la validez de la decisión y que, por corresponder cualitativamente a una función distinta de la legislativa, son también más difíciles y exigentes. El artículo 375 de la Constitución dispone que el trámite del proyecto tendrá lugar en dos períodos ordinarios y consecutivos; que aprobado en el primero de ellos por la mayoría de los asistentes, el proyecto será publicado por el Gobierno; que en el segundo período la aprobación requerirá el voto de la mayoría de los miembros de cada cámara; y que en el segundo período sólo podrán debatirse iniciativas presentadas en el primero. Tan sólo aquellas disposiciones pertinentes y compatibles con el delicado proceso de reforma constitucional, tanto de la propia Carta como del Reglamento del Congreso, son extensivos a las enmiendas constitucionales, tal como lo señala el artículo 227 de la Ley 5ª de 1992: Tiene entonces la Corte el poder de efectuar el control en el ámbito del procedimiento legislativo sin que se exceda uno y otro (controlador y controlado) en los límites de una reforma. Pero en últimas ¿Legisla nuestra Corte Constitucional? Creo que los Constituyentes de 1991, querían dejar esta norma del 218, hoy 375, tal cual, pero le introdujeron los otros mecanismos de enmienda al 373 Superior, como sanción moral al Congreso revocado por ellos mismos, para estar acordes con el espíritu “garantista” de la Carta, pues si nos devolvemos a las Constituciones de 1821, 1832, 1843, 1858, 1863, o la misma de 1886, las reformas eran dadas a través de Acto Legislativo o por ley expedida por una Asamblea Constituyente convocada para tal efecto como en la Carta federal de 1853. El deber de guarda de la integridad de la Constitución incluye el de la preservación de los valores inmanentes de la organización política, para evitar un rompimiento
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del orden constitucional, permitiendo que por los cauces institucionales se introduzcan en la Carta las modificaciones necesarias para que en ella se sienta reflejada la sociedad, pero ¿con qué límites? Creo que los únicos vigentes son los que se desprenden de los actos legislativos y del poder de revisión que sobre ellos realiza nuestra Corte Constitucional, en la medida que la enmienda constitucional no implique la sustitución de la propia Carta.
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En cuanto al límite de reforma de la Constitución a través del Referendo, al establecer la Corte que en él, antes de la votación, supongo, no existen “normas legales ni constitucionales sino propuestas de reforma constitucional que se encuentran aún en trámite”, como se afirma en la sentencia C-551 de 2003, por tanto, el control sobre propuestas llevaría a que el 20 de julio de 2003, el ex presidente Alfonso López Michelsen, en su columna semanal de El tiempo, casi con un método pedagógico, nos enseñó cómo debe hacerse un referendo: a. No se podrá votar en bloque. b. No se podrán inducir las respuestas con sugestiones encubiertas. c. No se podrán introducir artículos que impliquen reformas a las fechas electorales. d. No se podrán incluir temas ajenos al contenido sustancial del Referendo. e. No se podrán crear circunscripciones electorales de bolsillo, etc. f. No deberán acumularse tal número de preguntas que materialmente no haya tiempo para absolverlas. (Lo que la Corte llamó “referendos multitemáticos”).



A juicio de López, el Plebiscito de 1957 en realidad fue un Referendo y el Referendo de 2003 en verdad fue un Plebiscito, pues realmente se votó sobre las bondades y beneficios de la “mano firme, corazón grande” del Presidente Uribe. Sin embargo se fue a los métodos inocuos: éste del Referendo y el de la Asamblea Nacional Constituyente, pues de la lectura de los artículos que los regulan se desprende esta conclusión: ARTÍCULO 376. Mediante ley aprobada por mayoría de los miembros de una y otra Cámara, el Congreso podrá disponer que el pueblo en votación popular decida si convoca una Asamblea Constituyente con la competencia, el período y la composición que la misma ley determine. Se entenderá que el pueblo convoca la Asamblea, si así lo aprueba,
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cuando menos, una tercera parte de los integrantes del censo electoral. La Asamblea deberá ser elegida por el voto directo de los ciudadanos, en acto electoral que no podrá coincidir con otro. A partir de la elección quedará en suspenso la facultad ordinaria del Congreso para reformar la Constitución durante el término señalado para que la Asamblea cumpla sus funciones. La Asamblea adoptará su propio reglamento. ¿Será que a cifras del Censo Electoral actual, más de diecisiete millones de electores se acercan a las urnas y ocho y medio millones de colombianos votan por el SÍ? No nos llamemos a engaño, ni siquiera nuestros bisnietos verán al amparo de la Carta de 1991 que se convoque una Asamblea Nacional Constituyente, aunque curiosamente, por no decir “demagógicamente” algunos senadores presentan frecuentemente proyectos sobre el particular. ARTÍCULO 377. Deberán someterse a referendo las reformas constitucionales aprobadas por el Congreso, cuando se refieran a los derechos reconocidos en el Capítulo 1 del Título II y a sus garantías, a los procedimientos de participación popular, o al Congreso, si así lo solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgación del Acto Legislativo, un cinco por ciento de los ciudadanos que integren el censo electoral. La reforma se entenderá derogada por el voto negativo de la mayoría de los sufragantes, siempre que en la votación hubiere participado al menos la cuarta parte del censo electoral. ARTÍCULO 378. Por iniciativa del Gobierno o de los ciudadanos en las condiciones del artículo 155, el Congreso, mediante ley que requiere la aprobación de la mayoría de los miembros de ambas Cámaras, podrá someter a referendo un proyecto de reforma constitucional que el mismo Congreso incorpore a la ley. El referendo será presentado de manera que los electores puedan escoger libremente en el temario o articulado qué votan positivamente y qué votan negativamente. La aprobación de reformas a la Constitución por vía de referendo requiere el voto afirmativo de más de la mitad de los sufragantes, y que el número de éstos exceda de la cuarta parte del total de ciudadanos que integren el censo electoral. Ya lo sabemos, el artículo merecedor del favor popular, el único triunfador del referendo del 2003 fue el artículo 122, que alcanzó el umbral correspondiente con
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una inversión de 120 mil millones de pesos para su enmienda. ¿Se justificaba gastar tanto para elevar a rango constitucional lo que ya decía el Código Único Disciplinario? En conclusión, el límite para la reforma constitucional está dado exclusivamente por lo que consignen los Actos Legislativos siempre que ese poder de reforma se someta a estos límites: 200



a. No puede ir en contra de los valores dentro de los que se enmarca al Estado desde el preámbulo. b. No puede cambiar las reglas o principios que la Constitución establece como fines del Estado. c. Debe someterse a los tratados públicos internacionales suscritos y ratificados por Colombia que hagan parte de nuestro ordenamiento interno, particularmente en lo que tiene que ver con los derechos humanos. d. Debe procurarse mantener la unidad de la Constitución, expresada en el querer de más de cinco millones de colombianos al elegir a los miembros de la asamblea nacional constituyente. e. El único poder soberano dentro del Estado es el pueblo y los demás poderes constituidos actúan es por su expresa delegación, pero no independientemente ni arrogarse precisas facultades constitucionales de otros órganos. f. La Corte puede realizar el control a los actos reformatorios de la Constitución, incluidos los Actos Legislativos, siempre que no implique la sustitución de la propia Carta, aunque en últimas si si actualización y dentro de ella, entre otras, la posibilidad de volver a la Carta del 86 en lo referente a la reelección. Aquí la única Carta pétrea fue la de Cúcuta, expedida en mayo de 1821, que limitaba su reforma a un plazo mínimo de diez años después de su expedición y al momento en que se pudiera “perfeccionar el edificio de su felicidad”. No existen cartas pétreas desde esa época.
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LOS EXÁMENES DE CONSTITUCIONALIDAD SOBRE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ



Por: Dr. Luis Andrés Fajardo Arturo Investigador de la Escuela de Derecho Universidad Sergio Arboleda



En los últimos meses hemos sido testigos de una lluvia de controversias y opiniones sobre la ley 975 de 2005, denominada ley de justicia y paz, la que justamente se encuentra hoy bajo la lupa de la Corte Constitucional quien decidirá si prosperan o no los innumerables cargos de los cual ha sido objeto la citada norma. Pues bien, de todo ese universo controversial, se puede rescatar, y es necesario hacerlo, una serie de problemáticas jurídicas que transcienden la sola exequibilidad de la ley en estudio y que se constituyen en cuestionamientos fundamentales sobre la interpretación constitucional y sobre el alcance y contenido del derecho vigente en Colombia. La discusión primordial se centra en la existencia y el alcance de un supuesto derecho humano, constitucionalmente reconocido, a la verdad, justicia y reparación. De ese primer punto de estudio surgen dos interrogantes, a saber: Cuáles son los requisitos necesarios para que una norma de derecho internacional haga parte del bloque de Constitucionalidad Colombiano? Y bajo la respuesta encontrada pasaremos a preguntarnos si: existe una norma de derecho internacional que consagre el derecho humano a la verdad, justicia y reparación y que cumpla los requisitos para ser parte del derecho constitucional colombiano? Luego de resolver esa discusión, vale la pena, de todas formas, adentrarse en el cas d´espece y compararlo con los principios y fundamentos jurídicos que sirven de base a los contradictores de la norma para analizar la supuesta inexequibilidad, para ello trabajaremos dos cuestiones: primero habrá que resolver si son aplicables los principios de la verdad, justicia y paz al caso colombiano; para terminar por analizar la compatibilidad de la norma con los derechos reconocidos en la Constitución Colombiana.
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1. En cuanto a la existencia de un derecho fundamental de carácter constitucional a la verdad, justicia y reparación, en cabeza de las víctimas de graves crímenes contra los Derechos Humanos.



204



La argumentación utilizada por quienes pretenden demostrar la inconstitucionalidad de la Ley 975 de 2005 establece como premisa mayor el presupuesto de existencia de un derecho constitucional a la verdad, justicia y reparación para las víctimas de graves violaciones de derechos humanos. A partir de allí un silogismo de difícil justificación interna, construye una conclusión bajo el supuesto de que los artículos de la ley citada contradicen el alcance del dicho derecho.



Una cuestión interesante surge frente a tales argumentos, a saber: A. Cuáles son los requisitos necesarios para que una norma de derecho internacional haga parte del bloque de Constitucionalidad Colombiano? La Constitución en sentido formal -en palabras de Kelsen184 - es un documento solemne, un conjunto de normas jurídicas que sólo pueden ser modificadas mediante la observancia de prescripciones especiales, cuyo objeto es dificultar la modificación de tales normas; este elemento hace referencia a todo el conglomerado normativo contenido dentro de la Constitución sin atender a otros parámetros. En cuanto concierne a la Constitución de 1991 ella establece la posibilidad de consolidar el cuerpo normativo constitucional a través del denominado bloque de Constitucionalidad, cuya misión, más que la de ampliar el conjunto de normas contenidas en ella, es la de servir como guia de interpretación para los derechos en ella estipulados. Ello corresponde eficazmente al principio de subsidiaridad del Derecho Internacional, obedece al principio de universalidad de los Derechos Humanos y garantiza a la vez la existencia de una seguridad jurídica constitucional por la cual los derechos consagrados no pueden aumentar ni disminuir como efecto de otros instrumentos distintos a la misma Constitución.



184



VELASCO ENRÍQUEZ, María Fernanda. La constitución. En: http://www.monografias.com/trabajos12/ consti/consti.shtml#clas.
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La Corte Constitucional ha sido bastante juiciosa en definir y limitar el alcance del bloque internacional de constitucionalidad185 . La Corte ha considerado de mucha importancia el hecho de tener que conciliar la supremacía constitucional consagrada en el Art. 4 de la Carta con las disposiciones del Art. 93 de la misma que hace referencia al derecho internacional y el resultado de ello ha sido una completa reglamentación del valor interno de los tratados. La Corte ha diferenciado entre Bloque de Constitucionalidad stricto sensu y lato sensu. El primero de ellos está compuesto por los tratados relativos a fronteras territoriales así como aquellos que no pueden suspenderse en estados de excepción, el segundo, lo integran los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia y algunas normas internas de diversa jerarquía que sirven como parámetro del control de constitucional normativo. Respecto de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el Congreso, en palabras del doctor Gabriel Mora Restrepo, para que, sean considerados jerárquicamente como superiores a las demás normas, deben cumplir con tres requisitos: 2. Que en ellos se reconozca un Derecho Humano. 3. Que tales Derechos Humanos sean de aquellos cuya limitación esté prohibida durante los estados de excepción. 4. Que los tratados donde estén ese conjunto de normas de Derechos Humanos sean ratificados por el Congreso186 . Sin embargo la Corte ha incluido dentro del bloque de constitucionalidad tratados que son susceptibles de suspensión en estados de excepción solo que limitando sus efectos a servir de guia de interpretación a los derechos consagrados en la Constitución. Expresa así la Corte: “…hacen parte integrante y principal del bloque de constitucionalidad los tratados internacionales que consagran derechos humanos intangibles, es decir, cuya conculcación está prohibida durante los Estados de Excepción; así como también



185



186



Entre otras sentencias, la Corte Constitucional ha tratado el tema del bloque internacional de constitucionalidad principalmente en: T-409 /92, C-574/92, T-426/92, C-4988/93, C-089/94, C-372/94 , C-555/94, de forma muy sistemática en la C-225 /95; y posteriormente en: SU-640/98, T-483 /99 , T568 /99, T-202 /00, C-067/03, entre otras MORA RESTREPO, Gabriel Mario. DIH y bloque de constitucionalidad. En: Dissertum, Expresión de lo justo. Colombia, Universidad de la Sabana, Edición número 4, septiembre de 2000, p. 16.
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integran el bloque, de conformidad con el artículo 214 de la Constitución Política, los convenios sobre derecho internacional humanitario, como es el caso de los Convenios de Ginebr Cfr. Sentencia C-225 de 1995.
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Por vía de una aplicación extensiva del inciso segundo del artículo 93 de la Constitución Política, la Corte ha admitido que incluso aquellos tratados internacionales que establecen derechos humanos que pueden ser limitados durante los estados de excepción –tal es el caso del derecho a la libertad de movimiento– forman parte del bloque de constitucionalidad, aunque sólo lo hagan como instrumentos de interpretación de los derechos en ellos consagrados187 .”188 En conclusión, el bloque de constitucional no está diseñado para aumentar el número de derechos contenidos en la Constitución ya que, por una parte, los tratados no derogables en estados de excepción ratificados por Colombia, contienen los mismos derechos (e incluso menos) de los ya consagrados en la Carta, y por otro lado, los tratados susceptibles de suspensión, solo integran el bloque de constitucionalidad para interpretar derechos contenidos en la Constitución. Por lo tanto, para que el supuesto derecho a la verdad, justicia y reparación, pueda considerarse parte del bloque de constitucionalidad sería requisito necesario que estuviera consagrado en un tratado internacional ratificado por Colombia como un derecho intangible o inderogable. Pero como lo veremos a continuación, tal no es la situación ya que el supuesto derecho, no ha sido aún consagrado en una norma de derecho internacional, ni por Colombia ni por ningún otro Estado. B. Existe una norma de derecho internacional que consagre el derecho humano a la verdad, justicia y reparación y que cumpla los requisitos para ser parte del derecho constitucional colombiano? Quienes pretenden exponer la inconstitucionalidad de la ley 975 de 2005, sustentan la parte de la demanda dirigida a impugnar el contenido de la norma, en la supuesta contradicción que existe entre interpretación de los artículos de la ley con el desarrollo internacional que se ha dado, a los que ellos denominan el derecho humano a la verdad, justicia y reparación. Ese desarrollo internacional del que ellos hablan, no es otro que el contenido en principios surgidos de doctrinantes internacionales frente a la violación de crímenes 187 188



Negrillas fuera del texto original. Sentencia C-067/03 M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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de guerra, y a algunos comentarios y recomendaciones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en casos relacionados con crímenes cometidos durante la dictadura Argentina. La mismos contradictores de la ley 975 de 2005 reconoce que los Principios de Joinet, que son la columna vertebral de sus argumentos, no hacen parte del bloque de constitucionalidad, y es que no se trata de convenios o tratados, ni se trata de la interpretación de derechos fundamentales contenidos en la Carta, sino de simples producciones doctrinales, solicitadas a título de concepto por la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas a un conocido internacionalista, el profesor Joinet. Frente a las alegadas frases dictadas por la Comisión Interamericana, cabe recordar que, en primer lugar la Comisión IDH no es un órgano jurídico internacional sino un órgano de control político de la Convención IDH y en segundo lugar, en el caso de las citas hechas por los demandantes, no se trata de observaciones generales hechas a la Convención IDH, ni de recomendaciones hechas al Estado Colombiano, sino de argumentos específicos para el caso de Argentina, que no pueden ser utilizados objetivamente sino que deben leerse a la luz de la situación para la cual fueron proferidas. De tal manera, el derecho al que aluden los contradictores de la ley, no es más que una producción doctrinal internacional, resultado principalmente de las graves violaciones de DIH en los conflictos internos e internacionales del mundo. En dichas doctrinas, lo que se pretende es exigir a los Estados que han sido directamente responsables de graves violaciones de derechos humanos, que no escondan su responsabilidad tras de normas que generen impunidad. Es el caso de las dictaduras militares de chile y argentina, del genocidio en Guatemala de finales de los años 80, entre otros. En dichos casos, el Estado adelantó procesos de olvido para esconder su propia responsabilidad y dejar impunes los crímenes cometidos por sus propios miembros. En el caso de la ley 975 de 2005, el problema que nos ocupa es diferente, los crímenes cometidos a los que hace referencia tiene como autor a movimientos armados ilegales y no al Estado, de donde se colige, que la responsabilidad que tiene el Estado frente a la justicia es la de condenar a los autores de los hechos y promover investigaciones dirigidas a encontrar la verdad y a reparar a las víctimas.
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El Estado no es el dueño de la verdad ni el responsable de la reparación, puesto que no son sus actos los que se juzgan.
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En otras palabras, no existe ningún derecho a la verdad, justicia y reparación en el Derecho Internacional y en cualquier caso Colombia no ha firmado ni ratificado ningún tratado internacional que contenga un tal derecho, por ende, y visto que ello es requisito para ser parte del bloque de constitucionalidad, no se puede construir una premisa mayor de juicio de constitucionalidad, sobre el supuesto derecho, puesto que dicho juicio queda, a la luz de las reglas de interpretación del profesor Robert Alexis, injustificada tanto interna como externamente.189



II. En cuanto a la ley de justicia y paz frente a los principios de verdad, justicia y reparación del proceso penal. Es importante comenzar por establecer, que si bien no existe un derecho humano a la verdad, justicia y reparación, ellos son principios guías de la acción estatal, fundamentos y fines de la función legislativa y judicial del Estado. De tal manera que la discrepancia o concordancia de una norma con estos principios son elementos relevantes a la hora de realizar un análisis serio de la misma y más aún si se pretende partir de una concepción objetivista del derecho en el que prime el contenido sobre la forma.



A) La pertinencia de la ley 975 para cumplir con las exigencias de los principios, de verdad, justicia y reparación en los procesos de graves violaciones de derechos humanos. Para establecer un vínculo entre los citados principios y la Constitución, se podría establecer (aunque ello necesite de un ejercicio argumental bastante complejo) que existe conexidad con el derecho al debido proceso o al acceso a un recurso efectivo, casos en los cuales, los postulados de la ley 975 sobre las herramientas para investigar la verdad, penalizar a quienes hayan cometido graves violaciones a los derechos humanos y reparar a las víctimas y sus familiares, e incluso rehabilitar 189



Internamente injustificada puesto que la premisa mayor contendría un supuesto universal incompatible con el caso particular de la premisa menor ya que no se puede derivar un alcance jurídico de una norma inexistente, y externamente injustificada puesto que como se demostró, el supuesto derecho no es una norma de carácter constitucional.
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a las comunidades afectadas, se revelarían como sobradamente satisfactorios frente a las exigencias de la Carta. En efecto, analizando sumariamente los argumentos de quienes combaten la ley, se puede analizar que no existe ninguna trasgresión de las exigencias de dicho derecho, sino que por el contrario, la ley cumple a cabalidad con lo que se podría catalogar como el objetivo de buscar la verdad, la justicia y la reparación. Los argumentos principales de los contradictores de la norma son los siguientes: 1, Que las penas de 5 y 8 años no son proporcionales a los crímenes cometidos, sustentándose para ello en la forma de tasación de la pena de la Corte Penal Internacional. Frente a ese tema, vale decir que la tasación de las penas es un derecho exclusivo de cada Estado fundamentado en el ejercicio de su soberanía. Ningún otro Estado u órgano internacional puede exigir al Estado colombiano la imposición específica de una pena frente a un caso concreto, ello constituiría una violación del principio de no ingerencia que es uno de los pilares del derecho internacional moderno. Si bien es cierto que existe una obligación general consistente en no dejar impunes los crímenes cometidos, el grado de la pena depende exclusivamente del Estado a quien corresponde analizar su tasación en vista a la función social que ella tiene, sin que exista ni pueda existir en el derecho internacional, formula alguna que de manera objetiva y matemática establezca penas para ciertos delitos. Desde esta perspectiva, si bien los años de castigo contemplados en la ley impugnada resultan a priori escasos, hay que analizarlos a la luz del objetivo que conlleva el proceso de paz en su totalidad, a sabiendas que para garantizar los Derechos Fundamentales de los colombianos puede resultar más beneficioso cesar el conflicto y evitar que las violaciones de derechos continúen, a mantener penas altas para los violadores, que en la realidad resultan ser más simbólicas que efectivas, vista la cantidad de condenados. 2. Que el derecho colectivo a la verdad no se cumple a cabalidad por efecto de algunas frases de la ley. Primero que todo habría que analizar hasta que punto es colegible un derecho colectivo a la verdad a partir del derecho al debido proceso contenido en la
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Constitución. Ningún instrumento jurídico inmerso en el bloque de Constitucionalidad hace referencia a dicho derecho, solo se lo puede encontrar en algunas interpretaciones doctrinales internacionales citadas por los demandantes, las cuales no tienen ningún valor constitucional.
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En todo caso, la ley 975 de 2005, contiene una extensa variedad de herramientas destinadas ha hacer públicos los procesos penales e incluso, prevé la creación de una comisión compuesta por elementos del Estado y los distintos grupos ilegales con el fin de buscar la verdad de los hechos cometidos y hacerla pública. Los demandantes de la norma, argumentan que los artículos que se refieren a la participación de la víctima y los familiares en los procesos, a el acceso que ellos tendrán a los instrumentos procesales, la palabra “pertinencia” adjunta a los hechos que se darán a conocer a las víctimas y sus familiares, así como la participación del Estado en la Comisión de la verdad, son limitantes del derecho a la verdad colectiva y que por ende deben ser declarados inconstitucionales. La pretensión de la ley, con una lectura rápida de sus artículos en conjunto, es permitir, antes que nada a las víctimas y a sus familiares acceder a la verdad, serán ellos quienes se encarguen de dar a conocer los hechos concretos, pero no es al Estado a quien le corresponde sobre pasar el duelo y la intimidad de las víctimas, para dar publicidad a hechos concretos. En cuanto a la pertinencia de la información que pertenece a las víctimas, hay que tener en cuenta que si se pretende respetar el derecho de las víctimas frente a la verdad, habrán partes de los hechos que le correspondan saber únicamente a algunas víctimas y de ello, más de la seguridad de algunas personas y testigos, debe dar cuenta el Estado. El supuesto derecho colectivo a saber la verdad, como una forma de garantía para que los hechos no vuelvan a repetirse, no justifica sobre pasar el dolor y la intimidad de las víctimas, ni hace indispensable conocer los pormenores de los hechos y las atrocidades cometidas, el objeto de ese supuesto derecho no es satisfacer el morbo colectivo, sino dar a conocer los hechos y sus razones en su conjunto, y para ello las herramientas contenidas en la ley son más que suficientes. 3. Que los artículos referentes a la reparación de las víctimas violan el derecho a la reparación tanto por el contenido de la reparación como por el hecho de no reconocer un derecho a reparación para ciertas colectividades como partidos políticos u organizaciones sociales.
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La reparación de las víctimas contemplada por la norma, no está únicamente comprendida por la indemnización, sino igualmente por la verdad, las garantías de no repetición, la rehabilitación de comunidades, entre otras. En general, se prevé la creación de un fondo de reparación para el cual quienes se acojan a la ley deberán entregar los bienes obtenidos ilícitamente y además en casos concretos, se prevé una parte del proceso en que las víctimas podrán hacer las reclamaciones pertinentes sobre las reparaciones. La ley de ninguna manera pretende dejar sin reparación a las víctimas o familiares de las víctimas, por el contrario enumera una serie de herramientas para hacer la reparación viable, y además de las víctimas individuales y sus familias, la ley prevé reparación a comunidades, rehabilitación a victimas, familias y comunidades, contacto con organizaciones sociales, ayuda especial a niños, mujeres y ancianos. En cuanto al argumento de la reparación colectiva a partidos políticos y organizaciones, hay que poner de manifiesto que la reparación en nuestro sistema es la consecuencia de un daño producido por un hecho, no una forma de sanción. Si se trata de violación de derechos humanos, quienes ostentan esos derechos son justamente las personas individuales; las organizaciones y los partidos políticos no pueden ser sujetos de derechos humanos. Parece más antijurídico el pretender generar indemnizaciones a organizaciones y partidos políticos por medio de una ley de justicia y paz, que el limitar las reparaciones a las verdaderas víctimas de los hechos, tanto a nivel individual como a nivel comunitario, que es lo que hace la ley. B. La justificación constitucional de la ley 975 de 2005: La búsqueda de la paz como un derecho humano. Como se ha visto hasta ahora, no existe un derecho internacionalmente reconocido a la verdad, justicia y reparación, tampoco en consecuencia, existe un derecho constitucional de tal naturaleza ni siquiera en el bloque de constitucionalidad y en últimas la ley cumple con lo que, de los derechos y principios constitucionales podría derivarse como exigencias de verdad, justicia y reparación. Sin embargo hay un punto fundamental para estudiar en el caso de la ley de Justicia y Paz, y es que si bien ella no colisiona con ningún derecho constitucional, ella es en cambio la herramienta necesaria para hacer efectivo un derecho humano constitucionalmente reconocido.
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Hago referencia al derecho a la paz, contenido en el Art. 22 de la carta fundamental, el cual no solo justifica sino que exige del Estado, establecer herramientas destinadas a terminar con el conflicto armado y propender por un cese de la violencia en todo el país.
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Los contradictores de la ley de Justicia y Paz fundan sus pretensiones en principios que se basan en la protección de las víctimas, pero olvidan que dichos principios han surgido de su posible aplicación a conflictos que ya han cesado y donde no se justifica una negociación de penas a cambio de nada. En Colombia la necesidad de la desmovilización de los grupos ilegales, va más allá de la protección de las víctimas presentes, y se convierte en una forma de protección a posteriori de todos y cada uno de los Colombianos. Del principio Pro Homine es fácilmente deducible que es más importante evitar que se sigan cometiendo graves violaciones de los derechos humanos, a poner penas altas a quienes comentan esos crímenes. Al fin de cuentas, de nada le sirve a un país mantener en su legislación penas ejemplarizantes cuando a la hora de la verdad dichas penas no son aplicables porque los criminales siguen campantes en medio de nuevos combates. El derecho a la paz debe ser protegido por el Estado y en un test de proporcionalidad entre los derechos protegidos con la ley de Justicia y Paz frente a los supuestos derechos de la Verdad, Justicia y Reparación, es evidente que un derecho constitucional, que se traduce en la garantía de que no vuelvan a suceder graves crímenes contra los Derechos de todos los colombianos, tiene una ventaja insuperable frente al supuesto derecho de algunas víctimas a que sus victimarios sean castigados con severidad. La ley de Justicia y Paz es un esfuerzo por terminar con la violencia armada en Colombia, y aunque como toda obra humana, puede tener mil errores que solo la historia podrá juzgar con certeza, lo cierto es que es la herramienta escogida por el legislador y que su exequibilidad no puede depender de interpretaciones amañadas o voluntades políticas, sino de la estricta comparación con los derroteros de la Constitución y es en ese sentido como hemos tratado de analizar esta norma.
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LA DISCRIMINACIÓN, EL DERECHO DE ADMISIÓN Y EL DERECHO A LA IGUALDAD Por: Luz Ángela García Rosales Universidad Sergio Arboleda 1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO A LA IGUALDAD Tenido como uno de los pilares y bastiones de las civilizaciones modernas y post modernas, el conocidísimo derecho a la igualdad ha pasado por numerosas tribulaciones a lo largo de la historia humana, y ha demostrado diferentes matices extremistas, ya sea una igualdad más rígida, o demasiado libertina, por llamarla así. De manera similar, existe la llamada libertad individual o personal, y aquélla aneja a la colectividad o social, obviamente de un carácter menos abstracto que la primera. A continuación, expondremos un ligero marco histórico filosófico del derecho a la igualdad. 1.1. Esbozo Histórico El concepto de igualdad siempre ha de tener un carácter abstracto que es difícil de comprender, así como definirlo; sin embargo ha jugado un preponderante papel en las perturbaciones al orden social y hasta económico de muchas sociedades. Empero, “siendo objetivos al mirar el transcurrir de la historia y la evolución, se debe perentoriamente concluir que el hombre nunca ha sido igual frente a sus semejantes: ya recién nacidos vienen algunos más robustos, inteligentes, hábiles y valientes que otros. Igualmente ocurre en el orden social, donde unos tienen más comodidades, bienestar, salud y fortaleza que sus similares” 190 . Inicialmente surgiría la pregunta ¿no son esas desigualdades las que debe destruir el Estado, estableciendo así el derecho a la igualdad? Lo que ocurre acá es que al Estado no se le puede exigir algo imposible y tan abstracto, ya que las causas de tales desigualdades no son ni accidentales ni pasajeras, ni están al alcance de su poder, sino que son intrínsecas e innatas al género humano. Por ende, son estos
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Pinzón, Cerbeleón. Tratado de Ciencia Constitucional. Tomo I. Pág. 245.
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motivos la que deben persuadir a la razón más común, que la desigualdad siempre existirá a despecho del fanatismo igualitario y nivelador más soberbio.
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Igualmente, a través del tiempo se ha visto que tampoco es cierto que el hombre sea igual frente a la ley, aunque las Cartas Magnas in littera pretendan establecerla, pues como ya se explicó, “el hombre desde su estado natural y en su propio estado social no es igual con respecto a sus semejantes. Ante esto, no siendo los hombres iguales frente a la ley, tampoco lo pueden ser los derechos; de serlo, y como se dice de modo satírico en el coloquio el demente tendría el mismo derecho para encerrar al cuerdo como éste tiene para encerrar a aquél. O el delincuente para encerrar a quien lo enjuicia”191 . Empero de todo lo anterior, la igualdad que todos los individuos de la comunidad política deben participar de los beneficios y cargas de la sociedad, y tener parte en el modo de reglar y administrar sus negocios e intereses, es una consecuencia del principio de soberanía del pueblo, y del fin con que se instituye el gobierno en todo país cuyos habitantes se hallan en posesión de esa soberanía. “En efecto, si la soberanía es la supremacía de la voluntad general sobre la de los particulares, y si esta voluntad se manifiesta por el voto de la mayoría de los miembros de la comunidad política, es porque cada individuo de ésta cuenta como una unidad de igual valor a cualquier otro individuo de la misma. De otra manera, no sería posible computar los votos que hubiesen de formar la mayoría. Así, es indudable que el principio de la soberanía del pueblo implica igualmente el principio de igualdad política de todos los miembros de la comunidad”192 . Si la soberanía popular no tuviese innata la igualdad, la finalidad con que se construye el gobierno sería una falacia. “Un gobierno es constituido, también, para instituir la justicia, sin la que ni la paz ni el orden tienen una estabilidad y supervivencia seguras. Así las cosas, es la igualdad compañera inseparable de la libertad personal. No así ocurre con la igualdad civil, pues no se aplica igual la ley en todos los casos, aunque su espíritu altruista y altivo lo pretenda, salvo, obviamente, lo referente a ventilar sus derechos ante la autoridad judicial”193 . Pensamos que el principio de igualdad ha de condenar los privilegios, castas, fueros, leyes extraordinarias y excepciones en los cargos públicos. Despierta el 191 192 193



Pinzón, Cerbeleón. Ob. Cit.. Pág. 245. González, Florentino. Lecciones de Derecho Constitucional. Tomo II. Pág. 37. González, Florentino. Ob. Cit. Pág. 38.
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interés solidario por la cosa pública, y apaga el odio o la inferencia de los no favorecidos. Debe ser real y no nominal, porque de no serlo sería la ocasión de aspiraciones que afectarían la paz social. La igualdad implica que las leyes civiles, penales y políticas sean unas mismas para todos, y que en circunstancias iguales tengan unos mismos derechos y obligaciones. Éste es el primer esbozo que haremos para ir diferenciando entre igualdad e igualitarismo. “Son violaciones de la igualdad las diferencias legales fundadas en razas, religiones, doctrinas, clases y condiciones sociales o militares; eximir a determinados individuos, como los nobles y el clero, del pago de los impuestos o de la jurisdicción de la ley común, otorgándoles fuero especial y prerrogativas; y la exclusión de ciertos individuos en los cargos públicos, fuera de la inhabilidad natural y de la legal nacida del delito”194 . Tal concepción no quiere indicar que se debe igualar a todas las personas; no se puede, por ejemplo, igualar al padre con el hijo, al ciudadano con el magistrado, al sabio con el ignorante, al bueno con el malo, etc. “Ése es el ideal de la demagogia, así como lo es de los teócratas y aristócratas. Así puestas las diferencias naturales que acaecen en la humanidad, los derechos y obligaciones de los hombres y mujeres no pueden ser absolutamente iguales, so pena de demagogia”195 . Por ello, la ley da reconocimiento a las desigualdades naturales pero tacha las artificiales; por ende, la igualdad real debe reconocer las desigualdades de los hombres provenientes de la naturaleza. Para que entonces se consolide la verdadera paz en una sociedad según esta posición, pensamos, se requiere necesariamente terminar lo más posible con las desigualdades legales, ya que éstas son, entre otras cosas, las que provocaron el alzamiento de la plebe en Roma contra los Patricios, el Siervo contra el señor Feudal, el Pueblo contra los Nobles y el Clero. Es por ello que la igualdad legal es el mecanismo más idóneo para desarrollar las instituciones y la prosperidad común. 1.2. Reconocimiento Universal: Principio de Igualdad y Derecho a la Igualdad Consideramos que, aunque hoy se asimilan, siempre existe una diferencia sutil entre el principio de igualdad y el derecho a la igualdad, que puede implicar en



194 195
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ocasiones enfoques erróneos y aplicaciones de alcance distinto. Los principios, en el sentido en que aquí los tomamos, son las bases o fundamentos sobre los cuales se apoyan las cosas, los objetivos y los actos que tienen su origen o causa en la voluntad humana.
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“… tenemos que el principio de igualdad es más genérico y universal, y se halla implícito en numerosas normas, en tanto que el derecho a la igualdad es explícito y su consagración, sea genérica, sea particular, tiene límites fijados en precisas normas jurídicas”196 (negrillas fuera de texto). La Corte Constitucional, en concordancia con el párrafo anterior, sostuvo: “la textura abierta de los textos constitucionales que consagran principios y valores, determina un margen amplio de apreciación judicial. Esta libertad en la interpretación es considerada una de las condiciones para el logro de la efectividad de los derechos fundamentales. Se parte aquí del postulado – ya previsto por Aristóteles en su Ética a Nicómaco – según el cual, los meros conceptos legales, en ocasiones, resultan insuficientes para el logro de la justicia real y efectiva”197 . En lo referente a la evolución de la igualdad como principio y como derecho, el mismo sector doctrinal expuso: “La Declaración Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 no reconoció como uno de los derechos naturales imprescriptibles del hombre el derecho a la igualdad, porque dichos derechos sólo eran la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresión. Empero, resulta evidente que estableció como fundamento del nuevo sistema político el principio de igualdad al prescribir que ‘los hombres hacen libres y permanecen libres y con iguales derechos; las distinciones sociales no pueden estar fundadas sino en la utilidad común’; que todos los ciudadanos tienen derecho a participar personalmente o por medio de sus representantes, en la formación de la ley”198 . Más adelante, la Declaración Universal de los Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas, al igual que indistintas convenciones y declaraciones de derechos efectuadas con posterioridad, consagran normativamente 196 197 198
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tanto el derecho a la igualdad como el principio de igualdad, así como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 o la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969. 1.3. Consagración Constitucional de la Igualdad Si bien la Constitución centralista de Núñez, de 1886 no estipuló puntualmente ni el principio ni el derecho a la igualdad. Empero, varias jurisprudencias de las Altas Cortes reconocieron dicho principio en diversos artículos de dicha Carta, en particular el número 16 que mandaba: Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra y bienes. No así la Constitución de 1991, que no solamente consagra en el preámbulo, que esta Carta fue instituida, entre otras cosas, para asegurar a sus “súbditos” la igualdad, sino que también consagra tanto el principio como el derecho a la igualdad de manera general, en su Art. 13: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley; recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin n i n g u n a discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas a favor de grupos discriminados o marginados. “El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”. Además de dicha disposición, la Carta consagra normas concretas sobre la aplicación particular del principio a la igualdad en casos concretos de las relaciones humanas, así prescribe: a) Art. 19: ‘… todas las confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley’;
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b) Art. 42, Inc. 4º: ‘… las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de pareja…’; c) Art. 42, Inc. 6º: ‘… los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes’; d) Art. 53: ‘… El Congreso expedirá el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes principios mínimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores’; e) Art. 70: ‘El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades…’; f) Art. 75: ‘El espectro electromagnético es un bien público inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestión y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley…’.
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En nuestro parecer, es en la consagración constitucional del Art. 13: ‘Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley…’ donde se erige el principio de igualdad; además, se parte de la base que todos los seres humanos son en esencia iguales, es decir, que no presentan diferencias muy de fondo, sino más de forma. Es por ello que la Carta ordena proteger y tratar por parte de las autoridades a todas las personas, además ellas gozan de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por motivos de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o religiosa. Sin embargo, consideramos que se reconocen las diferencias innatas, y es el Estado a través de las normas quien las protege, tratando así de compensarlas (opinamos que acá tiene aplicación la vieja frase tratar igual a desiguales es mantener la desigualdad), y lograr a través de otra vía la justicia en el devenir de las relaciones humanas. Así vemos que la Carta ordena al Estado, en el inciso 2º del citado Art. 13, promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (intentando así superar la igualdad formal y/o igualitarismo), para lo cual debe adoptar medidas a favor de los grupos discriminados o marginados. “Así mismo debe proteger especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionar los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”199 .
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Pérez Escobar, Jacobo. Ob cit. Pág. 296 y 297. y
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Como síntesis de lo anterior, podemos resumir las distintas clases de igualdades consagradas en nuestra Carta Política así: “a) Igualdad ideológica: Art. 1º, referida a la organización del Estado y proclama su carácter democrático, participativo y pluralista. b) Igualdad legal: Art. 5º y 13, que amparan respectivamente, los derechos primarios de la personas y las ubican en un mismo plano de igualdad ante la ley. c) Igualdad Política: Art. 40, que prescribe el derecho de participar en el control del poder público. d) Igualdad Económica: Art. 25, que garantiza el derecho al trabajo. e) Igualdad de Oportunidades y Condiciones: Art. 53. f) Igualdad Educativa: Art. 70, que establece el acceso a la cultura” 200 . 1.4. Consagración Legal de la Igualdad Bajo nuestro concepto, los códigos sustantivos de las diferentes ramas del derecho (civil, comercial, penal, administrativo – en menor medida –, y laboral, entre otros) están hechos bajo el principio de igualdad y tienen artículos específicos para garantizar tal condición. Por ejemplo, el Art. 1609 del Código Civil iguala las obligaciones recíprocas que surgen en un contrato, y sirve de base para dirimir sus diferencias. También en materia civil, es posible observar el mandato legal del Art. 1671 que consagra una igualdad de derechos entre acreedores, sin distingo de las fechas de los préstamos o subrogaciones al deudor para la cancelación de una determinada deuda. Todo esto sin perjuicio al concurso de acreedores y la prelación de créditos estipulada en el Código Civil, como por ejemplo, en el Art. 2493 y subsiguientes. Así vemos que, en el Derecho Civil, hubo (y quizás hoy aún subsistan) normas discriminatorias y atentatorias del principio de igualdad; v-gr., la desigualdad que existió entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales (antes llamados naturales con una intención meramente peyorativa), lo cual fue modificado, entre otras, por la Ley 29 de 1982 en su Art. 1º, y se le dio tratamiento jurisprudencial de la siguiente manera:
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Conti, Augusto. La Discriminación en el Empleo. Ed. Gustavo Ibáñez. 1996 – Santa Fe de Bogotá. Pág. 36.
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“Según la Constitución, son igualmente dignas de respeto y protección las familias originadas en el matrimonio o constituidas al margen de éste. La igualdad pugna con toda forma de discriminación basada en el origenfamiliar, ya sea ejercida contra los hijos o contra descendientes de cualquier grado. De tiempo atrás, la ley colombiana ha establecido la igualdad de derechos entre los hijos legítimos, extramatrimoniales y adoptivos. En virtud de la adopción, el adoptivo ingresa a la familia y se convierte en parte de ésta, del mismo modo que los hijos de la sangre. La igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos legítimos, extramatrimoniales y adoptivos, no termina en ellos: continúa en sus descendientes, sean éstos, a su vez, legítimos extramatrimoniales o adoptivos. Toda norma que establezca una discriminación basada en el origen familiar, es contraria a la Constitución. Son contrarias a la Constitución todas las normas que establezcan diferencias en cuanto a los derechos y obligaciones entre los descendientes legítimos, extramatrimoniales o adoptivos, pues al igual que los hijos tienen iguales derechos y obligaciones” 201 (Negrillas fuera de texto).
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En el campo laboral, donde para compensar ciertas diferencias existentes, se han consagrado reglas de equilibrio que favorecen a la parte débil de la relación económico-jurídico-social laboral, que es el trabajador; estas reglas no pueden tenerse como excepción al principio de igualdad, pues antes de contradecirlo, lo reafirman. Esta nivelación también la podemos ver reflejada en ciertos artículos de la Constitución (5º, 40, 43). En materia penal, existen cierto tipo de figuras que atentarían contra el principio de igualdad, como lo son la amnistía, conmutación de penas o el indulto, donde se da trato diferente en casos iguales, aunque tienden a explicarse por razones políticas y humanitarias, pero no dejan de ser discriminatorias (v-gr., el trato que se le dio al M – 19 y el que se le piensa dar a las AUC). Estos hechos, van en contra del Art. 3º del mismísimo Código Penal, que preceptúa: “IGUALDAD. La ley penal se aplicará a las personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella. El funcionario judicial tendrá especial consideración cuando se trate de valorar el
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Corte Constitucional. Sentencia C- 105 de 1994, M.P: Jorge Arango Mejía
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injusto, la culpabilidad y las consecuencias jurídicas del delito, en relación con las personas que se encuentren en las situaciones descritas en el inciso final del artículo 13 de la Constitución Política”. En este orden de ideas, el último inciso del Art. 13 de la Carta, ordena: ‘El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.’ Es claro que las amnistías e indultos dados a grupos subversivos y al margen de la ley no se adecuan a lo acá expuesto, pues ni se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta por razones económicas, físicas y mucho menos mentales, además que son ellos quienes constantemente cometen abusos hacia personas que en realidad de verdad sí se encuentran en tales circunstancias de inferioridad. Desarrollando la Carta Política de 1991, debe el legislador y en su defecto, el aparato jurisdiccional (ya sea por vía de acciones de inconstitucionalidad presentadas por los ciudadanos, por excepciones de inconstitucionalidad aplicadas de oficio por los jueces y magistrados o en aplicación misma de las reglas de hermenéutica jurídica) erradicar las normas ordinarias que sean contrarias al principio de igualdad, y que en determinados casos particulares, se tengan presentes ciertas previsiones para consolidar tal principio (v-gr. Art. 53 Constitución Política). Un ejemplo de lo anterior, fue la declaratoria de inexequibilidad hecha por la Honorable Corte Constitucional al conocido Fuero Canónico (aquel privilegio de los prelados de la Iglesia Católica de ser juzgados sólo por Tribunales Eclesiásticos), consagrado en el Art. 19 de la Ley 20 de 1974, que ratificó el Concordato. Sin embargo, este proceder es tenido como algo arbitrario, pues el Concordato es un Tratado Internacional, cuyas normas son supraconstitucionales y no pueden ser desconocidas por una decisión unilateral del derecho interno de un país ratificante. Frente a la Administración, entre sus principios orientadores de las actuaciones administrativas202 , estipula que: “…las autoridades deberán actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin ningún género de discriminación; por consiguiente,



202



Art. 3º inc. 6 del Código Contencioso Administrativo
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deberán darles igualdad de tratamiento, respetando el orden en que actúen ante ellos…”. (Éste es otro de los corolarios que desarrollan en la legislación colombiana el nombrado principio de igualdad). En las legislaciones adjetivas, el Art. 4º del Código de Procedimiento Civil consagra, en la interpretación del juez sobre esas normas, entre otras cosas, velar por la igualdad de las partes en el proceso, al igual que en numeral 2º del Art. 37 de la misma normatividad, que expresa las obligaciones y deberes de los jueces civiles. 222



Asimismo, la ley procesal penal, en desarrollo de la sustantiva, en su Art. 5º manifiesta casi lo mismo que el Código Penal, al disponer: “Art. 5º. IGUALDAD. Es deber de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuación procesal y proteger especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”. Igualmente en los deberes de los servidores judiciales, en el Código de Procedimiento Penal203 se plasma la obligación para los servidores judiciales de mantener y garantizar la igualdad procesal de las partes involucradas en esta clase de procederes jurisdiccionales. Empero, el Art. 354 de ese mismo Código fue declarado inexequible por la Honorable Corte Constitucional204 , al considerar: “El inciso primero del artículo 354 de la misma ley vulnera el principio de igualdad contenido en el artículo 13 de la Carta, por las siguientes razones: cuando se resuelve situación jurídica, el funcionario judicial asume su posición respecto del cargo y con relación a las pruebas obrantes, lo que trae como consecuencia que la defensa y los demás sujetos procesales rectifiquen, si es el caso, sus estrategias iniciales. De conformidad con el inciso demandado, “quienes van a poder realizar esa corrección de posición son los sindicados por delitos que tengan, eventualmente, detención preventiva. En los demás eventos, como no es
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Art. 142 #5, Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal. Corte Constitucional. Sentencia C – 620 de 2001 del 13/06, M.P: Jaime Araújo Rentería
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obligatorio resolver situación jurídica, los procesados van a llegar aciegas al momento de la calificación respecto de los cargos y la valoración de la prueba”, sin existir fundamento alguno para ello. Se constituye entonces, en un acto discriminatorio que afecta la defensa del sindicado. Por lo mismo, señala la demandante, la situación jurídica debe ser resuelta para toda persona vinculada a una investigación penal“ (Negrillas fuera de texto). Por último, y quizás una de las consagraciones más necesarias e importantes de la igualdad en cualquier legislación, es la que debe existir en la ley laboral. En Colombia, tal enunciación está en el Art. 10º del Código Sustantivo del Trabajo, en el cual se prescribe: “IGUALDAD DE LOS TRABAJADORES. Todos los trabajadores son iguales ante la ley, tienen las mismas protección y garantías, y, en consecuencia, queda abolida toda distinción jurídica entre los trabajadores por razón del carácter intelectual o material de la labor, su forma o retribución, salvo las excepciones establecidas por la Ley”. (Negrillas fuera de texto). Vemos así, que una de las funciones de la Ley es desarrollar los preceptos universales de la Constitución, para el establecimiento del orden de la vida en sociedad, en aras de alcanzar el bienestar común.



1.5. Concepto de Justicia y Equidad Entre nosotros, es conocido el concepto de justicia proveniente del Derecho Romano, dado por Ulpiano, que dice Suum Cuique Tribuere, es decir, darle a cada cual lo suyo. Sin embargo la evolución de este concepto se remonta desde los griegos. Aún así, se le ha entendido genéricamente como la igualdad o proporcionalidad o armonía en las relaciones humanas. Frente a esto, se puede tener por Justicia la igualdad o proporcionalidad que debe existir entre los hombres con ocasión de sus relaciones, eliminando las ventajas o provechos indebidos, y esta misma idea es la que se expresa cuando se la define como lo hizo Ulpiano, pues lo suyo de cada quien, o lo que a cada cual corresponde, es lo que resulta de la igualdad de las relaciones entre las personas.
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Empero, la definición anterior es meramente formal, teórica, irrealizable así sola. “Hay que entrar a examinar cuándo los hombres son iguales entre sí con ocasión de las relaciones que mantienen, es decir, se necesita tener presente cómo debe determinarse esa igualdad o proporcionalidad (pautas de valoración o criterios de medida, como los llama RECASÉNS SICHES). Entonces, el concepto lo suyo no proporciona la idea de qué debe entenderse como tal”205 .
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Un claro ejemplo de equidad frente a justicia lo hallamos en el Art. 1º del Código Civil de la Confederación Helvética (Suiza), que expresa: ‘Si no es posible encontrar ninguna disposición en la ley, deberá acudir el juez al derecho consuetudinario y, a falta de éste, decidir conforme a la regla que dispondría como legislador’ (Negrillas fuera de texto). Esto último en negrillas acude perfectamente al concepto de equidad, y que en Colombia veríamos aplicado, por ejemplo, en los llamados Jueces de Paz. “Al equiparar la justicia con la justicia legal, Aristóteles abolió la antítesis abstracta del derecho natural y derecho positivo. Comprende como lo justo por naturaleza el hecho describible como la norma, que cobre la naturaleza humana y despliega en la realidad vital de la polis, la cual abarca ciertos preceptos por decirlo así de manera natural. A consecuencia de eso aparece la diferencia nomológica entre el derecho y lo justo, reducida a la mayor menor habilidad en realizar a partir de lo naturalmente correcto determinado bien común mediante los preceptos de la polis”206 . 1.5.1. Sentidos del Término Justicia En desarrollo de lo anterior, hay que destacar los distintos sentidos del término Justicia207 , para saber cuál es el aplicable al derecho, y en particular, a la igualdad:
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Noguera Laborde, Rodrigo. Elementos de Filosofía del Derecho. Fondo de Publicaciones Universidad Sergio Arboleda. Pág. 244. Hoffman, Hasso. Filosofía del Derecho y del Estado. Fondo de Publicaciones Universidad Externado de Colombia. Pág. 135. Justicia: (Del lat. Iustitia) ||1. f. Una de las cuatro virtudes cardinales, que inclina a dar a cada uno lo que le corresponde o pertenece. ||2. f. Derecho, razón, equidad. ||3. f. Conjunto de todas las virtudes, por el que es bueno quien las tiene. ||4. f. Aquello que debe hacerse según derecho o razón. ||5. f. Pena o castigo público. ||6. f. Poder judicial. ||7. f. Rel. Atributo de Dios por el cual ordena todas las cosas en número, peso o medida. Ordinariamente se entiende por la divina disposición con que castiga o premia, según merece cada uno. www.rae.es Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española.



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



“Sentido Subjetivo: En el momento que hace referencia a un sujeto. Acá caben coloquios como “hombre justo” o “justicia divina”. Cicerón la definía así como “el hábito del alma, observando el interés común, que da a cada cual su dignidad, y Ulpiano, como “la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo que es suyo” (Constans et perpetua voluntas suum cuique tribuere dandi). Sentido Objetivo: Igualdad o proporcionalidad que debe existir en las relaciones jurídicas, independientemente de la voluntad que se tenga para ello por parte de los sujetos vinculados en tales relaciones. Se deduce de esta definición que, la justicia en sentido subjetivo, pues sólo podemos dar a cada uno “lo suyo”, o “su derecho” (justicia en sentido subjetivo), cuando sabemos qué es “lo suyo”, o en qué consiste “su derecho”, que es lo que determina la justicia tomada en este sentido objetivo. A este tipo de justicia nos referimos cuando tratamos de definir el derecho. Sentido Objetivo Secundario: El término en cuestión se emplea igualmente para referirnos al acto, decisión o sentencia conforme con la regla de derecho. Por ejemplo, decimos que la sentencia de un juez es justa cuando resulta ajustada a la norma jurídica que soluciona un litigio, sea justa o no dicha norma. Tal llamada justicia judicial, jurisdiccional o simplemente juridicidad, que sólo interesa a los abogados litigantes” 208 . Sin embargo, encontramos otra significación, dada por Stammler, citado por Monroy Cabra, en el siguiente tenor literal209 : Para STAMMLER, la palabra justicia tiene dos significados: En un sentido, indica la observancia y la aplicación fiel de un derecho positivo. El derecho ha de salvaguardarse, ante todo, contra interferencias arbitrarias (caso de la discriminación de la que trata esta Monografía, opinamos). Ése es el sentido que hay que atribuir al Salmo 94, 15, con sus tan conocidas y recias palabras: ‘El derecho debe mantenerse como tal derecho y ganará todos los corazones virtuosos’. La observancia de esta modalidad de justicia ha sido ensalzada como una gran virtud en todos los tiempos; en el Antiguo Testamento se expresa también esto de un modo magnífico. 208 209



Noguera Laborde, Rodrigo. Ob. Cit. Pág. 247 a 249. Monroy Cabra, Marco Gerardo. Introducción al Derecho. Ed. Temis. 1998. Undécima Edición. Pág. 47.
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Por justicia, se entiende, en otro sentido, el objeto final del derecho. Aquí la palabra “justicia” expresa la idea de que todo querer jurídico, sin excepción, se halla supeditado a un pensamiento urútario fundamental. A éste hay que atenerse para juzgar el derecho que surge, como producto histórico. Es el que nos da la pauta para reconocer o rechazar la razón fundamental de un querer jurídico dado”. CARLOS COSSIO, quien afirma: 226



“La verdadera justicia consiste en la creación de igualaciones de libertad como puntos de partida sucesivamente renovados. La justicia como existencia es libertad, como esencia es creación y como verdad estimativa es razón en cuanto sustantivo de racional. Sólo que la tradición filosófica desarrolló este aspecto como igualdad, en tanto que la teoría egológica lo desarrolla como igualación, a fin de captar la razón inmanentizada en la libertad” (Negrillas fuera de texto)210 .



1.5.2. División de la Justicia La doctrina moderna ha llegado a una división tripartita de la justicia. Esta división se ha fundado en los tipos de relaciones que se dan dentro de la sociedad. Ahora bien, en la sociedad política hay que distinguir tres grandes clases de relaciones y sólo tres, a saber: las que se dan entre los miembros de un todo social; entre los súbditos de un Estado; y las de los súbditos con la sociedad. De aquí se deduce que sólo puede haber tres tipos o clases de justicia, que se han denominado justicia conmutativa, distributiva y general o legal211 : “Justicia Conmutativa: Regula las relaciones de persona a persona, o de grupos de personas entre sí. El principio o criterio de medida que debe presidirlas es el de la igualdad de las prestaciones recíprocas. Este tipo de justicia es la propia del derecho privado, formado principalmente por el derecho civil y comercial, regula las relaciones de los individuos entre sí, independientemente del Estado. Acá lo determinante para la igualdad es la naturaleza de las prestaciones, o 210
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Cossio, Carlos. Panorama de la Teoría Egológica del Derecho. Facultad de Derecho y Sociología de la Universidad de Buenos Aires – Argentina. Pág. 41. Noguera Laborde, Rodrigo. Ob. Cit. Pág. 249. y Hofman, Hasso. Ob. Cit. Pág. 137.
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mejor, de los valores que presiden tales relaciones. Es la denominada Iustitia Particularis, que habla de la proporcionalidad en la prestación y tenencia de bienes y servicios. Es cuando surge la definición aristotélica de igualdad, quien la entiende como el medio entre los extremos, con grandes ventajas y desventajas para el individuo, es decir, un equilibrio entre ganancias y pérdidas. Sin embargo, Aristóteles plantea una subdivisión de esta justicia, una definiéndola como la real repartición de los honores, de la fortuna y de todas las demás ventajas que puedan alcanzar los miembros de una comunidad ordenada. Aquí es posible que en la distribución haya igualdad, como también puede haber desigualdad entre un ciudadano y otro. La segunda forma de justicia conmutativa que habla Aristóteles es aquélla que busca regular jurídicamente las condiciones de las relaciones contractuales entre las personas; es decir, es una justicia sin consideración a las personas. Justicia Distributiva: Se refiere a las relaciones del Estado con sus súbditos. Está enfocado a la distribución de los beneficios o bienes que el Estado debe a los particulares. En lenguaje moderno, diríamos que es el tipo de justicia que debe presidir la asistencia pública a cargo del Estado. El criterio que la rige es también el de la igualdad, pero proporcional, porque cada uno de los súbditos debe recibir del Estado según sus necesidades, aptitudes o merecimientos. Por consiguiente, aquí la igualdad la mediremos según las necesidades de cada cual. Quien más necesite de los bienes o servicios a repartir debe recibir más, y a la inversa. Justicia General, Social o Legal: Mira al bien común de la sociedad, es la que define lo que cada individuo debe aportar para conseguir aquél. Debe tenerse presente que este aporte no es sólo pecuniario, que se traduce en el pago de los impuestos, sino también en aquellos otros actos que no tienen un valor enteramente pecuniario. En todo caso, este tercer tipo de justicia está igualmente presidido por la igualdad proporcional (distributiva), pues el aporte que cada uno debe al bien común hay que determinarlo proporcionalmente a las capacidades de cada cual. Por tanto, la igualdad se determina en este tercer tipo, por la índole de lo debido al bien común, y siempre según el criterio de la proporcionalidad. Esta justicia, como la distributiva, son propias del derecho público, porque esta rama del derecho es precisamente la que
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se preocupa de las relaciones del Estado con sus súbditos y éstos con aquél”. De acuerdo al último párrafo, creemos firmemente que la Justicia Social abarca todas las demás, y es éste uno de los tópicos donde adquiere verdadera relevancia, no sólo jurídica, sino también económica, social, cultural y hasta internacional, el concepto material de la igualdad, traducido en el trabajo sub exámine, a la discriminación y al coloquialmente llamado derecho de admisión. 228



1.6. La Igualdad en el Derecho Comparado La evolución política de los países que pudieron restringir y reducir sus desigualdades, no se fundamentó en la jerarquía jurídica dada a la regla de la igualdad sino en la aplicación de políticas sociales encaminadas a hacer prácticas en contra de la discriminación. 1.6.1. Estados Unidos El primer paso fue la Ley sobre Salarios de 1963, Derechos Civiles 1964 e Igualdad de Oportunidades de 1972. Han demostrado ser herramienta útil para superar las desigualdades sociales, y que no siempre los mandatos constitucionales son los más eficaces. Muchas veces las leyes o normas de menor jerarquía que otorgan un beneficio instantáneo sobre las personas afectadas por desigualdades, lo que les da más credibilidad y aplicabilidad. Por otra parte, “la Comisión de Derechos Civiles de 1957 e integrada por seis miembros (nombrados por el Presidente previa aprobación del Senado, son expertos en materia de discriminación), labora como agencia independiente del Gobierno Norteamericano y estudia casos que denoten desigualdad de oportunidades en materia de educación, empleo y vivienda. Formula recomendaciones que sirven de proyecto para leyes que analiza el Congreso. Y para evitar la discriminación fundamentada en la política, esta Comisión ha hecho un sistema de méritos que garantiza la selección imparcial en todas las dependencias del sector público. Esto ayuda al buen funcionamiento del Gobierno Federal, que es el mayor empleador de la nación”212 .
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1.6.2. Comunidad Europea Jurídicamente, ningún país europeo tiene legislación especial para restringir la discriminación. Empero, las pocas normas antidiscriminatorias de los distintos países son similares entre sí, aunque los instrumentos procedimentales sean distintos. “Sin embargo, en Europa se ha ido aceptando la constitución de programas encaminados a controlar la discriminación; por ejemplo, el sector público con órganos como el Consejo de Ministros de las Comunidades Europeas – Resoluciones del 12 de Julio de 1982 y del 13 de diciembre de 1984 – ha empezado a introducir planes más específicos de nivelación. Por ejemplo, en Irlanda, se exige que cada entidad gubernamental use una política clara de igualdad de oportunidades, que la publique explícitamente y dé cursos enfocados a formar criterio en temas de gestión oficial”213 . A pesar de los esfuerzos, particularmente en Europa el esmero de reducir la discriminación, se ha encontrado con óbices muy fuertes, como lo son la xenofobia, el nacionalismo y el racismo. 1.6.3. Canadá “El Acta de Derechos de 1960 pretende afirmar la regla del trato paritario y recortar las brechas existentes entre las distintas etnias que habitan el país. Tal discriminación existió en Canadá desde que los colonos ingleses ocuparon la porción de colonia francesa, conocida hoy como Québec, y subyugaron a los naturales franceses que regían el área. Esto históricamente generó el deseo de independencia por parte de los francoparlantes descendientes de los franceses colonos”214 . 1.7. Diferenciación entre Igualdad e Igualitarismo Tengamos primeramente, clara la concepción de igualitarismo, definiendo que es “una corriente socio – jurídica que propugna por la desaparición o atenuación de las diferencias sociales”215 . En ese momento coyuntural de la historia occidental 213 214 215



Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 31. Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 33. www.rae.es (Diccionario De la Real Academia de la Lengua Española).
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(Revolución Francesa), la igualdad ante la ley era una de las reivindicaciones fundamentales de tal movimiento; “sin embargo, se trataba de una igualdad puramente formal, ya que se configuraba como una identidad de posición de los destinatarios de la ley”216 . Ese igualitarismo formal ha sido tratado ya por nuestra Corte Constitucional en su Sentencia Unificadora 224 de 1998 y la Sentencia de Constitucionalidad 345 de 1993217 .
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El autor GÓMEZ CARDONA expone claramente la evolución de la igualdad en lo referente a su separación del igualitarismo primigenio de las revoluciones liberales en los siguientes términos: “Dicha igualdad liberal implicó el surgimiento en el siglo XIX de las características clásicas de la ley: la ley debe ser universal, es decir, que su validez alcanza a todos los ciudadanos; debe ser general y abstracta, esto es, debe elaborarse para la generalidad y no para un grupo o grupos de ciudadanos; debe en fin, ser duradera, o tener vocación de tal, no procediendo las leyes elaboradas para situaciones concretas. Se trata, en suma de excluir las leyes singulares para destinatarios concretos. No obstante este concepto de igualdad ha experimentado notables transformaciones en el siglo pasado, que han redundado en cierto modo en una superación de su carácter puramente formal (léase igualitarismo)” 218 . “La evolución del concepto ha permitido las diferentes acepciones que la expresión ‘igualdad’ realiza el texto constitucional y la que obliga a interrelacionar todas ellas, así surge la igualdad como valor (reflejada en el preámbulo) implica la imposición de un componente fundamental del ordenamiento; la igualdad en la ley y ante la ley (artículo 13 inciso 1º, desarrollado en varias normas específicas)
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Gómez Cardona, Efraín. Ob. Cit. Pág. 222. Corte Constitucional. SU – 224 de 1998. M.P: Hernando Herrera Vergara: “…la igualdad reconocida por la Carta no puede entenderse como la base de un ordenamiento jurídico absoluto y edificado bajo un igualitarismo formal, que pueda promover la desigualdad. Por ello, explica, la igualdad no se viola si la ley consagra una distinta regulación con respecto a situaciones con características desiguales”. Corte Constitucional. C – 345 de 1993. M.P: Alejandro Martínez Caballero: “Al precisar el alcance del derecho a la igualdad, la Corporación también ha señalado que el objeto de esta garantía que a toda persona reconoce el artículo 13 de la Carta, no es el de construir un ordenamiento jurídico absoluto que otorgue a todas las personas idéntico trato dentro de una concepción matemática, ignorando factores de diversidad que exigen del poder público la previsión y la práctica de diferenciaciones tendientes a evitar que por la vía de un igualitarismo formal, se favorezca la desigualdad. Para ser objetivas y justas, las reglas de la igualdad ante la ley no pueden desconocer en su determinación tales factores, ya que ellas exigen regulación diferente para fenómenos y situaciones divergentes”. Gómez Cardona, Efraín. Ob. Cit. Pág. 223 y 224.
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fija un límite para la actuación promocional de los poderes públicos, y la igualdad promocional (artículo 13. incisos 2º y 3º), señala un horizonte para la actuación de los poderes públicos. De esta forma la expresión ‘igualdad’ pierde el sentido unívoco igualitarista, exclusivamente formal, que tenía en los ordenamientos liberales, y se enriquece con la multiplicidad de acepciones que habrá que aplicar a cada caso concreto para determinar su conformidad con la Constitución”219 . A manera de resumen es nuestro deber resaltar entonces que la definición formal de igualdad busca tratar a los semejantes de la misma manera; “ha sido el criterio racista que la Corte Suprema de Canadá mantuvo hasta 1954, es decir, que los negros eran diferentes y eran iguales en su diferencia. Esto se ha identificado como problema en la teoría de la igualdad formal, esto es, nunca habrá dos personas en una posición perfectamente semejante. Para que la igualdad tenga sentido se debe impedir que la utilización de diferencias – como el color de la piel, el sexo, el origen social – sea una excusa para causar más desventajas a algunas personas. Entonces, la igualdad formal no puede lograr este objetivo; además, es claro que este objetivo no consiste en tratar a todas las personas de la misma manera. El tratamiento idéntico puede ser una fuente importante de desigualdad y las cortes han reconocido este hecho; la concepción de la igualdad formal es una tautología”220 . 1.7.1. Acápite – Características de la Igualdad como Derecho La igualdad, entendida como derecho (no como principio o como valor ya) se estructura y toma vigor jurídico teniendo como base las siguientes características221 : “En primer lugar, la igualdad es un derecho subjetivo (concepto explicado anteriormente) de todo colombiano, que en consecuencia, puede ser invocado ante los tribunales. La igualdad es un derecho típicamente relacional. Es difícil, en efecto, concebir el derecho a la igualdad como un derecho autónomo, como es difícil en una violación del derecho a la igualdad que no comporte, simultáneamente, la vulneración de otro derecho. Esto es así porque la específica naturaleza de la igualdad ante la ley exige que su trasgresión
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Gómez Cardona, Efraín. Ob. Cit. Pág. 224. Cepeda, Manuel José. La Carta de Derechos. Artículo de Andrée Coté – Centro de Derechos Humanos Universidad de Ottawa, Canadá. Pág.104 y 105. Gómez Cardona, Efraín. Ob. Cit. Pág. 224 y 225.
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se proyecte sobre algún campo material concreto: no se viola la igualdad en abstracto, sino en relación con el acceso a los cargos públicos, la libertad de residencia, de circulación, en religión, entre otros. El derecho a la igualdad reviste, por ello, un carácter genérico, en la medida en que se proyecta sobre todas las relaciones jurídicas y, muy en particular, sobre las que median entre los ciudadanos y las ramas del poder público y entre ellos mismos. No es pues, un derecho a ser igual que los demás, sino a ser tratado igual que los demás en todas y cada una de las relaciones jurídicas que se construyan. Del carácter de igualdad como derecho subjetivo se deriva a su vez, una segunda característica: la igualdad es, también, una obligación constitucionalmente impuesta a las ramas del poder público, obligación consistente en tratar de igual forma a cuantos se encuentran en iguales situaciones de hecho. Desde esta perspectiva, la igualdad mantiene su carácter de derecho subjetivo pero lo proyecta, además, como una obligación de los poderes públicos que guarda una estrecha relación con la imparcialidad de que trata el artículo 209 superior: los poderes públicos no pueden tratar a los ciudadanos según su libre consideración, ni tampoco pueden realizar tratamientos diferentes en función de su sexo, su pertinencia u otra raza como también otras características personales; han de ofrecer un tratamiento similar a todos cuantos se encuentran en similares condiciones”.
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De las anteriores características de la igualdad como derecho, este derecho subjetivo se descompone, a su vez, en los siguientes222 : “Igualdad ante la Ley: Tanto ante la ley civil como ante la penal; lo que significa que el legislador no debe hacer distinciones por razón de la categoría social de los individuos. Igualdad ante la Justicia: No sólo la ley debe ser igual para todos sino también debe ser igual el procedimiento de su aplicación para toda clase de personas y, por consiguiente, que no deben existir jurisdicciones especiales (pensamos que esto es una muestra de igualitarismo con la que no coincidimos con el autor citado). Igualdad ante el Impuesto: Esta igualdad consiste en que cada uno sea gravado en proporción a su capacidad. En esta materia es notoria la
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Montoya, Antonio José. Tratado de Derecho Constitucional. Pág. 104 y 105.
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solidaridad social. Con las contribuciones de los pudientes se organiza, entre los servicios públicos indispensables del estado moderno, la asistencia pública, para socorrer a los desvalidos de la colectividad. Igualdad de cargas públicas: Principalmente en lo relacionado con el servicio militar. Siendo la defensa nacional uno de los deberes de todos ciudadano, no debe permitir el legislador que los jóvenes ricos puedan pagar a otras personas para que presten ellos el servicio militar (y haciendo extensiva esta afirmación, pensamos nosotros que debe hacerse extensivo a la mujer como obligatorio, pues no hacerlo es fundar una desigualdad en razones de sexo sin fundamento lógico – jurídico). Igualdad en la admisibilidad a los empleos y dignidades: A este respecto no puede haber más motivos de preferencia que los méritos y virtudes de los ciudadanos, como decían las declaraciones francesas de fines del siglo XVIII. Conviene agregar que donde motivos aristocráticos o religiosos establecen preferencias para los puestos públicos, la democracia representativa está falseada. En las sociedades de cultura política incipiente las oligarquías que se adueñan de los destinos nacionales también obran en mengua de esta anhelada igualdad”223 . 2. DE LOS CONVENCIONALISMOS QUE LLEVAN AL DERECHO DE ADMISIÓN Empecemos por decir que de acuerdo a diversos estudios provenientes de la Sociología, es casi utópico pretender erradicar la discriminación en las sociedades humanas, ya que es, supuestamente, algo innato en la naturaleza del hombre, lo que sin embargo, no tiene una explicación lógica. Empero, no quiere esto decir que no se pueda limitar (y es un deber el Estado hacerlo, como rector de la sociedad). Debemos que admitir que ningún Estado ni sistema ha podido (y quizás jamás pueda) erradicar la discriminación; es más, es muy común que en ciertos países subsistan formas de ella (discriminación femenina), o que hayan sido eliminados hasta hace poco (caso Apartheid). Es visible que todas aquellas manifestaciones políticas basadas en la discriminación y/o subyugación han sido ya superadas por la humanidad (por lo menos en su gran mayoría).
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Queremos nosotros agregar que quizás este autor, en nuestro parecer, usa indiscriminadamente los términos “aristocracia” y “oligarquía”, siendo éste una degeneración de aquél. Lo que sí es cierto es que dicho derecho subjetivo a la igualdad en la ADMISIBILIDAD en los empleos y dignidades es uno de los pilares para deslegitimar un poco el susodicho “Derecho de Admisión”, desligado totalmente de igualitarismo.
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Hoy en día, una sociedad que pretenda ser “civilizada” o moderna no debe permitir la discriminación, so pena de desaparecer por sus mismas prácticas excluyentes. En este orden de ideas el Estado, como el que preside a la sociedad, enfáticamente debe encaminarse a erradicar las condiciones de discriminación basadas en subjetivismos tales que han derivado en lo que diaria y coloquialmente vemos denominado “derecho de admisión”, tan usado, por ejemplo, en clubes sociales, restaurantes, discotecas, centros comerciales, colegios, entre otros. 234



Es claro que las prácticas discriminatorias tienen impacto en la esfera emocional de los individuos, pues sentirse relegado o excluido siempre irá en detrimento de la dignidad, además de crear resentimiento social y malestar general en la sociedad. En nombre de la igualdad se han fundado religiones y partidos políticos, emprendido cruzadas y promovido guerras, y también en nombre de ella se han construido y derrumbado imperios, escrito novelas y pulido versos. Nadie ha podido sustraerse a la fuerza de una idea que ha obsesionado por igual a filósofos, científicos y artistas. “Todas las ideologías se han ocupado de la igualdad, primero para interpretarla y más tarde para instaurarla, pero en alguna medida todas parecen haber fracasado, pues es evidente que la miseria no se ha desterrado del mundo y que subsisten enormes desigualdades que comprometen el presente de la humanidad y que de no reducirse van a producir una catástrofe en las generaciones venideras”224 . En nuestra opinión, antiguamente los mandatarios tuvieron diversas ideas del concepto de igualdad, sin embargo tuvieron cohesión relacionándola siempre con la libertad, la dignidad humana y la justicia distributiva, lo que demuestra que su carácter universal va más allá de cualquier pensamiento político o ideología. Así lo han demostrado los tres sistemas dominantes, que son, a saber, el comunismo (procurando la igualdad en todas las esferas terminando con la propiedad privada y apoyando el surgimiento de una sociedad de sin clases – aunque sí con clasismos, como se vio en la aplicación práctica –, orientado por un sistema económico colectivo enfilado a suprimir las leyes de la oferta y la demanda); el socialismo (donde la igualdad también es el pilar básico, pero se fundamenta en la planificación que debe hacer el Estado en el tema económico, sustituyendo el régimen de propiedad y en la distribución justa y/o equitativa de los bienes y servicios); y el capitalismo, que no es ajeno al propósito igualitario, aunque se basa en la libre
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Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 19.
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economía de mercado y en la propiedad privada, pero persigue también la nivelación económica. Pero es claro que los sistemas liberales de modelo obviamente capitalista no conducen a la igualdad absoluta, pero aún frente a esto, han demostrado ser los más benéficos para reducir las brechas. Además que, gracias a la experiencia que dejó la práctica del comunismo, la aplicación de la igualdad absoluta es imposible, pues entre otras cosas, conlleva al autoritarismo. 2.1. Igualdad entre Desiguales La igualdad entre desiguales no puede existir como premisa pura ya que es ajena a las leyes de la lógica e insuficiente para edificar un silogismo. Pero asociada al mundo de la realidad y al de sus inevitables desequilibrios sí es supuesto de la materia que nos ocupa, que es la de establecer parámetros para dilucidar el conflicto entre categorías de valor equivalente. El Estado se organiza sobre la noción del bien común y parte del principio conforme al cual todos los ciudadanos son iguales ante la ley, tienen los mismos derechos, oportunidades y obligaciones y no pueden ser objeto de trato discriminatorio225 . Tan amplio e importante es este tópico de igualdad – desigualdad que tratadistas reconocidos en el campo de la Filosofía del Derecho como Norberto Bobbio, lo tienen presente en asuntos trascendentes en el ejercicio de la democracia participativa, como lo es el tema de las izquierdas y derechas, que se diferencian solamente, en su sentir, en el trato que le dan al problema de la desigualdad. “Lo que cuenta individualmente, lo que produce sufrimiento o satisfacción, es saberse excluido o admitido. Las revoluciones y los cambios de opinión no ocurren porque los estudios de estadística concluyan que el reparto del ingreso es poco igualitario. Suceden porque existen barreras de clase que producen ciertas relaciones de exclusión. En este sentido se puede afirmar que las grandes batallas sociales de los últimos tres siglos se han dado más por la inclusión que por la igualdad”226 . Bien lo expresa la Corte Constitucional227 al referirse sobre el alcance de la igualdad ante la ley y los casos en que se dan tratos distintos a las personas: 225 226 227



Conti, Alberto. Ob. Cit. Pág. 22. Conti, Alberto. Ob. Cit. Pág. 22. Corte Constitucional. C – 588 de 1992, M.P: José Gregorio Hernández Galindo
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“La igualdad que estatuye el precepto constitucional no implica que el trato dado por la ley a las personas deba ser idéntico, pues bien se sabe que al Estado corresponde contrarrestar aquellas desigualdades surgidas de condiciones económicas, físicas o mentales, por cuya razón, ciertas personas se encuentran respecto de las demás en circunstancias de debilidad manifiesta. En desarrollo del concepto de igualdad real y efectiva, las autoridades públicas están obligadas a introducir en sus actos y decisiones, elementos que desde el punto de vista formal podrían parecer discriminatorios, pero que sustancialmente tienden a lograr un equilibrio necesario en la sociedad, por cuya virtud se superen en la medida de lo posible, las deficiencias que colocan a algunos de sus miembros en notoria posición de desventaja”.
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2.2. Comentario sobre la Costumbre y los Usos Sociales Al hablar sobre este tópico cobra especial y previa importancia el concepto de la Costumbre, tanto general como jurídica, “entendiéndose por aquélla como una conducta repetida, y por ésta la repetición de conducta en interferencia intersubjetiva. La primera inicialmente ajena al Derecho, cobra importancia al añadírsele el factor de vulneración o desconocimiento de derechos particulares (fundamentales en este caso, como lo es el de la igualdad)”228 . También podemos entenderla como “aquella regla que no es impuesta en forma de mandato por los poderes públicos, sino que es reducido de un uso general y prolongado (repetitio) y de la creencia en la existencia de una obligación (opinio necessitatis). Constituye una fuente de Derecho, a condición de que no vaya en contra de alguna ley”229 . Tradicionalmente, la costumbre presenta dos elementos conglobantes, a saber: “i) la repetición de hechos uniformes (aspecto material) y; ii) la obligatoriedad o conciencia de ejecutar tales actos análogos”230 . Sumado, además, a la necesidad de reunir determinadas características básicas, que son: “Generalidad: La praxis ha de ser común y conocida para un conglomerado de personas independientes entre sí. Dicha práctica o hábito debe ser ejecutado por un número mayoritario de individuos de
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Monroy Cabra, Marco Gerardo. Ob. Cit. Pág. 162. Guillen, Raymond; Vincent, Jean. Diccionario Jurídico. Ed. Temis. Reimpresión de la segunda edición. Santa Fe de Bogotá, 1996. Monroy Cabra, Marco Gerardo. Ob. Cit. Pág. 162.
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tal comunidad, sin necesidad que sea absolutamente practicado. Constancia: La repetición del acto es constante, cuando, existiendo las mismas circunstancias, no dejan de ejecutarse una serie de actuaciones uniformes y análogas. Esta constancia es derivación de la uniformidad y continuidad de los actos base de la costumbre. Uniformidad: Hace referencia a que los actos ejecutados habitualmente, aunque no sean iguales totalmente entre sí, sean fieles a un mismo principio. Duración: Implica que el acto se practique por un número de años suficiente para que conlleve una observancia imperativa”231 . Y aunque no se enlistó, es de nuestra entera y propia opinión que debe haber un requisito denominado Legalidad, pues las prácticas de exclusión social y/o discriminatoria bien podrían reunir los cuatro criterios anteriores y tornarse fácilmente como costumbre jurídica. También encontramos una acertada definición en otro sector de la doctrina232 , donde se expresa que “la costumbre es una práctica o uso generalizado, que se cumple bajo el convencimiento de que obedece a una necesidad jurídica. De acá se desprenden los dos elementos nombrados ya anteriormente del concepto costumbre. El objetivo (práctica o uso continuado, público y prolongado) y el subjetivo (convicción que esa práctica obedece a necesidades jurídicas: opinio iuris seu necessitatis)”. Nuestra jurisprudencia no ha sido muy variada en los temas de la costumbre. Como es sabido, la costumbre también oficia como fuente de derecho, y así lo ha expresado la Corte233 , en los siguientes términos: “La invocación que la ley hace de la costumbre reafirma su pertenencia al sistema jurídico y su naturaleza normativa. La costumbre se mantiene 231
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En el mismo sentido se expresa la Sentencia C – 224 de 1994 de la Honorable Corte Constitucional, M.P: Jorge Arango Mejía, al exponer: “COSTUMBRE-Obligatoriedad. En tratándose de la costumbre, es ostensible que su fuerza obligatoria viene directamente de la comunidad, es decir, del pueblo, sin que pueda hablarse de que éste delega su poder. Así como los hechos sociales llevan al legislador a dictar la ley escrita, esos mismos hechos, en ocasiones, constituyen la ley por sí mismos. No tendría sentido a la luz de la democracia reconocerle valor a la ley hecha por los representantes del pueblo, y negársela a la hecha por el pueblo mismo, que es la costumbre”. Noguera Laborde, Rodrigo. Introducción General al Derecho. Fondo de Publicaciones Universidad Sergio Arboleda – Tercera Edición. Bogotá D.C., 2000. Pág. 209. Corte Constitucional. C – 224 de 1994. M.P: Jorge Arango Mejía.
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como fuente de derecho y aporta al sistema jurídico flexibilidad y efectividad. Entre la ley y la costumbre justamente se ha observado la existencia de una relación dialéctica que es indisociable del fenómeno jurídico”.
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Consideramos traer a colación la clasificación existente de la costumbre, pues la discriminación, desgraciadamente, ha sido un acto general, uniforme, constante y perdurable en la historia de las sociedades políticas en la humanidad. Así veremos que tal práctica no puede generar una costumbre imperativa que haya de cumplirse por la comunidad o un sector mayoritario de ella, por ser abiertamente contraria a la ley, y erigir una de éstas con base en aquélla atentaría contra el espíritu de la legislación, ya que, como es sabido, lex injusta no lex est. 2.2.1. Clasificación de la Costumbre La clasificación clásica y existente proviene del Derecho Romano, la cual hizo una división tripartita de ella y comparándola según la relación que tengan con la ley234 : “Costumbre ‘Secundum Legem’: Es aquélla que se genera con base a la ley y sigue sus lineamientos. (Según la ley). Es a la que hace referencia la mismísima Ley, la cual dice cómo ha de cumplirse determinada costumbre. Costumbre ‘Præter Legem’: Aquélla anterior a la ley, y regula situaciones que ésta no ha contemplado o que no rige. No van en contra de la legislación, más bien llenan las lagunas que ella pueda tener. Ésta es la que se tiene como fuente material del Derecho, y rige cuando la Ley lo permite o en subsidio de ella (Anterior a la ley). Costumbre ‘Contra Legem’: Aquélla que es contraria a la Ley. En este caso que nos ocupa, las prácticas costumbristas de discriminación con un ejemplo inequívoco de este tipo. La única fuerza que ha llegado a tener es para abrogar o derogar leyes, de resto no es tenida en cuenta
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Sentencia C – 224 de 1994 Corte Constitucional, M.P: Jorge Arango Mejía: “COSTUMBRE-Clases. Costumbre secundum legem es la norma que adquiere su carácter de tal, y, por consiguiente, su fuerza obligatoria, por la expresa referencia que a ella hace la ley. Costumbre praeter legem es la relativa a un asunto no contemplado por la ley dictada por el legislador. Costumbre contra legem es la norma contraria a la ley creada por el Estado, ya se limite a la inobservancia de la misma, o establezca una solución diferente a la contenida en ella. Los dos casos implican que la ley escrita entra en desuso.
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para ningún fin jurídico en la actualidad” 235 . Respecto a la costumbre præter legem, la sentencia ya citada (C – 224 de 1994), hace una exposición somera de su naturaleza, la cual creemos conveniente citar: “En concordancia con el artículo 8o. citado, el artículo 13 de la ley 153 de 1887, reconoció fuerza de ley, al decir que “constituye derecho”, a la costumbre general y conforme con la moral cristiana, “a falta de legislación positiva”, es decir, a falta de ley creada por el Estado. Se aceptó, pues, la costumbre praeter legem. El derecho positivo, que es lo mismo que derecho objetivo, es el conjunto de normas vigentes en un pueblo en un determinado momento. Por esta razón, el artículo 13 ha debido referirse a la “falta de legislación dictada por el legislador”. Con lo anterior queremos destacar la importancia para el tema sub examine de la costumbre anterior a la Ley. Y en el caso que nos ocupa, habiendo de catalogar la discriminación como costumbre (porque efectivamente lo es), no cumple con el requisito de Legalidad que nosotros explayamos. Sumado a que constituye igualmente una costumbre contra legem, pues no sólo contradice la Ley en los indistintos principios de igualdad que ella consagra en las diferentes ramas del Derecho y la vida, sino la mismísima Constitución Política, vulnerando su Art. 13 abiertamente. 2.2.2. Relación Costumbre – Ley Además de la nombrada clasificación de la costumbre, fundamentada en la Ley, hay una interrelación profunda entre la costumbre (jurídica) y la Ley, pues como vimos anteriormente, aquélla puede ser fuente material de Derecho (sentido præter legem) o suplirla en sus vacíos. Destaca MONROY CABRA tres escuelas jurídicas que relacionan la costumbre con la ley, a saber:
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Esto encuentra consagración normativa en Colombia con la Ley 153 de 1887, en su Art. 13, donde se prescribe: “Art. 13. La costumbre, siendo general y conforme a la moral cristiana, constituye derecho, a falta de legislación positiva”. Igualmente, el carácter subsidiario de la costumbre está condensado en el Art. 8º del Código Civil, que también expresa la inoperancia de la costumbre contra legem.
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“Racionalismo: Las costumbres tienen validez por mandato del legislador y en la medida que éste las admite. La decadencia de las costumbres (jurídicas) se inicia a comienzos del Siglo XIX, con la codificación (Código Napoleónico). Escuela Histórica: Según Savingy, el derecho no es creación del legislador, sino que se manifiesta en forma directa en la costumbre, que es reflejo de la conciencia jurídica popular, del espíritu del pueblo. Savingy afirma que cada pueblo tiene un espíritu propio, del cual el lenguaje, el arte, la moral y el derecho son resultado. Positivismo: En términos generales, el derecho se identifica con la ley y pasa la costumbre a un lugar secundario como procedimiento de integración o cuando la ley se refiere expresamente a ella” 236 .
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Como lo expresamos en el acápite anterior, no debe existir ninguna clase de relación entre las costumbres contrarias a la Ley y los comportamientos sociales, por más que coloquialmente hayan ido aceptándose, pues, como es claro, vulnerar abiertamente el Derecho a la Igualdad, que no sólo encuentra respaldo legal, sino, nada más y nada menos, apoyo y enunciación Constitucional. 2.2.3. Los Usos Sociales Consideramos que el hombre y la sociedad no sólo se hallan compelidos por las normas jurídicas, morales o religiosas. Existen igualmente otra clase de normatividades que sujetan tanto a la comunidad y a los individuos a comportarse de un determinado modo. Entran acá conceptos como la cortesía, la moda (muy a tener en cuenta en esta Monografía), la caballerosidad, el buen hablar, la urbanidad, la decencia, etc., se les denomina Usos Sociales (también llamados Convencionalismos Sociales o Reglas del Trato Social). “El quid del asunto es que en principio, los Usos Sociales presentan características similares a las normas jurídicas, pues tienen un origen en la sociedad (aunque dependerán de dónde hayan nacido, es decir, en la clase de sociedad en que hayan sido originadas, además de acuerdo en la época histórica en que hayan tenido lugar). Otra característica similar es la obligatoriedad de su tenor, pues eludir su mandato traerá consecuencias sociales para quien no observe su orden; quien no cumple con los Usos resulta expulsado del círculo donde imperan, pues la misma
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sociedad se encarga de imponerlos”237 (lo que lleva a deducir que implican coerción – social – mas no coacción, es decir, implican una sanción pero no jurídica). Sin embargo, aunque en este punto se parezcan a las normas jurídicas, se diferencian de las morales en que atañen al fuero externo de las personas, pues lo realmente importante es que sean cumplidas de uno u otro modo, sin interesar el móvil que llevó a acatarlas. Por ello se afirma en algún sector de la doctrina que estas normas sociales son el primer paso para la edificación de reglas jurídicas. “Aunque coincidan en esas características, no son iguales unas y otras, pues los Usos Sociales no se encaminan hacia la axiología jurídica ni procuran el bien común (fin máximo del Derecho), además los Usos rigen las relaciones individuales directamente sin tener presente el objeto que produce tales relaciones, mientras que todo lo contrario ocurre con las normas jurídicas”238 . Entonces, lo que ocurre es que la discriminación ha empezado a ser vista como un Uso Social, fundamentada en la moda, la vestimenta, el buen hablar, las normas de la etiqueta, o la cortesía, entre otros formalismos, como lo vemos en Colegios, Bares, Discotecas, Restaurantes y demás sitios sociales donde determinada clase social o confluye o interactúa, de donde depende de la condición y/o cumplimiento de dichos Usos la admisión a tales lugares o círculos. Es por eso que nos surge el interrogante frente al Derecho y Principio de Igualdad, ¿es contrario a éstos el llamado Derecho de Admisión? Empero, tal cuestión será resuelta al final de la presente Monografía, por razones metodológicas y pedagógicas. 2.2.4. El Valor de la Costumbre Las costumbres tienen un valor distinto en las diversas ramas del derecho. “En los países cuyos ordenamientos jurídicos se inspiran en el derecho romano, y disponen, en consecuencia, de un derecho escrito, contenido principalmente en códigos, el valor de la costumbre es prácticamente nulo, en primer lugar, en las diversas ramas del derecho público interno (Derecho Constitucional, Administrativo, Procesal). En ellas, los textos constitucionales y legales no dejan espacio a las costumbres.
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Noguera Laborde, Rodrigo. Ob. Cit. Pág. 142. Noguera Laborde, Rodrigo. Ob. Cit. Pág. 142 y 143.



241



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



En el derecho penal no tienen, ni pueden tener cabida alguna (nosotros pensamos que esto se basa en el principio de legalidad con sus extensiones: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege certa, scripta et prævia)” 239 . En el derecho privado las costumbres sí tienen alguna importancia, en especial, en el derecho civil, y, sobre todo, en el comercial, campo donde surgen muchas costumbres locales, que por lo mismo, resultan difíciles de recoger en leyes dada la generalidad de éstas. 242



En el derecho internacional público, en cambio, la costumbre es una de sus fuentes principales. El Artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, al enumerar las normas aplicables para la solución de las controversias entre Estados, menciona la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho. 3. DE LA DISCRIMINACIÓN EN PARTICULAR Ya hemos presentado el problema de la discriminación como derivado de los Usos Sociales, aunque la finalidad de éstos no sea ni haya sido la de promover vulneraciones a los derechos fundamentales ni principios democráticos, como lo es, en este caso preciso, la igualdad, aunque desgraciadamente la práctica nos haya dicho y demostrado todo lo contrario, tal y como lo expresó Bobbio anteriormente, citado por MONROY CABRA. Empecemos por reconocer que nuestra sociedad (incluidos nosotros mismos) está basada en reglas y vivencias discriminatorias, fundamentada en la desigualdad de oportunidades y la falta de respeto a la paridad de situaciones iguales, lo que da origen al clasismo, no a la diferencia de clases, cosa frente a la cual no protestamos, pues pensamos que es algo humano, ya que deriva de la naturaleza innata de todo ser viviente superior – los mamíferos, por ejemplo – tener una jerarquía dentro de sus organizaciones y jerarquías sociales. Vemos así, por ejemplo, que las manadas de leones, hienas o lobos respetan una rígida organización entre sus propios miembros, pues otorga orden a su aglomeración. Y creemos que es así en toda agrupación de seres vivientes, pues el hombre, como animal político y racional, sigue teniendo intrínsecamente su espíritu y esencia animal. 239



Noguera Laborde, Rodrigo. Introducción… ob. Cit. Pág. 209.
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Pensamos que el problema no es que exista distinción de clases, pues no puede vivir igual quien se desempeñe como un profesional exitoso a un maestro de obras por ejemplo; pero sí son personas iguales y merecen las mismas oportunidades en condiciones iguales. Iría en contra de la lógica del Principio de Igualdad hacer diferencia entre estas dos personas por los estudios que hayan realizado. Pero supongamos, que el susodicho maestro de obra desee inscribir a su hijo en el mismo colegio donde cursa sus estudios el de un reconocido médico cirujano, ¿por qué no podría? ¿Por qué habrían de prohibirle al primero estudiar allí, si en principio se encuentra en condiciones iguales que el segundo? Son estas distinciones y diferenciaciones absurdas en nuestro concepto la que llevan al establecimiento del llamado Derecho de Admisión, como consecuencia de un fútil Uso Social, que más que procurar el bienestar personal de los individuos, genera resentimiento social, vulneración a la dignidad humana (íntimamente relacionada con el Derecho a la Igualdad) y exclusión, que deriva en un cáncer para una sociedad tan volátil y llena de problemas como la nuestra. Nuestra crítica consiste en que esto acaezca en Colombia, pues atañe al pacífico convivir de la comunidad, sumado a que tales discriminaciones ya no sólo son originadas en las esferas y clases altas de la sociedad, sino que ahora provienen de todos sus estamentos, ya sea también en el campo privado o público, como la tristemente célebre conveniencia política, la cual ha servido como excusilla para otorgar inmunidades siniestras como la parlamentaria, indultos o amnistías que han generado odios y resentimientos, como el dado al M–19 después del holocausto del Palacio de Justicia en 1985, oblaciones, condonaciones y perdones judiciales, que abiertamente ofenden al principio de Igualdad ante la Ley. Otra muestra de nuestra discriminatoria sociedad está dada por los engorrosos y fastidiosos clientelismos políticos, tráficos de influencias, las conocidas ‘palancas’ y demás análogos corruptos. Son ejemplos diáfanos de desigualdades manifiestas, que son muchas veces bien vistas y hasta justificadas en muchos casos. Por ello el Derecho de Admisión ha ido siendo admitido hasta como algo bueno y ni siquiera se le tiene como la clase de cáncer social que representa. Tamañas frivolidades mantienen a nuestro país en el caos en que se encuentra, y son caldo de cultivo para todos aquéllos que se creen con derecho de enarbolar un fusil o una piedra exigiendo sediciosamente reivindicaciones legales, económicas o sociales. Opinamos que además de no tener conciencia de lo que conlleva la discriminación
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en todas sus facetas, y en particular el Derecho de Admisión, la falta de cultura ciudadana, democrática y social que aqueja al país es el principal problema. 3.1. Conceptos Generales
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Los términos y conceptos expresados en este acápite servirán de glosario informativo para esta Monografía, y son producto de la investigación de la Sociología como ciencia autónoma que es, derivado de diversas investigaciones étnicas y culturales. Ayudan a entender el problema de la desigualdad, la discriminación y a posteriori, el Derecho de Admisión, objeto central del presente trabajo. Todas las siguientes precisiones conceptuales hechas en este capítulo fueron tomadas del autor AUGUSTO CONTI, quien trata a profundidad el tema y de manera clara (además de ser de vital importancia para esta Monografía), lo cual procederemos a exponer resumidamente240 , incluyendo algunas pequeñas opiniones personales. 3.1.1. Grupo Dominante Se utiliza este concepto para denotar al conjunto de personas que detenta el poder político y económico en una comunidad social. Este grupo se caracteriza porque busca peculiarmente defender sus intereses discriminando y excluyendo a otras comunidades, además de intentar imponer tajantemente sus ideas y costumbres. Eso es conocido como etnocentrismo. Pensamos que ejemplo de esto es la mal llamada solidaridad de los judíos o los emergentes grupos evangélicos – protestantes, o lo ocurrido en Sudáfrica con el Apartheid. Sus miembros tienen en común intereses y privilegios similares, usando la discriminación supuestamente como método defensivo (ejemplo judío, opinamos). Así fue expresado en un estudio sociológico en Estados Unidos, donde se dijo: “Consideramos que un grupo es dominante cuando tiene una cultura distinta y cuando logra establecer una fisonomía superior en la sociedad, que expresa un trato diferencial para las personas que no pertenecen a él en orden a maximizar sus propios intereses”241 . 240 241



Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 111. Marder, Charles; Meyer, Gladis. Minorías en la Sociedad Americana. New Cork, Litton Educational Publishing, Inc. 1973, Pág. 38, citado por Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 112.
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3.1.2. Minorías Debemos entender como tal aquella fracción de la sociedad subyugada a otra, transmitiendo sus limitaciones de generación en generación, y siendo conscientes de su condición. Lo que ocurre es que adquieren tal consciencia por una continua discriminación en el tiempo y en el espacio. Caso de los gitanos en Europa, o los kurdos en Irak y otros países de Medio Oriente. 3.1.3 Estructura Social Este concepto varía de significación de acuerdo al contexto en el que se le utilice. Acá la usamos para destacar el grupo de credos y valores en una comunidad, además para identificar al grupo dominante que los instituyó. Tal término posee un gran valor cultural, por ende es importante para explicar el fenómeno de la discriminación. 3.1.4. Normas, Roles y Status Los presentes conceptos se relacionan con los que integran la noción de estructura social, y son utilizados para delimitar las expectativas y las diferencias entre los diferentes conglomerados sociales. “Norma es el ordenamiento que impone criterios para regir características de la vida individual de las personas o grupos sociales. Cuando las normas persisten a través de generaciones podemos hablar de estatutos establecidos con una configuración especial. Así nacen instituciones y figuras como el matrimonio para reglar la familia (como núcleo fundamental de la sociedad), o los lineamientos que rigen los contratos, etc.”242 . Por otra parte, el término Rol acude a un sinnúmero de responsabilidades que ha de tener o tiene un individuo cuando lleva a cabo un papel impuesto por el grupo dominante. Es el hábito repetitivo de ejecutar tales conductas la que erige un rol; de allí vienen concepciones sociales como la sabiduría de un juez o profesor, o la respetabilidad de un médico o un abogado. De allí que el grupo dominante reprima a las minorías que no representan o desempeñan ningún rol en la estructura social que hayan edificado.
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Marder, Charles; Meyer, Gladis. Ob. Cit. Pág. 42, citado por Conti, Augusto, Ob. Cit. Pág. 113.
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Status es aquella posición que ocupa una persona dentro de la sociedad o la relación de dominio institucional que expresa un rango y que traduce grados de influencia, prevalencia y poder. 3.1.5. Estructura Etno - Racial
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Este término se refiere a la apariencia física de las personas, y el comportamiento cultural que tienen dentro de la comunidad. El llamado biotipo, es decir, negro sudanés, blanco caucásico, oriental, árabe, hindú, etc., y el linaje o lo que nosotros llamamos abolengo, ayudan a diferenciar a un grupo de otro (discriminación al fin y al cabo), además de dar lugar al racismo cuando se usan para determinar prácticas desiguales. 3.1.6. Raza En la doctrina Sociológica y Jurídica no existe consenso y uniformidad sobre la definición de este término, por lo cual creemos que la más acertada sería la etimológica243 . Sin embargo, a raíz de ella es donde surge todo, y uno de los principales problemas de la discriminación, desigualdad y justicia: el racismo (entendiéndose por tal la “exacerbación del sentido racial de un grupo étnico, especialmente cuando convive con otro u otros. 2. m. Doctrina antropológica o política basada en este sentimiento y que en ocasiones ha motivado la persecución de un grupo étnico considerado como inferior”244 ). Este pensamiento antropológico y político nació con el establecimiento de la esclavitud, y evolucionó con ideologías derivadas del Iluminismo y el Darwinismo, las cuales sostenían la superioridad biológica de una raza sobre otra. El tristemente célebre nazismo de Adolfo Hitler fue el clímax de esta aberración, bajo excusas filantrópicas y evolutivas, siendo culpable del mayor horror de la historia humana. Además de pregonar ideas como la eugenesia245 y las razas superiores, distintos
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Raza. (Del lat. *radia, de radius). || 1. f. Casta o calidad del origen o linaje. || 2. f. Cada uno de los grupos en que se subdividen algunas especies biológicas y cuyos caracteres diferenciales se perpetúan por herencia. www.rae.es Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española. Visitada el día once (11) de octubre de 2005. www.rae.es Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española. Visitada el día once (11) de octubre de 2005. Sentencia C – 239 de 1994, M.P: Carlos Gaviria Díaz: “…Se confunde los conceptos de homicidio eutanásico y homicidio eugenésico; en el primero la motivación consiste en ayudar a otro a morir
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pensamientos políticos y sociales aún hoy en día sostienen la discriminación fundamentada en el color de la piel y los rasgos morfológicos de las personas, convencidos del hecho que esto proporciona más inteligencia o capacidad intelectual. Desgraciadamente, en nuestra opinión, la eugenesia hoy en día existe, pero disfrazada de manipulación genética, restricciones a la procreación y procreación controlada o prohibida para inválidos físicos o mentales. 3.2. La Discriminación Antes que nada, consideramos necesario precisar que no son lo mismo el concepto de discriminación y el de diferenciación, pues: “La distinción entre discriminación y diferenciación, que es el elemento fundamental para calibrar el alcance del principio de igualdad. Dicho principio, en efecto, veta la discriminación, pero no excluye que el poder público otorgue tratamiento diverso a situaciones distintas -la diferenciación-. El artículo 13 de la Constitución no prohíbe, pues, tratamientos diferentes a situaciones de hecho diferentes. La distinción entre discriminación y diferenciación viene, a su vez, determinada porque la primera es injustificada y no razonable. Discriminación es, por tanto, una diferencia de tratamiento no justificada ni razonable, o sea arbitraria, y solo esa conducta esta constitucionalmente vetada. A contrario sensu, es dable realizar diferenciaciones cuando tengan una base objetiva y razonable. El punto consiste, entonces, en determinar cuáles son los elementos que permiten distinguir entre una diferencia de trato justificada y los que no lo permiten”246 (Negrillas fuera de texto). Ahí mismo encontramos una primaria definición de Discriminación, la cual tiene también, diversas consideraciones. Por ejemplo, la Organización Internacional del Trabajo – OIT – en su Convenio 111 (ratificado por Colombia, Ley 22 de 1967), la define en su Art. 1º así: “A los efectos de este Convenio, el término discriminación comprende: a) Cualquier distinción, exclusión o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religión, opinión pública, ascendencia nacional u
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dignamente, en tanto que en el segundo se persigue como fin, con fundamento en hipótesis seudo científicas, la preservación y el mejoramiento de la raza o de la especie humana” (Negrillas fuera de texto). Corte Constitucional. Sentencia C – 530 de 1993. M.P: Alejandro Martínez Caballero.
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origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades en el empleo y la ocupación”.
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CONTI entiende la discriminación en un sentido práctico, y la relaciona con exclusiones y restricciones en el uso y goce de los bienes y servicios disponibles, agregando que desata severas repercusiones en el campo de lo inmaterial (frustraciones, complejos, etc.). “La discriminación es un comportamiento antijurídico porque traduce quebranto a los principios que consagra la legislación, y también, desde luego, porque ocasiona perjuicios al individuo o grupo que la padece. Y todas sus expresiones (tendencias, actitudes, conductas, hechos) dan origen a procesos de responsabilidad pecuniaria”247 . Sin embargo, debemos precisar cuatro conceptos enunciados por el anterior autor, que tienen una aplicación práctica en el mundo de la discriminación, y más aún, en el del Derecho de Admisión: “Tendencia Discriminatoria: Alude al grupo que se interrelaciona con otros a través de un trato desigual. Actitud Discriminatoria: Critica el comportamiento de un individuo que refleja la misma práctica desigual. Conducta Discriminatoria: Supone el ejercicio de actos conscientes dirigidos a menoscabar las condiciones o derechos de la víctima. Hecho Discriminatorio: Envuelve sucesos espontáneos o no deliberados, que no por eso dejan de tener repercusión jurídica”248 . Como lo hicimos al inicio de este acápite, empecemos por delimitar qué conductas no constituyen discriminación, y qué condiciones o presupuestos se requieren para que esto sea así. La Sentencia T – 230 de 1994, M.P: Eduardo Cifuentes Muñoz, entre otras, destaca un trío de requisitos necesarios para que habiendo trato diferente, no se puede hablar de discriminación: “i) que los hechos sean distintos; ii) que la decisión de trato diferente esté fundamentada en un fin aceptado por la Constitución; y iii) que la consecución de dicho fin por los medios presupuestos sea posible y además adecuada”249 . Como se ve, cada una de estas 247 248 249



Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 117. Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 117. En el mismo sentido, Corte Constitucional. Sentencia SU509 de 1995, M.P: Fabio Morón Díaz: “La Corte Constitucional ha puntualizado que una cosa es la discriminación y otra el trato diferente que, por hallarse justificado objetiva y razonablemente, es permitido, sin que se advierta en ello violación del derecho a la igualdad”.
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condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos (fáctico, legal y constitucional). Por eso la primera condición pertenece al orden de lo empírico (hecho), la segunda hace parte del orden de lo válido (legalidad) y la tercera del orden de lo valorativo (Constitución). Empero de todo lo anterior, las discriminaciones no siempre son iguales, dados los motivos que llevan a ellas. A continuación desglosaremos las distintas clases de discriminación que existen, para más adelante reflejarlas en el Derecho de Admisión. 3.2.1. Discriminación Política Este término puede tener dos acepciones, “una como aquel plan encaminado a discriminar a un grupo, donde entonces se hablará de política discriminatoria, o como la limitación en el derecho a participar en el proceso que busca individualizar distintos grados de poder político. Sin embargo, un sector de la Sociología sostiene que la participación en política depende de las capacidades de líder, que no toda persona tiene”250 . Es el clásico ejemplo de la discriminación política de las mujeres, o lo que vivimos en Colombia durante la época de la violencia bipartidista desde 1936 hasta la creación del Frente Nacional, pues el candidato del partido que ganaba las elecciones, inmediatamente excluía a los miembros del partido opuesto de participar en todas las decisiones políticas del país mientras durase su mandato. Recordemos también que en la Alemania Nazi, se prohibía con letreros la entrada a determinados sitios públicos, no sólo a las personas de credo judío, sino también a los comunistas y demás izquierdistas del país. Éste es un mostrario claro del Derecho de Admisión, fundamentado entonces en la presente discriminación política. 3.2.2. Discriminación Económica En principio, alude este concepto al derecho de propiedad, pero también vemos el común caso de ser discriminado sin necesidad de ser pobre, es decir, que la discriminación económica no hace referencia solamente a la pobreza material de determinadas personas. 250



Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 119.
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Se colige, entonces, “que las prácticas discriminatorias hacen mella en el carácter patrimonial de las personas, ya sea que trunque la evolución de las expectativas económicas del individuo (v. gr., la no contratación laboral, por ejemplo, o la injusta denegación de un ascenso en el trabajo), o ya sea por la privación de acceder al derecho de propiedad. Esta discriminación es usada preferentemente por el grupo dominante, para así asegurar sus privilegios económicos, pero yendo en detrimento en los intereses de los demás”251 . 250



3.2.3 .Discriminación Social Ésta es quizás la más importante para el presente estudio, pues es la que va ligada intrínsecamente a prácticas formales o informales que derivan en el Derecho de Admisión, donde se prohíbe la entrada a ciertos grupos sobre el fútil supuesto del prestigio subjetivo. “Desgraciadamente, tal discriminación escapa al imperio de la Ley, es ejercido escudado en el derecho de propiedad y basado en creencias, opiniones, condiciones o coincidencias de los individuos. Inicialmente se le justifica como diferenciación (ver definición jurisprudencial expuesta anteriormente), y también para asegurar determinados privilegios”252 . Consideramos que los clubes sociales, las fraternidades, los gremios, los colegios privados, los restaurantes costosos, discotecas, entre otros, son medios de exclusión basados en motivos de conveniencia y libertad, que supuestamente son difíciles de cuestionar. Sin embargo, tales sitios no quedan exentos de responsabilidad cuando incurren en conductas manifiestamente discriminatorias, y más aún, aquéllas prohibidas por la Ley o por la Constitución. 3.2.4. Segregación Existe segregación cuando un grupo social, a causa de un mandato expreso o tácito es obligado a usar bienes y servicios que vulneran su derecho de participación social y atacan la dignidad de sus miembros. Se refleja en restricciones de cualquier clase, pero particularmente se plasma en la localización de los integrantes del



251 252



Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 120. Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 120 y 121.
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grupo social253 . 3.2.5. Prejuicio Es una actitud desfavorable hacia una minoría o hacia la persona que se identifica con ella, además de ser una falsa concepción surgida de los patrones institucionales impuestos por el grupo dominante. Los prejuicios generalmente se encuentran en todas las personas desde que nacen, aunque también suelen inculcarse por ideologías y enseñanzas254 . Pensamos, que herramientas de opinión como los Medios de Comunicación, son usados generalmente (ya sea de manera directa o indirecta) para difundir prejuicios a la sociedad. Casos como los negros, a quienes se les mira como ladrones o raponeros, o a los gitanos, a quien en toda parte se le tiene cierto resquemor son muestras inequívocas de esto. En síntesis, la prohibición de diferenciaciones o discriminaciones por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica, constituye además un recuento de las causas que en el pasado han hecho a los hombres desiguales, pero no implica una rígida regla que excluya cualquier diferenciación, sobre todo tratando de remover hacia el futuro los efectos de las discriminaciones pasadas que contribuyeron a favorecer la situación de unos a costa de deteriorar la de otros (hombres sobre mujeres, blancos sobre indios, ricos sobre pobres, capital sobre trabajo, etc.). Es necesario hacerle justicia a los dos últimos dentro de una perspectiva histórica pues existe una deuda social a favor de los que fueron (y siguen siendo aún) discriminados en el pasado a cargo de los privilegiados. “Al lado de la tutela negativa del principio de igualdad, que prohíbe discriminaciones, es necesaria una tutela positiva del mismo que adopte la forma de reparación de injusticias pasadas o de asistencias de los menos favorecidos y capacitados. Se cumple así con la concepción marxista de que para hacer a los hombres iguales, el derecho tendría que ser un derecho desigual entre hombres desiguales. Tal derecho que busca la igualdad debe traducirse en verdaderos privilegios a favor de
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Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 121. Conti, Augusto. Ob. Cit. Pág. 123.
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ciertas categorías de personas para compensar las injusticias de la naturaleza o de los hombres de ayer”255 . Empero de todo lo anterior, el principio (entendido así más como derecho subjetivo) de igualdad, permite conferir un trato distinto a diferentes personas siempre que se den las siguientes condiciones256 : “En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en distinta situación de hecho. En segundo lugar, que el trato distinto que se les otorga tenga una finalidad. En tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales. En cuarto lugar, que el supuesto de hecho – esto es, la diferencia de situación, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga – sean coherentes entre sí o, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna. Y, en quinto lugar, que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la consecuencia jurídica que constituye el trato diferente no guarde una absoluta desproporción con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican”.
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Con base en esto, podemos afirmar entonces que podría aplicarse el derecho de admisión en situaciones especialísimas en las cuales, la efectividad de la distinta situación de hecho conlleve a una finalidad concreta y razonable sin contrariar la Carta Política, dentro de un cuadro de coherencia y proporcionalidad. Piénsese, por ejemplo, en el caso que exista un club social basado en la descendencia familiar de personas afines en determinado campo cultural, profesional o similar y quisiese integrarse a él alguien que efectivamente no reúna tales requisitos. Conclusiones Con base en todo lo anterior, definimos nosotros el Derecho de Admisión como aquella práctica discriminatoria, fundamentada de manera fútil en usos, costumbres, prejuicios sociales y razones de sexo, raza, opinión política o religiosa,
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Araújo Rentería, Jaime. Ob. Cit. Pág. 65. Gómez Cardona, Efraín. Ob. Cit. Pág. 221 y 222.
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por parte del grupo dominante y que puede derivar en exclusión política, económica o social, con fines de mantener determinado status social. Dicha exclusión no sólo puede ser ejercida por el grupo dominante, sino también por el otro extremo: una minoría poderosa económica, política y socialmente. El gastado término oligarquía sería una muestra diáfana de ello, donde la relación de poder se perpetúa no por la calidad o idoneidad política de sus miembros, sino por la marcada timocracia (no aristocracia, pues esta forma de gobierno es aquella de los más capaces, no de los más ricos), es decir, la acumulación de riquezas por una perversa ejecución del poder. Los argumentos más esgrimidos por quienes defienden abiertamente el Derecho de Admisión (no es de ningún autor en particular, sólo de quienes defienden las prácticas discriminatorias en el diario vivir) es que se ejerce: §



§



§



Derecho de Propiedad Privada y Libertad Empresarial: Usado preferentemente por los dueños o administradores de sitios exclusivos como clubes sociales, restaurantes finos, para mantener un estatus social, concepto que es añadido al good well del establecimiento de comercio. Ejercicio de la Libertad: Con base en este argumento, se pretende justificar la exclusión de personas en igualdad de condiciones y oportunidades de gozar de los mismos derechos y que otras disfrutan. Caso de los colegios privados, donde a pesar de verse obligados (por la igualdad de condiciones y compelidos por el derecho a la igualdad, por ende no es el caso de los claustros masculinos y femeninos) a recibir a un estudiante que no presenta vicios disciplinarios ni académicos, se le excluye por motivos de raza, clase social o poder económico de sus padres, entre otros móviles. Conveniencia Social: Éste es quizás la argumentación más débil para defender el Derecho de Admisión, pues afirma sin justificación legal ni constitucional la diferenciación de clases. No se ataca, como ya se dijo anteriormente, la diferencia de estratos sociales (antes se apoya, justifica y entiende por nuestra parte), sino la exclusión por ellos cuando dos o más personas se encuentran materialmente iguales de oportunidades frente a un hecho o situación determinada.



Es acá donde entra a jugar el concepto de justicia, pues el trato desigual discriminatorio no es algo más que una manifiesta muestra de lo tenido como injusto. Es por ello que no hay experiencia de injusticia más terrible que la esclavitud.
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“Algo que subleve al hombre de su tranquilidad natural en lo individual o colectivo, es la discriminación – real o supuesta – o su postergación, o los privilegios de otros, en resumen: el trato desigual que se manifiesta en las más diversas relaciones de poder. Sin embargo, de otra parte puede también el trato igual de los desiguales ser encontrado como escandaloso privilegio de unos con respecto a la discriminación de los demás. Por tanto exige el principio de igualdad una equiparación y diferenciación. Basta con pensar, por ejemplo, la misma norma del derecho profesional y pensional se aplique por igual a hombres y mujeres, lo cual traerá consecuencias completamente distintas, pudiendo conducir finalmente a resultados desiguales, pues en esa medida sólo es alcanzable un resultado de igualdad mediante reglamentación desigual. Por lo pronto permaneceremos en la experiencia injusta originada del trato desigual”257 .
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Por ello, pensamos que todo esto es un problema de Justicia Distributiva, y en menor grado, de la Conmutativa, pues es deber primordial del Estado (así lo exige nuestra Carta Política) asegurar: “… a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que garantice un orden político, económico y social justo…” (Negrillas fuera de texto). Sin embargo, el Derecho de Admisión se presenta mucho más en la esfera privada pero por falta de regulación legal; por eso es hasta bien visto y tolerado socialmente este instituto jurídico derivado de la costumbre contra legem de los Usos y Prejuicios Sociales. Así las cosas, es contrario al Bien Común, como ultima ratio del Derecho, este coloquio nacido de las relaciones sociales fundamentadas en las creencias de estratos superiores económicamente hablando. También va en contra del Art. 13 de la Constitución, pues al consagrarse la igualdad material de todas las personas ante la Ley, se desconoce tal precepto, y a sabiendas, se sigue ejecutando con el beneplácito de todos nosotros, quienes también, algunas veces, hemos puesto en práctica tal desvío de la democracia, y nos hemos beneficiado de él. Y es que no hay afirmación más aberrante que por el derecho a la propiedad se erige el Derecho de Admisión; sencillamente, con mera lógica hermenéutica es deducible que existe una JERARQUÍA de derechos fundamentales, donde el de la
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Hofmann, Hasso. Ob. Cit. Pág. 132.
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Vida Digna, la Libertad y la Igualdad se muestran como los principalísimos, por ende en una pugna debe primar, ante todo la igualdad sobre la propiedad. En conclusión, con el Derecho de Admisión enfrentado al Derecho y Principio de Igualdad, se siguen creando heridas y brechas sociales, que siguen atizando el problema no sólo de orden público que vive nuestro país, sino también de índole social y económica, pues como ya se vio, las repercusiones de la exclusión y discriminación no sólo se ven reflejadas en el campo de la dignidad de la persona, sino también en su esfera económica. Una aproximación a para dar solución no igualitarista pero sí razonable y razonada jurídicamente frente al llamado Derecho de Admisión. Para ello, recurriremos a una brillante exposición, pertinente para el caso, hecha por el autor ARAÚJO RENTERÍA, que nos daría una aproximación de solución en el siguiente tenor258 : “La igualdad frente al derecho de admisión puede lograrse utilizando reglas de distribuciónde las cargas o de los beneficios entre las personas: una de estas reglas de distribución es la que se enuncia ‘partes iguales para todos’. Una segunda regla de distribución es la que dice “partes iguales a los iguales” y de la cual se deduce necesariamente otra tercera, que se puede definir como ‘partes desiguales a los desiguales’. La segunda regla permite una variante que podría expresarse de la siguiente manera: ‘partes iguales a un grupo relativamente grande’, pues una regla es más igualitaria que otra si garantiza que un número mayor de personas recibe un tratamiento semejante en circunstancias idénticas y si el número de los que reciben el beneficio es mayor que el número de los excluidos de él. La tercera regla permite una modalidad especial, que es la igualdad proporcional, ya que las partes desiguales a los desiguales deben asignarse en proporción a las desigualdades de estos últimos. Esta modalidad puede revestir una submodalidad que la precisa y que es ‘la asignación a desiguales de partes desiguales en proporción a su desigualdad debe hacerse con base en diferencias relevantes’; por ejemplo, la riqueza es relevante en materia de impuestos, no así la raza de la persona” (Negrillas fuera de texto).
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Araújo Rentería, Jaime. Principios de Derecho Constitucional. Pág. 63 a 65.



255



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



256



Con base en lo anterior podemos afirmar firmemente que eventualmente el Derecho de Admisión podría presentarse siempre y cuando (y quizás sólo así) surja en las relaciones sociales y/o socio jurídicas una diferencia realmente relevante (mas no basada en criterios como la raza, el sexo, entre otras similares) que legitime a quien aplique la Admisión, de acuerdo a ciertas reglas de distribución como las enunciadas en el párrafo anterior o a otras como según su trabajo, según su necesidad, según su mérito o según su habilidad. Es así como debería erigirse este Derecho Subjetivo de Admisión, y no sobre convencionalismos sociales (no confundir esto con simple igualitarismo, sino asociar la idea con una verdadera Igualdad Material y Real que debe existir en un Estado Social de Derecho). Además, y como reiteración final, recordemos que el Artículo 13 de nuestra Carta señala como uno de los deberes y fines del Estado, aparte de la supresión de las discriminaciones por razones de raza, sexo, origen, lengua, etc., la realización de actividades e intervenciones dirigidas a buscar una igualdad real y a corregir las desigualdades de hecho originadas en injusticias pasadas o en causas meramente naturales. Así las cosas, actualmente y frente al escenario del Derecho de Admisión, nos hallamos en un estadio intermedio entre el igualitarismo extremo y la simple desigualdad ante la ley, de manera que es menester pesquisar no una prohibición y/o nivelación absoluta de dicho derecho subjetivo, sino la institución de ciertos parámetros mínimos y máximos que den a todos los miembros del conglomerado social una vida digna y decorosa para sí mismo y frente a los otros asociados, y permitir así las debidas y queridas relaciones sociales que se esperan en un Estado Social y Democrático de Derecho.
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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y SUS IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES Por: Luis Andrés Fajardo Arturo y Luis Javier Moreno Ortiz Investigadores Escuela de Derecho Universidad Sergio Arboleda



1. Apuntes generales sobre el control constitucional de las leyes aprobatorias de los tratados internacionales. La Constitución de 1991, buscando preservar la coherencia que siempre debe existir entre el ordenamiento nacional y el ordenamiento internacional, estableció, en el artículo 241.10, una competencia especial, en cabeza de la Corte Constitucional, para decidir definitivamente sobre la inexequibilidad de los tratados internacionales. Pese a la inexactitud de esta norma, que habla impropiamente de tratado, como sujeta materia del control, sin que se trate de un instrumento de derecho internacional en sentido estricto, pues hace falta el acto, indispensable para su vigencia, del canje de ratificaciones, su sentido es impedir que se aprueben y pongan en vigencia tratados internacionales contrarios a la Carta Política. 1.



De las decisiones definitivas o de la cosa juzgada constitucional absoluta.



Este control sobre las leyes aprobatorias de tratados es, además de definitivo, como lo establece diáfanamente la Carta, de forma y de fondo. La condición de definitiva que ostenta la decisión de la Corte, corresponde a lo que la misma Corporación ha definido en su jurisprudencia como cosa juzgada absoluta259 . Respecto a la cuestión de la cosa juzgada de sus propias decisiones, la jurisprudencia constitucional ha sido prolija y abundante. La cosa juzgada ofrece dos importantes dualidades temáticas, estructuradas a partir del factor material y el factor temporal. En cuanto al primer factor, se habla de cosa juzgada material cuando se trata de una norma que reproduce el contenido de otra ya juzgada, verbi gracia: que tiene
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Este tema reviste un especial interés y es de la mayor importancia. Empero, sin descartar la tarea de emprender posteriormente un estudio completo sobre la cuestión, de momento se hará una referencia marginal al tema, para efectos de lograr una aproximación comprensiva al fenómeno del control constitucional sobre las leyes aprobatorias de los tratados internacionales.
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su misma identidad material260 . En cuanto al segundo factor, se habla de cosa juzgada absoluta, por oposición a la cosa juzgada relativa. La Corte, en este preciso asunto, ha establecido reiteradamente en su jurisprudencia261 , como regla general, que:



260



En este orden de ideas, la regla general es la cosa juzgada constitucional absoluta, que comprende todos los posibles motivos o razones de inconstitucionalidad, y que la excepción, que como tal debe ser expresamente señalada en la Sentencia, bien sea en su parte resolutiva o bien sea en su parte motiva, es la cosa juzgada relativa, que se refiere únicamente a uno o más motivos determinados de inconstitucionalidad y, por consiguiente, deja abierta la posibilidad de nuevas demandas contra la misma disposición, por otros motivos o razones. 2.



De las características del control de las leyes aprobatorias de tratados.



La competencia de la Corte Constitucional para juzgar la constitucionalidad de las leyes aprobatorias de los tratados internacionales, que conforme al texto de la Carta se extiende a los tratados mismos, ha sido establecida por la Constitución, en su artículo 241.10 en los términos más amplios. La Corte examina tanto los asuntos formales como los materiales en cada caso, verificando de una parte el cumplimiento puntual de todos los requisitos establecidos para su procedimiento de formación y, de otra, su coherencia o armonía respecto del contenido de la Carta. Esta amplísima competencia, tiene importantes aspectos que la especifican, con caracteres propios dentro del complejo género de las competencias de la Corte Constitucional. Según la propia jurisprudencia de la Corte, apropiadamente traída a cuento en la sentencia C-578 de 2002, que corresponde a la revisión de la ley aprobatoria del tratado que establece la Corte Penal Internacional, esta competencia tiene las siguientes características: Según las sentencias C-468 de 1997 y C-468/97, MP: Alejandro Martínez Caballero, las características de dicho control son las siguientes: 260
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Sobre el particular, la sentencia C-710 de 2005, hace una ilustrativa y clara síntesis de la jurisprudencia de la Corte sobre este asunto, destacando las condiciones para la existencia de la misma, señalando los casos en que no se configura y, quizá lo más importante, argumentando sobre la necesidad de la cosa juzgada material. Ver, a manera de ejemplo, las siguientes providencias: Auto 047 de 2006, Auto 228 de 2005, Auto 206 de 2005, Auto 091 de 2005, Auto 066 de 2005 y Auto 012 A de 2005.
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«Este control constitucional de los tratados internacionales se caracteriza porque es previo al perfeccionamiento del tratado, pero posterior a la aprobación del Congreso y a la sanción gubernamental; es automático, por cuanto no está supeditado a la presentación en debida forma de una acción ciudadana sino que la ley debe ser enviada directamente por el Presidente de la República dentro de los seis días siguientes a la sanción gubernamental; es integral, en la medida en que la Corte debe analizar el aspecto formal y material de la ley y el tratado, confrontándolos con todo el texto constitucional; tiene fuerza de cosa juzgada, pues la Corte debe «decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueban» (CN art. 241-10), lo que excluye la revisión posterior por vía de acción pública de inconstitucionalidad; y, finalmente, es una condición sine qua non para la ratificación del correspondiente acuerdo, esto es, para que el respectivo convenio pueda surgir como acto jurídico en el ámbito internacional». Dicho control de constitucionalidad, según la reiterada jurisprudencia de esta Corporación (Ver entre muchas otras, las sentencias C-378/96, MP: Hernando Herrera Vergara; C-682/96, MP: Fabio Morón Díaz; C-400/98, MP: Alejandro Martínez Caballero; C-924/00, MP: Carlos Gaviria Díaz) se ejerce después de que el Congreso ha aprobado el proyecto de ley y el Presidente de la República lo ha sancionado, pero antes de su perfeccionamiento a nivel internacional, tal como lo señalan los artículos 150, numeral 16, 189, numeral 2, 224 y 241, numeral 10 de la Carta. Este control tiene también una función preventiva (Ver Corte Constitucional, Sentencias C-468/97, MP: Alejandro Martínez Caballero; C-376/ 98, MP: Alejandro Martínez Caballero; C-426/00, MP: Fabio Morón Díaz; C924/00, MP: Carlos Gaviria Díaz), pues su finalidad es garantizar tanto la supremacía de la Constitución como el cumplimiento de los compromisos internacionales del Estado colombiano. De ahí que sea automático y general, puesto que se predica de todos los tratados aprobados por el Congreso sin necesidad de demanda ciudadana. El control de constitucionalidad que ejerce la Corte es, además, tanto de carácter formal como material. Según lo prescrito en el artículo 241 numeral 10 Superior, el control formal de constitucionalidad que la Corte ejerce sobre los tratados internacionales y las leyes que los aprueban, se dirige a verificar el trámite seguido durante la negociación y firma del tratado –esto es, el examen de la validez de la representación del Estado colombiano en los procesos de negociación y celebración
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del instrumento y la competencia de los funcionarios intervinientes– así como la formación de la ley aprobatoria en el Congreso y la debida sanción presidencial del proyecto correspondiente. En cuanto al examen de fondo, éste consiste en juzgar las disposiciones del texto del tratado internacional que se revisa y el de su ley aprobatoria, respecto de la totalidad de las disposiciones del Ordenamiento Superior, para determinar si las primeras se ajustan o no a la Constitución Política, independientemente de consideraciones de conveniencia y oportunidad, las cuales son extrañas al examen que le compete efectuar a la Corte Constitucional. 262



Dada la naturaleza especial de las leyes aprobatorias de tratados públicos, el legislador no puede alterar el contenido de éstos introduciendo nuevas cláusulas ya que su función consiste en aprobar o improbar la totalidad del tratado. Según lo dispuesto en el artículo 204 del Reglamento del Congreso, los proyectos de ley aprobatorios de tratados internacionales se tramitan por el procedimiento legislativo ordinario o común, con las especificidades establecidas en la Carta (sobre la iniciación del trámite de la ley en el Senado de la República, artículo 154, CN) y en el reglamento sobre la posibilidad del presentar propuestas de no aprobación, de aplazamiento o de reserva respecto de Tratados y Convenios Internacionales (art. 217 de la Ley 5ª de 1992). En relación con esta posibilidad, en la Sentencia C-227 de 1993, MP: Jorge Arango Mejía, la Corte señaló que durante el trámite de un proyecto de ley que aprueba el tratado, pueden presentarse propuestas de no aprobación, de aplazamiento o de reserva respecto de tratados y convenios internacionales. Si el tratado es multilateral, es posible, en principio, introducir reservas, a menos que estén expresamente prohibidas, aún cuando siempre es posible hacer declaraciones interpretativas. El artículo 19 de la Convención de 1969 sobre derecho de los tratados dice: «Un Estado podrá formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a menos: a) que la reserva esté prohibida por el tratado; b) que el tratado disponga que únicamente pueden hacerse determinadas reservas, entre las cuales no figure la reserva de que se trata (...)». En la práctica las soluciones convencionales son diversas: ciertos tratados prohíben cualquier tipo de reservas (como la Convención de Montego Bay de 1982 sobre el Derecho del Mar o las convenciones de Nueva York y Río de Janeiro sobre Diversidad Biológica y Cambio Climático); otros autorizan las reservas sobre ciertas disposiciones únicamente (por ejemplo el artículo 42 de la Convención sobre Refugiados de 1951) y algunos excluyen ciertas categorías de reservas (como
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el artículo 64 de la Convención Europea de Derechos Humanos que prohíbe las reservas de carácter vago). De manera general, una reserva expresamente permitida por las cláusulas finales del tratado no requiere ser aprobada o aceptada por los demás Estados (Artículo 20 párrafo 1 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986). 2.



La creación de la Corte Penal Internacional, sus circunstancias y su aprobación.



La historia de desafueros y sinrazones de los seres humanos, que justifica la creación de una institución internacional, para juzgar dichas faltas, ha sido prolijamente relatada por diversos autores. La Corte Constitucional, en un encomiable esfuerzo de síntesis, y haciendo alarde de una vasta erudición, describe el interesante proceso histórico que precede -y justifica- al amplio consenso que propicia la creación de la Corte Penal Internacional262 . Esta Corte aparece con el deliberado propósito de “romper el ciclo de la violencia y de la impunidad”. La historia de la Corte, hasta ahora, había sido la historia de un fracaso. La fallida institución de la Liga de las Naciones, trató de establecer algo parecido a esta Corte, por medio de un tratado de 1937, pero no logró ningún resultado. Este quizá fue el más reciente traspiés, pues la pretensión de juzgar a los criminales, cuyo antecedente más lejano, según se menciona en la sentencia, valiéndose para el efecto de la obra War Crimes de A. Neier, se remonta al juicio que se siguió a Peter von Hagenbach, en el año 1474, por los crímenes cometidos durante la ocupación de Briesach, en Alemania, a quien los jueces del Sacro Imperio Romano Germánico juzgaron por violar “las 262



Entre los muchos puntos destacables de esta sentencia está el pormenorizado recuento que hace de los tratados que han precedido la creación de la Corte Penal Internacional, entre los que están, según la lista hecha por la Corte, los siguientes: i) Convención para la Prevención y Represión del Genocidio de 1948, aprobada por la Ley 28 de 1959; ii) Convención Internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, aprobada por la Ley 22 de 1981; iii) Convención contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, aprobada como legislación interna por la Ley 76 de 1986; iv) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y Protocolo Facultativo aprobada por la Ley 74 de 1968; v) Convención Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por la Ley 16 de 1972; vi) Los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, incorporados a nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 5 de 1960: Convenio I, para aliviar la suerte que corren los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campaña; Convenio II, para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los náufragos de las fuerzas armadas en el mar; Convenio III, relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; Convenio IV, relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra; vii) Protocolo I Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado como legislación interna por la Ley 11 de 1992; viii) Protocolo II Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado como legislación interna por la Ley 171 de 1994; ix) Convención sobre la represión y castigo del Apartheid aprobada por la Ley 26 de 1987; x) Convención Americana contra la Desaparición Forzada, incorporada a nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 707 de 1994.
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leyes de Dios y del Hombre” y lo condenaron a muerte. El siglo anterior, con su nutrida carga de guerras y desafueros, justificará la creación de Tribunales de Guerra ad hoc, establecidos por los vencedores para juzgar a los vencidos, como es el caso del Tribunal de París, producto de la primera guerra mundial, del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y del Tribunal de Tokio, productos de la segunda guerra mundial, o más recientemente los Tribunales de Ruanda y Kosovo. 3. 264



La Corte Penal Internacional.



El siglo XX ha estado marcado por la negación de los paradigmas de la modernidad, en lo teórico, y por el desconocimiento aberrante y mezquino de la dignidad humana, en lo práctico, prolongando con un capítulo más truculento la historia universal de la infamia. Las dos grandes guerras mundiales, las múltiples e inacabables guerras menores, el terrorismo y el recurrente fervor por acudir a las “vías de hecho” o a la “combinación de todas las formas de lucha”, han sido un escenario frecuente para el horror y para la tragedia. La brutalidad del hombre, su ambición de poder o su convicción de tener la razón y el derecho de imponerla de cualquier manera, justifica el renacimiento de la antigua preocupación por establecer un derecho de gentes, un derecho para la guerra, un derecho para preservar al hombre y a la humanidad de la degradación de los Conflictos. Así, pues, se organiza un derecho internacional humanitario, que regula las condiciones mínimas para las situaciones límite que se viven en los conflictos. Bajo la máxima medieval de lo que a todos nos toda, a todos nos concierne, ha venido surgiendo, con ocasión del conflicto, una amplia argumentación respecto del hombre y de la humanidad, que ha llevado, coherentemente, a la conclusión de que hay conductas que trascienden las fronteras de los estados e incumben a todas las personas, pues no sólo ofenden a las víctimas de los crímenes, sino a toda la humanidad. Por ello, el derecho internacional, a más de preocuparse de establecer un derecho para la guerra, ha venido cambiando uno de sus principales supuestos, al considerar que no sólo los Estados y las organizaciones internacionales, son sujetos de este derecho, para incluir, también, así fuese retardadamente, a las personas. Si se examinan las circunstancias en las que ocurren los crímenes contra la humanidad, ya sea en medio de la guerra o por fuera de ella, como es el caso del terrorismo, los responsables de los mismos suelen ser personas naturales, unidas en bandas, hordas o mafias. Esta ampliación subjetiva de los destinatarios del derecho internacional, en este caso puntual en materia penal, brinda sustento a la
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creación de una Corte Penal Internacional, por medio del Estatuto de Roma de 1998, mediante un tratado multilateral. 4. La ley aprobatoria del Estatuto de Roma de 1998. El Estado Colombiano hizo parte de la gestación del Estatuto de Roma, por medio del cual se creó la Corte Penal Internacional. Coherente con sus acciones precedentes, Colombia presentó a consideración de su Congreso el texto del Estatuto para su aprobación. El Congreso Nacional, en medio del más amplio consenso, le brindó su aprobación mediante la ley 742 de 2002, que lacónicamente dispone: ARTÍCULO 1°. Apruébase el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el día diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998). ARTÍCULO 2°. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 1° de la Ley 7ª de 1944, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el día diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998), que por el artículo primero de esta ley se aprueba, obligará al país a partir de la fecha en que se perfeccione el vínculo internacional respecto del mismo. ARTÍCULO 3°. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicación. 5.



El Estatuto de Roma de 1998 y su incorporación ad hoc a la Constitución.



Dada la importancia del tema, el Gobierno de Colombia procuró evitar al máximo cualquier tipo de posible incompatibilidad entre el Estatuto y la Constitución, para prevenir una eventual sentencia de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional en ejercicio del control a su cargo. Para cumplir con tal objetivo, en lugar de proceder a establecer cuáles serían las normas constitucionales incompatibles con el Estatuto, para reformarlas, como hizo Alemania, se siguió el ejemplo de Francia y se anticipó a la aprobación por el Congreso del Estatuto, proponiendo una reforma constitucional ad hoc, que adicionó, por medio del acto legislativo 2 de 2001, el emblemático artículo 93 de la Carta, en los siguientes términos: ARTÍCULO 1o. Adiciónese el artículo 93 de la Constitución Política con el siguiente texto:
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«El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdicción de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitución. La admisión de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantías contenidas en la Constitución tendrá efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en él». ARTÍCULO 2o. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgación.



266



3. El control de constitucional de la ley aprobatoria del Estatuto de Roma. La mera existencia del acto legislativo número 2 de 2001, que adiciona el artículo 93 de la Carta Política, implica unas especiales condiciones para el control constitucional de la ley 742 de 2002263 . Por regla general, la Corte puede revisar la constitucionalidad del proceso de formación de la ley aprobatoria del tratado y la constitucionalidad del texto mismo del tratado aprobado por la ley. Sin embargo, en este caso en particular, al existir una reforma constitucional que posibilita la aprobación del tratado, la competencia de la Corte, al ejercer el control de constitucionalidad a su cargo, se encuentra limitada a la verificación del procedimiento de formación de la ley. No obstante, la Corte considera en su sentencia que tiene competencia también para revisar el procedimiento de celebración del tratado264 .
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De tal manera que el análisis constitucional de dicho Estatuto y de la ley aprobatoria se distingue de los demás ejercidos por esta Corte en cuanto existe un referente constitucional especial que tiene las características y los alcances jurídicos mencionados. Por ejemplo, la admisión de un «tratamiento diferente» para efectos de la aplicación del Estatuto, señala que la Corte debe proceder a constatar si existe alguna diferencia entre el Estatuto y la Constitución Nacional, pero, en caso de que ésta exista y se trate de una materia sustancial dentro del ámbito de la materia regulada por el Estatuto, no tendrá que declarar su inexequibilidad ya que el propósito del acto legislativo citado fue el de permitir, precisamente, «un tratamiento diferente» siempre que este opere exclusivamente dentro del ámbito de aplicación del Estatuto de Roma. Por ello, la Corte en caso de que encuentre tratamientos diferentes entre el Estatuto y la Constitución delimitará sus contornos y precisará su ámbito de aplicación y, además, declarará que ellos han sido autorizados especialmente por el constituyente derivado en el año 2001. (Sentencia C-528 de 2002). (…) la competencia de la Corte en relación con el control de constitucionalidad comprende resolver si: a) el procedimiento de celebración del tratado y b) el procedimiento legislativo mediante el cual se expidió la ley aprobatoria se ajustaron a la Constitución. El pronunciamiento en torno a estos dos aspectos, se realizará en el apartado 3 de la presente sentencia. (Sentencia C-528 de 2002).
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6. La sentencia C-578 de 2002. El resultado de la revisión constitucional que hace la Corte de la ley aprobatoria del Estatuto de Roma, es la sentencia C-578 de 2002. Esta meritoria, profunda y útil providencia, además de resolver el problema planteado a su consideración, lo cual hace con eficiencia, claridad y precisión, se ocupa de desplegar un magnífico, prolijo y docto, aunque parcialmente cuestionable, análisis del Estatuto. El copioso conjunto de manifestaciones de la Corte, hechas a manera de obiter dicta, probablemente sea el mejor texto doctrinario existente en el país sobre la materia. La tarea académica emprendida por la Corte incluye, en sus propias palabras, a) Interpretar los alcances de dicho tratado, b) realizar una descripción y un análisis que permitan armonizar el Acto Legislativo 02 de 2001 con el resto de la Constitución, para luego, a partir de esas premisas, c) delimitar el ámbito especial del Estatuto y d) precisar los «tratamientos diferentes», identificados prima facie y en abstracto, independientemente de circunstancias fácticas previsibles, imaginables o hipotéticas. En este orden de ideas, y dadas las particularidades del análisis material del Estatuto, la Corte, en este caso, se limitará a identificar los tratamientos diferentes, cuando versen sobre una materia sustancial dentro del ámbito de regulación de la competencia de la Corte Penal Internacional, en lugar de pronunciarse sobre inconstitucionalidades, inexequibilidades o incompatibilidades de las normas contenidas en el Estatuto habida cuenta del Acto Legislativo No. 2 de 2001. 7. La ratio decidendi de la decisión. Bajo las limitaciones de competencia que implica el entorno circunstancial de este caso, la Corte, luego de revisar detenidamente el procedimiento de formación del tratado, apreciando para este propósito: a) la competencia del embajador de Colombia ante la ONU y b) la aprobación presidencial al Estatuto de Roma, se ocupa de verificar la constitucionalidad del procedimiento de formación de la ley aprobatoria de éste, examinando: c) la presentación del proyecto de ley, d) su tramitación con mensaje de urgencia, e) la autorización para sesionar conjuntamente las comisiones de ambas cámaras, f) la presentación y publicación de las respectivas ponencias, g) la aprobación del proyecto en las comisiones, h) la aprobación del proyecto en las plenarias de cada una de las cámaras, i) la sanción presidencial de la ley, y j) su remisión a la Corte Constitucional para que ésta ejerza su competencia de control, de todo lo cual se da cumplida cuenta en el punto 3 de la sentencia, para afirmar, como ratio decidendi de su fallo, que: En conclusión, tanto el tratado
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en revisión como la ley que lo aprueba, por cumplir todos los trámites de carácter formal, son constitucionales (…)265 . 8. Algunos apartes del voluminoso dictum de la decisión.



268



En estricto derecho, al no poder ejercer un control material o de fondo sobre el tratado y su ley aprobatoria, por imposibilitarlo el expreso mandato de la propia Constitución, reformada previamente con ese preciso propósito por medio del acto legislativo número 2 de 2001, y al haberse constatado que desde el punto de vista de su procedimiento de formación, tanto el tratado como la ley, son constitucionales, la tarea de la Corte está cumplida adecuada y suficientemente. Sin embargo, la sentencia continuará desarrollándose in extenso, elaborando un análisis material, a manera de obiter dicta, que se pretende justificar por (…) dos principios fundamentales, a saber: (i) «garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución», como lo dispone el artículo 2 de la Carta relativo a los fines esenciales del Estado; y (ii) cumplir sus funciones en desarrollo del principio de colaboración armónica entre las ramas del poder público y dentro del respeto a la independencia de los órganos que las componen (artículo 113 C.N.). Para cumplir con dicha tarea, la Corte hace un resumen del tratado, que complementa con un análisis puntual de todos y cada uno de sus aspectos, señalando en cada caso las aparentes incompatibilidades que el Estatuto de Roma puede tener con lo establecido por la Carta Política y con el derecho interno. En su análisis, la Corte se refiere a múltiples asuntos complejos, entre los que vale la pena destacar los siguientes: el ejercicio de la soberanía como supuesto de las obligaciones internacionales266 , las limitaciones que impone el Estatuto de Roma 265
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En efecto, como consecuencia de esta ratio, la parte resolutiva de la sentencia dispone: RESUELVE: Primero.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 742 del 5 de junio de 2002 «Por medio de la cual se aprueba el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma el día diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998). Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma el día diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998). Tercero.- Disponer que se comunique inmediatamente esta sentencia al Presidente de la República para lo de su competencia, así como al Presidente del Congreso de la República. De conformidad con este principio, un Estado sólo se vincula internacionalmente cuando expresa su consentimiento en obligarse para determinados fines, como en este caso, para constituirse en parte de un organismo internacional creado mediante tratado y, como consecuencia de ello, se compromete de buena fe a cumplir las obligaciones que surgen de dicho tratado. La expresión de ese consentimiento reitera el carácter soberano de Colombia como Estado y su capacidad para adquirir obligaciones en el ámbito
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a la soberanía de los Estados267 , algunos de los presupuestos de hecho para que opere la jurisdicción de la Corte Penal Internacional268 , la compatibilidad de la
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internacional. En el ejercicio de tal facultad, el Estado puede, autónomamente, aceptar limitaciones al ejercicio de su soberanía, y como lo autorizan los artículos 226 y 227 de la Constitución, llegar incluso hasta a ceder competencias propias que podrán ser ejercidas por organismos supranacionales. Ver, por ejemplo, las sentencias: C-331/96, MP: Eduardo Cifuentes Muñoz, donde la Corte analizó la constitucionalidad del «Convenio Constitutivo de la Asociación de los Estados del Caribe», suscrito en Cartagena de Indias, el 24 de julio de 1994 y de su ley aprobatoria (Ley 216 de 1995); C-231/97, MP: Eduardo Cifuentes Muñoz, en la que la Corte declaró la constitucionalidad la Ley 323 de 1996, aprobatoria del Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integración Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena), suscrito en Trujillo, Perú, el 10 de marzo de 1996. El Estatuto no llega a tanto ya que no supone que el Estado ceda competencias pero, para proteger los derechos, sí limita el ejercicio de algunas de ellas, como se verá posteriormente. Según lo que establece el Estatuto de Roma, la soberanía de los Estados es limitada de varias formas. En primer lugar, porque es la Corte Penal Internacional –y no cada Estado Parte- quien decide cuándo un Estado no está dispuesto o no ha sido capaz de ejercer su jurisdicción. En segundo lugar, porque el análisis de la existencia de una causal de incapacidad o de indisposición de un Estado, supone que la Corte examinará las condiciones bajo las cuales el Estado ha ejercido o ejerce su jurisdicción. En tercer lugar, porque el ejercicio de las competencias soberanas de los Estados para definir las sanciones y procedimientos penales de graves violaciones a los derechos humanos tales como el genocidio, los crímenes de lesa humanidad o los crímenes de guerra, deberá hacerse de tal forma que resulte compatible con el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y con los fines de lucha contra la impunidad que resalta el Estatuto de Roma. En cuarto lugar, porque cuando la Corte Penal Internacional admite un asunto, la jurisdicción nacional pierde competencia sobre el mismo. En primer lugar, destaca la Corte que la autonomía para el ejercicio de la jurisdicción de la Corte Penal Internacional no es absoluta. El Estatuto establece no sólo que dicho ejercicio se hará en las condiciones extraordinarias enumeradas en los artículos 17 y 20 del Estatuto, sino que además, si decide hacerlo, los Estados podrán impugnar dicho ejercicio (artículo 18), si la decisión de la Corte Penal Internacional no se encuentra dentro de las circunstancias autorizadas en los artículos 17 y 20 y apelar ante la Sala de Cuestiones Preliminares las decisiones que sobre el ejercicio de su competencia tome la Corte Penal o el Fiscal. En efecto, cuando se trate de situaciones que estén bajo una de las cuatro categorías de crímenes de competencia de la Corte (artículo 5 ER) tanto el artículo 17 como el artículo 20 señalan de manera expresa cuatro distintas situaciones bajo las cuales la Corte Penal Internacional puede ejercer su jurisdicción: i) Si la situación particular está siendo investigada o juzgada, o aún no se ha iniciado el procedimiento interno por parte del Estado que tiene jurisdicción sobre el mismo, y la Corte constata que existe indisposición del Estado para investigar o juzgar (artículo 17.1 ER); ii) Si la situación particular está siendo investigada o juzgada, o aún no se ha iniciado el procedimiento interno por parte del Estado que tiene jurisdicción sobre el mismo, y la Corte constata que existe incapacidad del Estado para investigar o juzgar por un colapso total o sustancial de su administración nacional de justicia (artículo 17.3 ER); iii) Cuando la situación ya ha sido investigada y decidida por el Estado que tiene jurisdicción, pero el procedimiento interno se hubiere llevado a cabo con el propósito de sustraer a la persona de su responsabilidad penal (artículo 20.3, literal a) ER); iv) Cuando la situación ya ha sido investigada y decidida por el Estado que tiene jurisdicción, pero el procedimiento interno no hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantías procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido de forma incompatible con la intención de someter a la persona a la acción de la justicia (artículo 20.3, literal b) ER).
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jurisdicción de la Corte y de las amnistías o indultos269 , la posibilidad de existencia 269



270



Según el artículo 17 del Estatuto, las reglas sobre inadmisibilidad tienen una excepción cuando el Estado no quiere o no puede investigar o juzgar, lo cual plantea la inquietud de cuál es la relación de dicha norma con la potestad del Estado colombiano de conceder amnistías o indultos «por delitos políticos» en ejercicio de las competencias que le son propias cuando se presenten «graves motivos de conveniencia pública» (artículo 150, numeral 17, CP.). Además, de conformidad con la regla establecida en el artículo 20 del Estatuto, en el evento en que un Estado haya otorgado una amnistía, un indulto, un perdón judicial, o cualquier otro beneficio penal, en un proceso adelantado por la jurisdicción nacional, a favor de una persona cuya responsabilidad penal vaya a ser examinada por la Corte Penal Internacional, ésta no la procesará de nuevo, a menos que los procedimientos internos hayan tenido como propósito el sustraer a la persona de la justicia. Siendo así, es preciso interpretar tanto el Estatuto como la Constitución para armonizarlos y delimitar el ámbito de cada uno. En primer lugar, la Corte constata que la paz ocupa un lugar principalísimo en el orden de valores protegidos por la Constitución. Dentro del espíritu de que la Carta Política tuviera la vocación de ser un tratado de paz, la Asamblea Constituyente protegió el valor de la paz de diferentes maneras en varias disposiciones. Por ejemplo, en el Preámbulo la paz figura como un fin que orientó al constituyente en la elaboración de toda la Constitución. En el artículo 2 dicho propósito nacional cardinal se concreta en un fin esencial del Estado consistente en «asegurar la convivencia pacífica y la vigencia de un orden justo». Además, el artículo 22 va más lejos al establecer que «la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento». Dentro de los múltiples instrumentos para facilitar el logro de la paz, la Constitución reguló procedimientos de resolución institucional de los conflictos y de protección efectiva de los derechos fundamentales, como la acción de tutela (artículo 86 CP.). Además, sin circunscribirse a un proceso de paz, la Constitución permite que «por graves motivos de conveniencia pública» se concedan amnistías o indultos por delitos políticos y estableció requisitos claros para que ello se ajuste a la Carta, dentro de los cuales se destacan que (i) el órgano que los concede sea el Congreso de la República donde concurren las diversas fuerzas políticas que representan a la Nación, (ii) que la decisión correspondiente sea adoptada por una mayoría calificada de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra cámara, (iii) que los delitos objeto de estos beneficios pertenezcan a la categoría de «delitos políticos» y (iv) que en caso de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, «el Estado quedará obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar» (artículo 150, numeral 17, CP). además, corresponde al gobierno en relación con la rama judicial conceder los indultos por delitos políticos, con arreglo a la ley e informar al Congreso sobre el ejercicio de esta facultad (artículo 201, numeral 2, CP). La Corte encuentra que el Estatuto no pretende restringir las potestades de los Estados ejercidas con el propósito de alcanzar los fines del Estatuto, en especial, impedir que continúen las violaciones al derecho internacional humanitario. De ahí que el artículo 10 del Estatuto advierta que «nada de lo dispuesto en la presente parte se interpretará en el sentido de que limite o menoscabe de alguna manera las normas existentes o en desarrollo de derecho internacional para fines distintos del presente Estatuto». (…) Nada de lo dispuesto en la presente parte se entenderá en perjuicio de la aplicación por los Estados de las penas prescritas por su legislación nacional ni de la legislación de los Estados en que no existan las penas prescritas en la presente parte. En segundo lugar, la Corte destaca que las amnistías dictadas con el fin de consolidar la paz han sido consideradas como instrumentos compatibles con el respeto al derecho internacional humanitario. Así lo señala, por ejemplo, el artículo 6.5 del Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949: «Artículo 6. Diligencias Penales. (...) «5. A la cesación de hostilidades, las autoridades en el poder procurarán conceder la amnistía más amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado». No obstante lo anterior, y con el fin de hacer compatible la paz con la efectividad de los derechos humanos y el respeto al derecho internacional humanitario, el derecho internacional ha considerado que los instrumentos internos que utilicen los Estados para lograr la reconciliación deben garantizar a las víctimas y perjudicados de una conducta criminal, la posibilidad de acceder a la justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido y obtener una protección judicial efectiva.
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de crímenes de lesa humanidad por fuera de conflictos armados y sin participación del Estado270 , la amplitud o menor precisión de las conductas criminales descritas por el estatuto271 , el principio de responsabilidad penal internacional individual272 , la imprescriptibilidad de los crímenes cuyo juzgamiento corresponde a la Corte273 , 270
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272
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(…) hoy en día el derecho penal internacional reconoce que algunas de las conductas incluidas bajo la categoría de crímenes de lesa humanidad pueden ocurrir fuera de un conflicto armado y sin la participación estatal. Si bien constitucionalmente es necesario que las conductas punibles sean definidas con precisión, en derecho penal internacional se ha admitido un grado de precisión menor en la descripción de las conductas que constituyen crímenes internacionales, básicamente por razones históricas y dada la gravedad de los hechos enjuiciados utilizando estas cuatro categorías. El artículo 25 del Estatuto consagra el principio de responsabilidad penal individual sobre personas naturales por los delitos de competencia de la Corte Penal Internacional. La responsabilidad penal de personas jurídicas fue expresamente rechazada en las discusiones previas a la aprobación del Estatuto. Las razones para ello, entre otras, fue la necesidad de evitar a la Corte problemas de prueba insalvables, además de que la responsabilidad de las personas jurídicas ni se reconoce universalmente ni existen reglas de imputación consensuadas (Ambos, Kai. Sobre el fundamento jurídico de la Corte Penal Internacional, Op. Cit. p. 116). Se excluye del Estatuto de Roma toda responsabilidad penal de personas jurídicas como potenciales responsables penales por las conductas proscritas en el Estatuto, ya que los crímenes contra el derecho internacional no son cometidos por entidades abstractas sino por individuos. Al margen de la responsabilidad de los Estados según el derecho internacional, la Corte Penal Internacional juzga y castiga a individuos, no a sus Estados de origen. Este principio tiene especial significación, ya que en él no se diferencia entre personas naturales particulares o servidores públicos. No sólo los funcionarios públicos sino también los particulares, especialmente los miembros de grupos al margen de la ley, pueden ser responsables individualmente por violación de los derechos humanos protegidos, por vía de la penalización de gravísimas conductas como las consignadas en el Estatuto de Roma. Así, toda persona que cometa un crimen de los descritos en el Estatuto en el territorio de un Estado Parte, o todo nacional de un Estado no Parte que cometa tales crímenes y que acepte la competencia de la Corte mediante un acuerdo especial, es pasible de la competencia de la Corte Penal Internacional. Ello asegura que, por lo menos, respecto de delitos más graves exista un mecanismo adicional para impedir que queden impunes, tal como se analizó en la sección 4.3.2.1. de esta sentencia. Según esto, la Corte Penal Internacional no deja de tener competencia sobre dichos crímenes, pese a que, dada la redacción amplia del Estatuto, la acción penal o la pena hayan prescrito según las reglas del derecho interno. Pero esta medida plantea algunos problemas jurídicos que es necesario resolver: ¿qué sucede cuando una sentencia penal ha declarado la prescripción de la acción penal o de la pena por un crimen de competencia de la Corte y ésta pretende perseguir y sancionar a uno o varios nacionales por los mismos hechos? Por otra parte, ¿establece el artículo 29 del Estatuto de Roma un tratamiento diferente al previsto en el artículo 28 de la Constitución que prohíbe las penas y medidas de seguridad imprescriptibles? En lo que respecta al primer problema, la Corte Constitucional considera que el propio Estatuto de Roma delimita la competencia de la Corte Penal Internacional (principio de complementariedad, artículos 17 a 19 ER) respecto de delitos de competencia de la justicia penal nacional, al restringir la admisibilidad de la intervención de la Corte Penal Internacional a los casos en que la jurisdicción nacional no está dispuesta o no es capaz de perseguir el crimen que caiga en la esfera de su competencia (artículo 17 ER). Por ello, cuando se ha declarado judicialmente la prescripción de la acción penal o de la sanción penal, salvo que se pruebe la intención de sustraer al acusado de su responsabilidad por crímenes de la competencia de la Corte, no puede afirmarse que la jurisdicción nacional no esté dispuesta o no sea capaz de perseguir el delito. Precisamente en relación con la garantía constitucional de la imprescriptibilidad de las penas, en un pronunciamiento anterior la Corte declaró exequible (Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 1994,
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la pena de prisión perpetua274 , la prohibición de reservas y la posibilidad de declaraciones interpretativas275 , la posibilidad de establecer una limitación temporal
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M.P. Alejandro Martínez Caballero) la «Convención de las Naciones Unidas contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas», suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988", bajo el entendido de que el Gobierno Nacional, al momento de depositar el respectivo instrumento de ratificación de la Convención, formularía las reservas y declaraciones hechas por el Congreso de la República. Las penas principales aplicables por los crímenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresión son sólo dos: la reclusión que no exceda de 30 años y la reclusión a perpetuidad «cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado» (artículo 77. 1). Como penas accesorias están previstas la multa con arreglo a las Reglas de Procedimiento y Prueba, y «el decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe» (artículo 77.2). El tipo de pena a imponer depende de la «gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado» (artículo 78.1), debiéndose deducir a la misma el tiempo de detención antes de la sentencia (artículo 78 num. 2). En caso de que una persona sea encontrada responsable por más de un delito, el Estatuto establece que la Corte impondrá una pena por cada uno de ellos y una común en la que se especifique la duración total de la reclusión, según lo dispuesto en el numeral 3 del artículo 78 ER. Por su parte, el artículo 79 ordena la creación de un fondo fiduciario en beneficio de las víctimas de crímenes de competencia de la Corte y de sus familias, pudiendo ésta ordenar el traslado a dicho Fondo de las sumas y bienes que reciba a título de multa o decomiso, todo ello regulado y administrado por decisión de la Asamblea de los Estados Parte. Por su parte, el artículo 80 dispone que las penas establecidas en el Estatuto no afectarán el derecho interno puesto que nada de lo en él dispuesto se entenderá en perjuicio de la aplicación por los Estados de las penas prescritas por su legislación nacional ni de la legislación de los Estados en que no existan las penas prescritas en la parte VII. A excepción de la prohibición constitucional (artículo 34 CP) de la prisión perpetua y del problema de indeterminación de la pena respecto de los crímenes individualmente considerados, los artículos 77 a 80 del Estatuto de Roma no establecen tratamientos diferentes a los previstos en nuestro orden constitucional. Los criterios para imponer la pena respetan los principios de dignidad humana y proporcionalidad, tienen cuenta no sólo la gravedad del crimen sino las circunstancias personales del condenado. (…) Las normas anteriores establecen un tratamiento diferente al previsto en nuestro ordenamiento constitucional en dos materias. La primera tiene que ver con el principio constitucional del artículo 29 de la Constitución en lo relativo a la prohibición de la indeterminación de la pena. La segunda se refiere a la prohibición constitucional de la prisión perpetua (artículo 34 CP.). Tales tratamientos diferentes fueron autorizados por el Acto Legislativo No. 2 de 2001 y operan exclusivamente en el ámbito del ejercicio de las competencias atribuidas por el Estatuto a la Corte Penal Internacional. En lo que respecta la forma como el Estatuto regula la determinación de las penas que serán impuestas a quienes sean condenados por la Corte Penal Internacional, éste no señala para cada uno de los crímenes descritos en los artículos 6, 7 y 8, la pena que corresponde ni fija límites mínimos, tal como tradicionalmente se ha hecho en el derecho penal colombiano. Ello, sin embargo, no supone un tratamiento diferente al previsto en nuestro ordenamiento, puesto que las penas a imponer por los crímenes de competencia de la Corte Penal Internacional son en todo caso determinadas y respetan el principio de legalidad de la pena que hace parte del derecho al debido proceso (artículo 29 CP). Dentro de las cláusulas finales, se destaca la prohibición de reservas que consagra el artículo 120 del Estatuto. Según esta disposición, sobre la que existió una amplia polémica en un inicio, pero que luego alcanzó un amplio consenso en apoyo a la especialidad y efectividad del tratado, los Estados que se hagan parte del Estatuto, aceptan sus normas, tal y como fueron adoptadas en la Conferencia de Roma de 1998. El acuerdo logrado en torno a esta norma, impide condicionar la manifestación de voluntad a las condiciones propias del derecho interno de los Estados Parte, lo que ha llevado que en buena parte de ellos adopten medidas de carácter jurídico para que el derecho interno se adecue a lo dispuesto por el tratado. En el caso colombiano esto se hizo mediante el Acto Legislativo 02 de 2001. A pesar de esta prohibición, no ha sido extraño que los Estados consignen declaraciones al ratificar el Estatuto de Roma en relación con la
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de competencia de la Corte para juzgar crímenes de guerra276 . La Corte Constitucional, previendo oportunamente las dificultades comprensivas que genera su extenso trabajo académico, presenta en su sentencia un muy útil resumen, que, con el mismo propósito, el facilitar la comprensión de tan compleja cuestión, nos permitimos reproducir de la siguiente manera: Por lo expuesto en esta sentencia, concluye la Corte que la Ley 742 de 2002, por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y el correspondiente tratado son constitucionales. Luego de analizar el contenido del Estatuto de Roma, la Corte encontró que algunas de sus disposiciones establecen tratamientos diferentes a los previstos en nuestro ordenamiento constitucional, los cuales fueron expresamente autorizados por el Acto Legislativo No. 02 de 2001, siempre que se refieran a materias sustanciales y éstas surtan efectos exclusivamente dentro del ámbito de la materia regulada en el Estatuto. Entre dichas disposiciones se destacan las siguientes: 1) Los artículos 6, 7 y 8 del Estatuto de Roma describen tres de las categorías de crímenes internacionales sobre las cuales la Corte Penal Internacional podrá ejercer su competencia: el genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra. Tales descripciones denotan un grado de precisión, certeza y claridad aceptado en el derecho penal internacional que resulta menos estricto que el exigido en nuestro ordenamiento interno. Este tratamiento diferente del principio de legalidad que hace el Estatuto de Roma ha sido autorizado por el Acto Legislativo No. 02 de 2001. 2) El artículo 27 del Estatuto de Roma regula la improcedencia del cargo oficial como excusa para sustraerse del juzgamiento de la Corte Penal Internacional. Dicha disposición consagra un tratamiento diferente a los fueros especiales, a las inviolabilidades de los congresistas y al régimen de investigación y juzgamiento de otros altos funcionarios, consagrados en nuestra Carta, el cual fue autorizado
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determinación de la autoridad competente a través de la cual se tramitarán las solicitudes de cooperación que haga la Corte Penal Internacional, la reafirmación de la legalidad del empleo de armas nucleares. El artículo 124 del Estatuto dispone, exclusivamente en relación con los crímenes de guerra, que el Estado podrá declarar al hacerse parte del Estatuto de Roma que «durante un período de siete años contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su respecto, no aceptará la competencia de la Corte sobre la categoría de crímenes a que se hace referencia en el artículo 8 cuando se denuncie la comisión de uno de esos crímenes por sus nacionales o en su territorio» Así lo hizo Francia.
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por el Acto Legislativo No. 02 de 2001. Dicho tratamiento especial, sólo será aplicable en el evento en que la Corte Penal Internacional ejerza su competencia complementaria y no modifica las disposiciones internas correspondientes.
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3) El artículo 28 del Estatuto de Roma establece la responsabilidad de jefes militares, ya sea de un ejército regular o de un grupo armado irregular, por crímenes de competencia de la Corte Penal Internacional cometidos por fuerzas bajo su mando. Así mismo, extiende la responsabilidad del comandante a superiores civiles respecto de crímenes cometidos por sus subordinados en las circunstancias establecidas en el Estatuto de Roma. Este sistema de responsabilidad especial fue autorizado por el Acto Legislativo No. 02 de 2001 para los casos que lleguen al conocimiento de la Corte Penal Internacional. 4) El artículo 29 del Estatuto establece la imprescriptibilidad de los crímenes de competencia de la Corte Penal Internacional. Esta disposición consagra un tratamiento diferente al previsto en nuestro ordenamiento constitucional en el artículo 28 de la Carta. Tal tratamiento especial sólo será aplicable por la Corte Penal Internacional cuando ejerza su competencia complementaria para investigar y juzgar cualquiera de los crímenes previstos en el Estatuto, así la acción penal o la sanción penal para los mismos haya prescrito según las normas jurídicas nacionales. Este tratamiento especial fue expresamente autorizado por el constituyente derivado a través del Acto Legislativo No. 02 de 2001. 5) De las causales eximentes de responsabilidad penal consagradas en los artículos 31, 32 y 33 del Estatuto de Roma, encontró la Corte que sólo las causales referidas a la legítima defensa de la propiedad en casos de crímenes de guerra (numeral 1, literal c) del artículo 31 ER) y la regulación del principio de obediencia debida (artículo 33 ER), establecen un tratamiento diferente al previsto en la Carta. Tales justificaciones han sido sometidas a requisitos concretos que difieren de los establecidos en la Constitución, como por ejemplo, el hecho de que sólo se aplica a crímenes de guerra. Dicho tratamiento especial fue autorizado por el Acto Legislativo No. 02 de 2001 y, en virtud del principio de complementariedad, dichas causales podrán ser esgrimidas, de conformidad con el Estatuto de Roma, ante la Corte Penal Internacional, una vez ésta haya asumido el conocimiento de un caso concreto. 6) En el artículo 77.1, literal b) del Estatuto faculta a la Corte Penal Internacional a imponer la pena de reclusión a perpetuidad. Este tratamiento diferente de la prohibición de la prisión perpetua que consagra el artículo 34 de la Carta, fue
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autorizado el Acto Legislativo No. 02 de 2001, pero no habilita a las autoridades nacionales a aplicar este tipo de pena cuando juzguen alguno de los crímenes señalados en el Estatuto de Roma. 7) En los artículos 61, párrafo 2, literal b y 67, párrafo 1, literal d, se admite la posibilidad de que la Corte Penal Internacional determine si es en interés de la justicia que una persona investigada o enjuiciada por ella esté representada por un abogado, lo cual abre la puerta no sólo para un tratamiento diferente al previsto en el artículo 29 de la Constitución en materia de derecho a la defensa técnica, sino para que los colombianos que eventualmente queden sometidos a la competencia de la Corte Penal Internacional no gocen efectivamente de este derecho y, por esto último, se hará referencia también a este punto en el capítulo V denominado conclusiones finales. Finalmente, esta Corte encuentra que la regulación de la presunción de inocencia que hace el artículo 66 del Estatuto se encuentra dentro del margen que la Constitución reconoce al legislador. En efecto, según el artículo 66 la Corte Penal Internacional podrá condenar a una persona responsable de los crímenes señalados en el artículo 5, cuando no exista duda razonable sobre su responsabilidad. Aun cuando dicho tratamiento difiere de la regla de carácter legal que comúnmente se aplica en el derecho penal colombiano según la cual sólo es posible dictar sentencia condenatoria cuando obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado, el artículo 29 constitucional no impide que el legislador establezca un criterio distinto también respetuoso de la presunción de inocencia. 9. De la colaboración armónica entre los “poderes públicos”. El dispendioso trabajo analítico de la Corte Constitucional, del cual se ha pretendido dar cabal cuenta en la sección anterior, no está relacionado con la función de control constitucional, como se ha puesto de presente al señalar su contenido como obiter dicta (§.7), ya que no es el fundamento, motivo o razón de la decisión, y como, de otra parte, lo reconoce la propia Corporación, al justificar su empresa intelectual en el cumplimiento de , con el propósito de . (Videm §.8).
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Dentro del ámbito propio de esta función y con el propósito antes anotado, la Corte incluye dentro de su sentencia de control de constitucionalidad, una serie de señalamientos puntuales, respecto de los cuales insta al Presidente de la República para que, en ejercicio de sus atribuciones, . Estos apartes son:
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(1) Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma sobre el ejercicio de las competencias de la Corte Penal Internacional impide la concesión de amnistías, indultos o perdones judiciales por delitos políticos por parte del Estado Colombiano, siempre y cuando dicha concesión se efectúe de conformidad con la Constitución Política y los principios y normas de derecho internacional aceptados por Colombia. (2) Siempre será en interés de la justicia que a los nacionales colombianos les sea garantizado plenamente el derecho de defensa, en especial el derecho a ser asistido por un abogado durante las etapas de investigación y juzgamiento por parte de la Corte Penal Internacional (artículo 61, párrafo 2, literal b, y artículo 67, párrafo 1, literal d). (3) Si llegare a darse el caso de que un colombiano haya de ser investigado y enjuiciado por la Corte Penal Internacional, procede la interpretación del Estatuto de Roma de conformidad con los principios y normas que integran el derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos, siempre y cuando éstos no sean incompatibles con dicho Estatuto ni restrinjan el alcance de sus disposiciones. (4) En relación con el artículo 17, párrafo 3, del Estatuto de Roma, las «otras razones» a fin de determinar la incapacidad del Estado para investigar o enjuiciar un asunto se refieren a la ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias para llevar a cabo el juicio. (5) Como el ámbito del Estatuto de Roma se limita exclusivamente al ejercicio de la competencia complementaria atribuida a la Corte Penal Internacional y a la cooperación de las autoridades nacionales con ésta, el tratado no modifica el derecho interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas en ejercicio de las competencias nacionales que les son propias dentro del territorio de la República de Colombia. (6) Los artículos 9 y 51 del Estatuto de Roma, relativos a los Elementos del Crimen y a las Reglas de Procedimiento y Prueba cuya adopción compete a la Asamblea de los Estados Partes por una mayoría de los
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dos tercios de sus miembros, no sustraen dichos instrumentos de la aprobación por el Congreso de la República ni del control constitucional previstos en la Constitución Política. 10. La sentencia en cuestión o la cuestión parcialmente cuestionable de la sentencia. Tanto el enjundioso análisis emprendido por la Corte, como su resultado, plasmado en las seis sugerencias precedentes, al no corresponder a su función de control constitucional, como lo señala sin reservas la sentencia y lo precisa la aclaración de voto del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, no tiene ninguna incidencia en la decisión. Por ello, ese laborioso y extenso estudio, y sus conclusiones, que, se insiste, no son la ratio decidendi de la sentencia, deben calificarse, como ya se ha hecho ad nauseam en este escrito, como obiter dicta. Así, pues, podría cuestionarse, en primer lugar, el hecho mismo de la inclusión de este texto dentro de la sentencia, pues no parecería ser ese el medio adecuado para tal asunto. La calidad innegable del análisis merece un reconocimiento de su valor. Sin embargo, y pese a su gran utilidad como hipótesis de trabajo, o como material académico, prima facie no aparece ningún motivo que justifique su necesidad, pues su resultado, presentado como una serie de sugerencias, no es vinculante para el Presidente y, lo que es más significativo, aún en el caso de que fuesen acogidas las sugerencias y, en consecuencia, se hicieran las declaraciones interpretativas, estas no serían vinculantes para la Corte Penal Internacional. Como lo plantea la aclaración de voto mencionada, al haberse incorporado ad hoc, con nombre propio y términos precisos, el Estatuto de Roma a la Constitución, merced a la reforma del artículo 93 de la misma, no sería posible plantear, siquiera teóricamente, que este tratado pudiese ser interpretado de manera contraria a la Constitución. Para sostener esta posibilidad habría que sostener también que la Constitución puede ser contradictoria. Este sinsentido teórico imposibilita hacer una declaración interpretativa. De otra parte, la circunstancia de que el Estatuto haya prohibido expresa y terminantemente la posibilidad de hacer reservas al mismo. Finalmente, a pesar de las declaraciones interpretativas, la Corte Penal Internacional tiene, en todo caso, autonomía para decidir los asuntos de su competencia. La
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audaz aventura intelectual de vaticinar lo que podría ocurrir al momento de que la Corte ejerza su competencia, es un notable esfuerzo hipotético, pero no es más que eso. El aventurarse a sostener, así sea académicamente que, por ejemplo, el Estatuto de Roma en nada se opone al otorgamiento de amnistías o indultos, no pasa de ser una opinión, docta y respetable, pero apenas opinión. Y como mera opinión, ni vincula a nadie, ni es un anticipo de lo que efectivamente pasará, pues eso lo decidirá el juez competente al momento de ejercer, en su autonomía, esa competencia. 278



11. Declaraciones interpretativas o reservas a los tratados, una cuestión de objetivos: La extensa y enjundiosa explicación de la Corte Constitucional en la estudiada sentencia, tiene como objetivo motivar al gobierno a incluir en su instrumento de ratificación una serie de explicaciones sobre la posición de Colombia frente al Estatuto de Roma. Se hace importante por lo tanto, pegar un vistazo general sobre lo que significa una declaración interpretativa y finalmente para lo que puede servir. Pues bien, en presencia de un tratado cuyo objeto, finalidad y contenido en general convienen a un Estado a excepción de algunas de las disposiciones, un Estado tiene la opción de escoger entre dos caminos: (1) puede rechazar la opción de ser Parte en el tratado a fin de que no le sean aplicadas las disposiciones que no le convienen, o bien, (2) puede, sin cortar completamente los vínculos, consentir a comprometerse, declarando al mismo tiempo, (a) que excluye pura y simplemente de su compromiso las disposiciones que le son inconvenientes, o bien, (b) que él entiende que a su respecto las disposiciones deben aplicarse según un significado particular y aceptable para él. Si el Estado opta por la segunda opción y hace una declaración en ese sentido, se dice que formula una RESERVA a esas disposiciones. El Estado puede formular sus reservas durante la firma, ratificación, aceptación, aprobación o adhesión del Tratado y dichas Reservas se regularan según las reglas del respectivo tratado o en su defecto según las reglas de la Convención de Viena de 1969. Junto con las Reservas, la práctica contemporánea ha visto proliferar las llamadas “declaraciones interpretativas”, cuya finalidad no es excluir o limitar la aplicación de una disposición del tratado, sino únicamente, el de ayudar a precisar el sentido de la norma.
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Si la distinción entre reservas y declaraciones interpretativas parece clara en lo abstracto, in concreto la situación es bastante compleja. Los Estados tienen una tendencia a concebir de manera bastante amplia los efectos de las declaraciones y en la práctica las redactan de manera tan ambigua que el sentido de las normas convencionales puede verse falseado. Es, en algunos casos, una forma cómoda, y jurídicamente inaceptable, de evadir las reglas que limitan o prohíben las reservas. Cuando una interpretación interpretativa se traduce realmente en una Reserva, hay lugar de calificarla como tal y de aplicarle las reglas relativas a Reservas que tenga inmersa la respectiva convención. Esta posición ha sido reiteradamente confirmada por la jurisprudencia internacional. En la célebre decisión arbitral del 30 de junio de 1977 en el asunto de la Delimitación de la Plataforma Continental del Mar de Iroise (Francia C. Reino Unido) el Tribunal consideró que una de las declaraciones interpretativas hechas por Francia a la Convención de Ginebra sobre la Plataforma Continental de 1958, tendía a excluir o modificar disposiciones de la convención y que por lo tanto debía regularse en consideración a los efectos que de ella nacen. En el asunto Temeltasch, la Comisión Europea de Derechos Humanos, consideró que “si un Estado formula una declaración a la presente como una condición de su consentimiento a ligarse por la Convención (Europea de Derechos Humanos) y que tenga como fin el de excluir o modificar el efecto jurídico de algunas de las disposiciones, tal declaración, sin importar cual sea su denominación, debe asimilarse como una reserva en el sentido del Art. 64 de la Convención”(Reporte del 5 de mayo de 1982). El Tribunal Europeo de Justicia adoptó la misma posición en el asunto Belilos, al declarar que una declaración interpretativa hecha por Suiza era incompatible con la prohibición del Art. 64 de la Convención Europea de DDHH, que prohibía las reservas de carácter general, puesto de la declaración se podía presumir la intención de Suiza de excluir algunas disposiciones de la Convención y en el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, calificó como Reserva una declaración que Francia había puesto en relación con el Art. 27 del PIDCP. De todo lo anterior se concluye, que la calificación y regulación de una declaración hecha por un Estado al momento de expresar su consentimiento en un Tratado, es una competencia del Derecho Internacional y no está sujeta a las denominaciones que el Estado quiera dar, sino a los efectos que objetivamente puedan derivarse de la redacción de la declaración.
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12. El Instrumento de Ratificación de Colombia al Estatuto de Roma y sus declaraciones interpretativas: El instrumento de ratificación por el cual Colombia acepta la jurisdicción de la Corte Penal Internacional, fue depositado ante la Secretaría General de las Naciones Unidas, según la información oficial de la ONU, el 5 de agosto de 2002, es decir, un mes después de que el Estatuto de la Corte había entrado en vigor. El depositado por Colombia fue el instrumento de ratificación número 77. 280



Las declaraciones que el Estado Colombiano hace en su instrumento de ratificación son las siguientes: “Declaraciones: 1. Ningunas de las disposiciones del estatuto de Roma referente al ejercicio de la jurisdicción por la Corte Penal Internacional privan al Estado colombiano de la posibilidad de conceder amnistías, suspensiones temporales de un castigo o perdones judiciales para los crímenes políticos, a condición de que se concedan en conformidad con la constitución y con los principios y las normas del derecho internacional aceptados por Colombia. Colombia declara que las disposiciones del Estatuto se deben aplicar e interpretar de una manera constante con las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario y, por lo tanto, que nada en el estatuto afecta los derechos y las obligaciones incorporadas a las normas del Derecho Internacional Humanitario, en especial aquellas que se refieren al tema de amnistías, contenidas en el artículo 3 común a las cuatro convenciones de Ginebra y en sus protocolos adicionales I y II. Asimismo, en caso que un nacional colombiano tenga que ser investigado y ser procesado por la Corte Penal Internacional, el Estatuto de Roma debe ser interpretado y aplicado, cuando sea apropiado, de acuerdo con los principios y las normas del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 2. Con respecto a los artículos 61(2)(b) y 67(1)(d), Colombia declara que será siempre un interés de la justicia el hecho de que a los nacionales colombianos se les garantice completamente su derecho a la defensa, especialmente el derecho de ser asistido durante las fases de la investigación y procesamiento por la Corte Penal Internacional.
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3. Referente al artículo 17(3), Colombia declara que el uso de la palabra «de otra manera» con respecto a la determinación de la capacidad del Estado de investigar o de procesar un caso, hace referencia a la ausencia evidente de las condiciones objetivas necesarias para conducir el proceso. 4. Considerando que el alcance del Estatuto de Roma está limitado exclusivamente al ejercicio de la jurisdicción complementaria por la Corte Penal Internacional y a la cooperación de autoridades nacionales con esta Corte, Colombia declara que ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma alteran el derecho interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas en ejercicio de su jurisdicción dentro del territorio de la República de Colombia.” 5. Sirviéndose de la opción proporcionada en el artículo 124 del Estatuto y conforme a las condiciones establecidas en él, el Gobierno de Colombia declara que no acepta la jurisdicción de la Corte con respecto a la categoría de los crímenes mencionados en el artículo 8 cuando el crimen alegado haya sido cometido por nacionales colombianos o en territorio colombiano. 6. De acuerdo con el artículo 87(1)(a) y el primer párrafo del artículo 87(2), el Gobierno de Colombia declara que las solicitudes de cooperación o ayuda serán transmitidas a través del canal diplomático y estarán dentro o serán acompañados por una traducción en la lengua española.” Según lo que antes se explicó, la mayor parte del texto en estudio corresponde a una declaración interpretativa en el sentido que el Derecho Internacional le ha dado, a dos excepciones: (1) La contenida en el numeral 5, que representa una reserva autorizada por el Estatuto de Roma y la cual crea una suspensión temporal de algunas competencias de la Corte, y (2) la contenida en el numeral 1. cuya redacción deja suponer la intención del Estado Colombiano de excluir la competencia de la Corte Penal Internacional frente a los casos de amnistía o indulto. Sobre ese punto es importante aclarar que: 1. la declaración colombiana hace referencia a los “crímenes políticos” los cuales, entendidos según el concepto general, no están cubiertos bajo la competencia de la Corte Penal Internacional, de tal manera que se hace innecesaria una tal declaración. 2. Ahora bien, si lo que Colombia pretende es cobijar bajo el manto del “delito político” alguno de los tipos penales incluidos en el Estatuto de Roma, la declaración interpretativa carece del valor jurídico suficiente para excluir la competencia de la Corte, puesto que
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una declaración en tal sentido será entendida como una reserva, que en el caso del Estatuto de Roma está prohibida por el Art. 120, de manera que la mencionada declaración no podría producir ningún efecto en tal sentido.
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En resumen, de todo el texto de las declaraciones que hace Colombia en su instrumento de ratificación, la única que tiene efectos legales, es la contenida en el numeral 5, las demás solo sirven para contextualizar el asentimiento del Estado, sin que ninguna pueda leerse como una limitación válida a la competencia de la Corte Penal Internacional. 13. La Corte Penal Internacional y Colombia: El origen de una fuerte relación. La Corte Pena Internacional277 con sede en La Haya, Países Bajos, entró en vigor el día 1 de julio de 2002 y es la primera institución internacional permanente que tiene competencia para procesar individuos responsables de los crímenes considerados internacionalmente como de mayor gravedad Dichos crímenes son:1. Genocidio (Art. 6 del Estatuto), 2. Crímenes de lesa humanidad (Art. 7), independientemente de que hayan sido cometidos independientemente de la existencia de un conflicto armado y 3. Crímenes de guerra (Art. 8), incluyendo competencia sobre crímenes que ocurran en conflictos internos (Art. 8-2, inc. c al f) Además de estos crímenes, La Corte será competente sobre el Crimen de agresión (Art. 5) cuando los Estados Partes aprueben una definición del mismo durante la Conferencia de Revisión. Para ello hay plazo hasta el año 2009. Si bien el crimen de terrorismo no está tipificado como tal en el Estatuto de Roma, los actos constitutivos de dicho crimen están comprendidos en el tratado a lo largo de los numerosos tipos definidos en los artículos 6 a 8. Las violaciones tipificadas en el artículo 8-2 inc. c y e del Estatuto «se aplica[n] a los conflictos armados que no son de índole internacional» (inc. d), y los define como aquellos que «... tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos» (inc. f). Cabe mencionar que en ninguna parte se reconoce explícita o implícitamente el carácter jurídico de parte beligerante a tales grupos armados y, por el contrario, se reafirma el derecho del Estado de defender su integridad territorial y el orden público (Art. 8-3).
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La información oficial sobre la la Corte Penal Internacional está disponible en francés e inglés en la página de internet: www.icc-cpi.int
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La competencia de la Corte Penal Internacional no es retroactiva (Arts. 11 y 22), y solo puede ejercerse frente a aquellos crímenes cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto es decir, a partir del 1 de julio de 2002. Además, en el caso de Colombia, quien en su instrumento de ratificación hizo uso de la formula contenida en el Art. 124 del Estatuto de Roma, la Corte no es competente para conocer sobre crímenes de guerra, hasta el 1 de julio del año 2009. La jurisdicción de la Corte Penal Internacional es de carácter subsidiaria y su función es complementar a los sistemas de justicia nacionales (Art. 1, Arts. 17 al 20), de tal forma que la Corte Penal no puede entrar a conocer un caso cuando esté es objeto de proceso ante un juez interno excepto cuando los Estados son incapaces o no tienen la voluntad de investigar o juzgar tales crímenes de acuerdo a los estándares internacionales del debido proceso. Para tales efectos la CPI entiende que existe falta de voluntad cuando un país hace evidentes esfuerzos por sustraer a una persona de su responsabilidad penal frente a un crimen de aquellos que conciernen la competencia de la Corte, y hay incapacidad, cuando el sistema judicial del Estado deja de funcionar. Los casos pueden ser remitidos a la CPI por (Art. 13): un Estado Parte (Art.14); el Consejo de Seguridad de la ONU, o el Fiscal cuando éste decide abrir una investigación por iniciativa propia basándose en información de cualquier tipo de fuente tras haber solicitado la autorización de la Sala de Cuestiones Preliminares (Art. 15). Conforme a los estándares del derecho internacional de los derechos humanos, la CPI no tiene competencia para aplicar la pena de muerte. Sin embargo la Corte puede imponer la reclusión por un periodo determinado que no exceda 30 años o la reclusión a perpetuidad cuando la gravedad del crimen así lo justifique (Art. 77); además de la reclusión, la CPI podrá imponer multas y decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes del crimen. Al aplicar el principio general de derecho de igualdad ante la Ley, la CPI debe aplicar sin distinción ninguna la responsabilidad penal individual aún si se trata de un particular, de un combatiente ilegal, de un Jefe de Estado o de gobierno, de un representante del Parlamento o de un jefe militar (Arts. 25 y 28). En lo que concierne a Colombia ello implica que la Corte Penal Internacional es igualmente competente para juzgar a particulares, guerrilleros, paramilitares o agentes del Estado, siempre que se vean implicados en uno de los tipos penales
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referidos, cometidos después del 1 de julio de 2002 o del 1 de julio de 2009 según el caso y bajo el supuesto comprobado de que el Estado colombiano no puede o no quiere juzgarlos según.
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En Marzo de 2005 en la primera intervención de la Corte Penal Internacional con relación a Colombia, el Fiscal de la Corte Penal Internacional, Luis Moreno Ocampo, envió una comunicación al gobierno del presidente Álvaro Uribe, en el que solicita información sobre las investigaciones que se adelantan frente a los crímenes de lesa humanidad y pidió al gobierno que le mantenga informado sobre los entonces proyectos de ley, para castigar a los autores de dichos delitos, es decir sobre la actual ley de justicia y paz. La CPI aclaró que Colombia no está blindada ante la competencia de la Corte, por haber suscrito una reserva de siete años para delitos de guerra, y precisó que a la luz del artículo 124 del Estatuto (que la creó) «no tiene jurisdicción sobre crímenes de guerra, pero sí sobre alegaciones de crímenes de lesa humanidad y genocidio». El Fiscal Moreno Ocampo, señaló incluso en la comunicación, que tiene conocimiento sobre cerca de 54 delitos de lesa humanidad cometidos por las organizaciones ilegales, por los cuáles aún no ha abierto investigación y cuyos detalles remitió a las autoridades colombianas. Hasta el día de hoy, el fiscal Luis Moreno Ocampo, luego de un análisis riguroso y conforme a las disposiciones del Estatuto de Roma y del Reglamento de proceso y prueba, ha declarado la apertura formal de tres investigaciones: el 23 de Junio de 2004 – Sobre hechos sucedidos en la República Democrática del Congo, el 29 de Julio de 2004, sobre hechos sucedidos en Uganda y el 06 de junio de 2005 sobre hechos en Darfour, Sudan.
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ESTADO SOCIAL, MODELO ECONÓMICO CONSTITUCIONAL Y LIBRE COMPETENCIA Por: Oscar Ibáñez Parra Universidad Sergio Arboleda278



Libre mercado y Estado social Jurídicamente, la economía colombiana es social de mercado, lo que la hace objeto de la intervención política estatal. Los derechos económicos se estructuran a partir del derecho de propiedad, especialmente en su valor de cambio como generador de riqueza, que es la base del mundo comercial. Así, se garantiza la propiedad privada frente a cualquier cambio jurídico o perturbación, excepto cuando el interés privado deba ceder al interés público o social (artículo 58 constitucional).279 La actividad económica y la iniciativa privada son libres dentro de los límites del bien común. La libre competencia económica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una función social que implica obligaciones. El Estado debe impedir que se obstruya o restrinja la libertad económica y evitar o controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional. La libertad económica debe entenderse como la posibilidad de los participantes, empresarios, comerciantes de concurrir en el mercado con el propósito de obtener la preferencia de la clientela en relación con los productos que fabrica y comercializa y respecto de los servicios que presta280 . De esta forma, la libre iniciativa económica está asociada al espacio económico y mercantil en donde concurren las empresas para participar en él, ofrecer sus bienes o servicios y obtener una ganancia del mercado; pero la libre competencia, que es el 278
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Abogado de la Universidad de la Sabana, Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad del Rosario, D.E.A. de la Universidad Alfonso X “el Sabio” de Madrid, alumno en fase de investigación doctoral de la misma universidad, Investigador de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda. Procuraduría General de la Nación, concepto dirigido a la Corte Constitucional dentro de la demanda de inconstitucionalidad parcial contra los artículos 455 (parcial) del Decreto 410 de 1971 (Código de Comercio); y 33, 68 y 240 (parciales) de la Ley 222 de 1995. Demandante: Humberto de Jesús Longas Londoño. Magistrado Sustanciador: Dr. Jaime Córdoba Triviño. Expediente No. D-5577. Concepto No. 3760. Mayo 18 de 2005. Corte Constitucional, Sentencia C-398 de 1995.
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comportamiento de los agentes económicos dentro del mercado y su libertad de acceder o salir de él en términos de igualdad es otra cosa. La ley delimita el alcance de la libertad económica cuando así lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación. La dirección general de la economía está a cargo del Estado, el cual la interviene por razones de interés general o de bien común. Tienen intervención especial las actividades de captación de recursos del público, servicios públicos, monopolios rentísticos, etc. 286



Dentro de este modelo económico, hablar de libertad económica, libertad de empresa y libre competencia implica necesariamente reparar en el modelo constitucional. Máxime, si se trata sobre el análisis de la constitucionalidad de una norma acusada de violar los principios económicos antes mencionados. La razón de ser de este axioma, parte del valor instrumental que tiene el conjunto normativo sobre competencia en relación con el sistema económico escogido en el marco constitucional. En efecto, es el Derecho de la competencia el que se acomoda a las exigencias de la política económica y no al revés. De hecho es un instrumento al servicio de la libertad, pero también de la creación de riqueza y, por tanto, del bienestar económico y social.281 Y, aunque la fuente primigenia del derecho antimonopolio nace dentro de una concepción capitalista y liberal estadounidense de finales del siglo XIX, la libertad económica y la iniciativa privada no son las únicas reglas de juego. Por tanto, el Derecho de la competencia se acomoda a las políticas económicas de orden general persiguiendo la máxima libertad económica privada posible; pero el Estado en un modelo constitucional que se mueve entre lo social y lo liberal no renuncia a las exigencias del bienestar social. En el caso del modelo económico de la Constitución colombiana, hay quienes sostienen que es vinculante como norma jurídica, en cuanto establece límites legales a la acción de los poderes públicos, y es valorativa porque consagra principios y valores específicos. Sin embargo, también ven la Constitución como un texto abierto, porque no constitucionaliza un modelo económico preciso, sino que admite políticas económicas diversas, aunque dentro de ciertos límites normativos y valorativos282 . 281
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ARROYO MARTÍNEZ, I. Legislación sobre competencia. Propiedad industrial y consumo. Editorial Tecnos, Madrid, 2004. UPRIMNY Y., Rodrigo y RODRÍGUEZ G., Cesar. “Constitución y modelo económico en Colombia: hacia una discusión productiva entre economía y derecho.” Este artículo es el resultado preliminar de un
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Sin embargo, el consenso general está orientado hacia la aceptación del modelo económico mixto: social y de mercado, en donde la libertad económica es el instrumento a través del cual la persona procura su propio bienestar en un mercado donde impera el espíritu de lucro y al que todos tienen en algún grado oportunidad de acceso283 . Pero la influencia de lo social desde el respeto a la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad y la promoción de la igualdad real y efectiva, produce variaciones en el sentido pleno de lo que podemos entender como libre competencia. Libre competencia y Estado social Esta simbiosis entre los principios del Estado social y la libertad de iniciativa económica en el mercado no son, ni mucho menos, dos principios constitucionales fácilmente armonizables. Por una parte, es un principio del modelo económico la facultad que tienen las personas de desarrollar actividades lucrativas de su preferencia. Este derecho es a la vez un deber del Estado de velar por su protección y ante todo por su efectividad, para lo cual, la misma Constitución establece que el Estado, por mandato de ley, debe impedir que se obstruya o se restrinja la libertad económica y debe evitar o controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional. Pero este derecho no esta limitado por aquellos preceptos constitucionales y las leyes que les desarrollan, cuando así lo exijan el interés social, el medio ambiente y el patrimonio cultural de la nación.284



283



284



trabajo más amplio, sobre la Constitución y la política económica en Colombia. Esta versión está basada en Uprimny, Rodrigo, «Modelo Económico y Constitución», ponencia presentada en el seminario sobre el tema organizado por el Ministerio de Hacienda (Bogotá, septiembre de 2004), complementada por la ponencia de César A. Rodríguez en el seminario «Constitución y Modelo Económico», organizado por Fedesarrollo y el Observatorio de Justicia Constitucional de la Universidad de Los Andes. Bogotá, 22 de noviembre de 2005. Sobre el mismo parecer puede consultarse a ARIÑO ORTIZ, G. En Principios de Derecho Público Económico. Editorial Comares, Granada –España-, 2004, pp. 135, quien contradice la la tesis sobre la dimensión de la constitución como norma jurídica expuesta por GARCÍA de ENTERRÍA, E. En La constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid –España-, 1981. ANGARITA BARÓN, C. “Libertad económica en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional: aproximación fugaz.” En Constitución Económica Colombiana, Biblioteca Millennio, Colección Derecho Económico y de los Negocios, El Navegante Editores, Bogotá, 1996. Vid. El bien común (Art. 333, inc. 1); la función social de la empresa, que implica obligaciones (Art. 333, inc. 3°); las facultades de intervención del Estado en la economía según los propósitos y fines de ella (Artículos 334 y 335); las actividades de interés público que sólo pueden ser ejercidas previa autorización del Estado (Art. 335); el establecimiento de monopolios creados en virtud de la ley como arbitrios rentísticos, con una finalidad de interés público o social y sujetos a un régimen legal propio (Artículo 336); la reserva por el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno, de determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, por razones de soberanía o
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Desde la globalización y la integración económica internacional, han sido la ampliación, la desregulación y privatización de los mercados, hechos económicos que han profundizado este roce entre las necesidades a las que debe responder el Estado social de derecho y el respeto por el libre mercado. El fortalecimiento de los mercados, la creciente participación del sector privado en la actividad económica -tanto en bienes como en servicios- han obligado a los poderes públicos a tomar decisiones orientadas a proteger los intereses generales: mercantiles y sociales a la vez. 288



Desde el punto de vista mercantil, la competencia el mercado premia a los productores eficientes. Con ello se incentiva la actividad empresarial, el acceso de nuevas empresas al circuito formal de la economía y una mayor eficiencia. Por parte de los agentes económicos (productores y prestadores de servicios), supone una mayor productividad del capital y de la mano de obra; se reducen los costos de producción y aumenta la competitividad de las empresas. En el sentido paretiano, admite a ganadores y perdedores al mismo tiempo.285 El bienestar social fruto de la competencia se presenta como una mejor asignación de recursos económicos, crecimiento económico y bienestar social. El discurso político en torno a la competencia indica que gracias a la organización competitiva de los mercados los miembros de la sociedad pueden acceder a una gama extendida de productos a precios más razonables, de mejor calidad y variedad, entronizando los beneficios al consumidor como objetivo primordial del sistema económico.286 Pero el nexo competencia-bienestar social ha carecido de legitimidad por la experiencia vivida en Estados con economías menos desarrolladas que, organizadas en torno a la competencia económica, evidentemente han experimentado un
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de interés social (Artículo 365); el monopolio de la fuerza y de las armas, municiones de guerra y explosivos, por razones de seguridad y defensa nacional (Artículo 223); la prohibición de fabricar, importar, poseer y usar armas químicas, biológicas o nucleares, así como de introducir al territorio nacional residuos nucleares y desechos tóxicos (Artículo 81); la regulación legal sobre el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad (Artículo 78); medio ambiente y los recursos naturales (Artículos 79, 80 y 333); protección de la integridad del espacio público y su destinación al uso común, el cual prevalece sobre el interés particular (Artículo 82); la regulación del uso del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés común (Artículos 82, 310 y 313-7); el patrimonio cultural de la nación (Artículos 70, 71, 72 y 333); la exigencia de títulos de idoneidad y/o regulación de las profesiones u oficios que impliquen un riesgo social (Art. 26); los que establezca la ley al delimitar el alcance de la libertad económica cuando así lo exijan el interés social, el ambiente y ; el patrimonio cultural de la nación (Artículos 150-21 y 333 inciso final). ULLEN, T. Derecho y Economía, Fondo de Cultura Económica, México, 1998. NIHOUL, P. Introducción al derecho de la competencia. Traducción de Andrés Guayo. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2005, pp. 55 ss.
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aumento de la riqueza pero la distribución sigue siendo inequitativa. Esto se debe, en parte, a que los beneficios sociales basados exclusivamente en la distribución que el mercado como mejor asignador de recursos pueda deparar, depende del nivel de ingreso per cápita entre la población287 . La divergencia entre mercado y protección social también se sustenta desde los intereses propios de cada entidad. Mientras que la empresa tiene como prioridad el criterio de eficiencia económica y la necesidad de ampliarse financieramente a largo plazo, el Estado afirma sus propósitos teleológicos en una perspectiva ante todo social. Y es el Estado a quien corresponde hacer efectivo ese cometido como desarrollo del modelo de Estado Social de Derecho. Ello explica el intervensionismo estatal que pretende superar la tensión existente entre los intereses privados, presentes en el seno las empresas y el interés general comprometido288 . Por tanto, es un error esperar de la libre competencia la corrección de las desigualdades en el ingreso, o la mejora en las condiciones sociales. Estas últimas serán consecuencia del marco de políticas macroeconómicas pero no son fruto de la competencia. La competencia está hecha para premiar y garantizar la prevalencia de aquel agente económico que mejores prestaciones ofrezca a los consumidores. En palabras de la Corte Constitucional, “(e)lemento característico de la libre competencia es la tensión que se presenta entre los intereses opuestos de los agentes participantes en el mercado, cuyo mantenimiento exige la garantía de ciertas libertades básicas…”289 Esta línea de pensamiento, que corresponde con el sentido y propósito de la libre competencia fue expuesta por Shyam Kemani290 al señalar que lo que hace la ley de competencia es impedir la conducta anticompetitiva privada, las restricciones privadas, en cuanto a como funcionan los mercados. La ley de competencia se enfoca en la conducta de los agentes mercantiles y el comportamiento de los mismos dentro del mercado. En consecuencia el desarrollo regional, equidad, empleo, etc., son asunto que competen exclusivamente a la formulación y práctica de políticas macroeconómicas, pero que no se espera que sean resueltas directamente por la competencia. 287 288 289 290



RAY, D. Development Economics. Princeton University Press, 1998. pp. 696 y ss. Corte Constitucional, Sentencia C-516 de 2004. Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001. KEMANI, S. “Objetivos de la política de competencia a nivel mundial”. Aplicación de la política de competencia a nivel internacional y su desarrollo en el ámbito internacional. Superintendencia de Industria y Comercio, Cartagena de Indias, marzo de 1998. pp. 20.
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Por tanto, cuando los consumidores no hagan parte de la cadena de producción como agentes económicos sino como consumidores al detal291 , obtendrán las ventajas de la competencia en tanto y en cuento su ingreso per cápita les permita ser el final de la cadena en el mercado relevante292 , pues dependiendo de su capacidad de compra, ellos podrán disponer de la totalidad de productos y servicios que consideren intercambiables o sustituibles en razón de sus características, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos. Ello también aplica si se es consumidor de materias primas dentro de determinado sector industrial. 290



Desde esta perspectiva es comprensible la posición que ha venido definiendo la Corte Constitucional frente a la libre iniciativa económica y el derecho a la libre competencia, al afirmar que estos derechos no son absolutos y que ellos deben ceder ante el bien común y el interés general, lo cual puede hacer el legislador, en donde la actividad económica y la iniciativa privada son libres, pero dentro de los límites del bien común; que la libre competencia económica, si bien es un derecho de todos, supone responsabilidades; y que la ley delimitará el alcance de la libertad económica cuando así lo exija, entre otros factores, el interés social.”293 Aquí vale la pena examinar brevemente la línea doctrinal de la Corte Constitucional, pues la cita del anterior fragmento, fuera de su contexto ontológico puede prestarse a interpretaciones exacerbadas del análisis efectuado por la Corte Constitucional. Lo que pretendo en esta parte es contextualizar los dichos de la Corte Constitucional en la relación Estado social-libre empresa-libre competencia. En primer lugar, la Corte Constitucional analiza la función del Estado colombiano frente al compromiso social. Para ello incardina la forma de organización política que tiene, como uno de sus objetivos, combatir las penurias económicas o sociales y las desventajas de diversos sectores, grupos o personas de la población, prestándoles asistencia y protección. Exige del Estado esforzarse en la construcción



291



292



293



Entre consumidores hay que hacer la distinción entre consumidores al detal y al por mayor, siendo estos últimos productores que pueden verse afectados por las conductas mercantiles restrictivas o ilegales que afecten las actividades de suministro de los productos y de prestación de los servicios, pues en algún sentido estos tienen mejores medios para defenderse de las consecuencias de la manipulación de precios. GUERRA FERNÁNDEZ, A. “La definición del mercado relevante en casos de abuso de posición de dominio.” En Foro de Derecho Mercantil, Revista Internacional, No. 11, Abril-Junio de 2006, Legis, Bogotá, pp. 7-29. Corte Constitucional, sentencias: C-333 de 1999 y C-265 de 1994, C-332 de 2000, C-915 de 2002 y T461de 1994,
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de las condiciones indispensables para asegurar a todos los habitantes del país una vida digna dentro de las posibilidades económicas que estén a su alcance. El fin de potenciar las capacidades de la persona requiere de las autoridades actuar efectivamente para mantener o mejorar el nivel de vida, el cual incluye la alimentación, la vivienda, la seguridad social y los escasos medios dinerarios para desenvolverse en sociedad. (Sentencia de Junio 24 de 1992). Parte en consecuencia, en su análisis, de la finalidad teleológica que encierra para el Estado la dimensión social del modelo político que le acompaña. En otras palabras, el compromiso de lo social es político y se irriga a la formulación y desarrollo de las políticas públicas económicas. Estas políticas económicas se incardinan con el principio de libertad de iniciativa económica, el cual agrupa, de cierta manera, los derechos de libertad de empresa y libre competencia. Así las cosas, surge una difícil relación entre la dimensión política que el Estado asume en el modelo político social de derecho, razón de organizar y asegurar la prestación regular, continua y eficiente de los servicios y funciones a su cargo294 , y los derechos de libertad de empresa y libre competencia. Por tanto, no es de extrañar la pugna entre el concepto de bienestar común y competencia, pues en esencia y por definición ideológica, son polos opuestos entre el Estado social y el liberalismo económico. El primero orientado hacia la garantía del interés general, desprovisto de razones utilitarias, en tanto que del segundo se advierte el ánimo oneroso en la relaciones entre los agentes económicos, deseo prohijado categóricamente como derecho a la libertad de iniciativa económica. A la par de lo social, el respeto de la propiedad privada también hace parte de la política misional del Estado. De esta manera se entiende un marco normativo de igualdad de condiciones para los agentes económicos, quienes ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de producción, en la conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras prácticas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad económica lícita. De manera que si la dignidad humana es un derecho de los ciudadanos menos favorecidos, a la vez de representar un presupuesto de acción para el Estado, la protección a la libre competencia económica tiene como objeto la competencia en sí misma considerada, es decir, más allá de salvaguardar la relación o tensión entre competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de 294



Corte Constitucional, Sentencia C-815 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gíl.
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oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre elección de los consumidores, y le permita al Estado evitar la conformación de monopolios, las prácticas restrictivas de la competencia o eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema económico competitivo. Así se garantiza tanto el interés de los competidores, el colectivo de los consumidores y el interés público del Estado.
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La razón es una en especial. En el Estado social de derecho la manera de suplir las necesidades sociales más urgentes proviene del rol estatal de redistribuidor de las riquezas que el mercado no alcanza a suplir. Ello lo hace por medio de la captación de ingresos tributarios, que a la vez provienen de la materialización de actividades económicas de los particulares. Entre mayor sea la actividad mercantil, mayores serán los recaudos tributarios. Por ello la protección del proceso competitivo entre las empresas es vital para que el Estado equilibre la balanza entre superhéroe social y arbitro en lo mercantil, pues a mayor competencia, libre y sin obstáculos, mayores los dividendos que provienen del comercio para los empresarios, los ciudadanos y el Estado. Conclusiones En el fondo, se advierte una pugna natural entre el derecho a la dignidad humana (artículo 13 de la Constitución Nacional), que es el derecho por el que el ciudadano puede reclamar del Estado un comportamiento activista y positivo frente a las necesidades que desde el libre mercado no puede suplir –bien por el desempleo, bien por la falta de oportunidades, la marginación, el desempleo o la falta de capacitación laboral que facilite su movilidad entre empresas e industrias-, y los derechos de libertad de empresa y libre competencia, que exigen del Estado un comportamiento garantista, mesurado, neutral o negativo en cuanto a la intrusión en el mercado, a no ser que se requiera de su arbitraje y resolución en los conflictos que no se resuelvan entre ellos con ocasión de conductas ilegales o anticompetitivas. De manera que la libre competencia en Colombia se desarrolla dentro de una economía social de mercado, en la que existe la libre iniciativa privada pero en la que a su vez el Estado se presenta como instrumento de justicia social ejerciendo cierta intervención redistributiva de la riqueza y de los recursos para corregir las desigualdades sociales originadas por los excesos individuales o colectivistas.295 295



Corte Constitucional, ob.cit.
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En suma, el derecho a la igualdad se plasma en el derecho a la libre concurrencia u oposición, por virtud del cual, se garantiza la facultad de participar en el mercado. Sin embargo, la libertad de concurrencia admite excepciones que deben ser fijadas por el legislador, con sujeción a parámetros de razonabilidad y proporcionalidad, dentro del ámbito de regulación propio de la actividad mercantil.296 En razón de lo anterior se entiende el fortalecimiento del ius mercatorum, que cobija las relaciones entre empresarios y consumidores, el derecho de la competencia y su garantía del principio de libertad e iniciativa económica, y las agencias estatales –con autonomía o dependientes del ejecutivo- encargadas de garantizar la correcta marcha del mercado y defender los beneficios que supone: bienestar, innovación, bajos precios y desarrollo para el consumidor. El Estado se desdibuja pero el derecho reacciona mediante formas tradicionales o novedosas, nacionales o extranjeras, ordenadores, correctoras o garantistas, dando lugar a microrredes e institucionlización de nuevas entidades.297 Así las cosas, la garantía de los derechos sociales y económicos en el libre mercado, no encuadra en la tradicional forma de ver el Estado como aquel “obligado” en producir entidades económicas que ocupen un lugar en la oferta de servicios por debajo del mercado, o la monopolización de los mismos. Por lamentable que parezca para un país en desarrollo, el Estado no es lo que solía ser y muy difícilmente lo será, como quiera que sus obligaciones comerciales con otros estados y con los organismos internacionales que le confieren los préstamos y calificaciones fiscales y de inversión, son camisas de fuerza que le impiden ocupar los sectores económicos privatizados. Pero la garantía de los derechos sociales y económicos no ha desaparecido. En ese sentido, toma fuerza la idea de un Estado activista pero en el fortalecimiento de las instituciones que garanticen la equivalencia entre derechos de propiedad y derechos sociales. Un Estado social vigilante del comportamiento del mercado y presto a corregir las fallas del mercado, pues de ello depende su gobernabilidad, en tanto y en cuanto sus decisiones privatizadoras y desreguladoras serán legítimas para los ciudadanos si prontamente morigeran los desmanes del poder de mercado, en beneficio de los ciudadanos, quienes como consumidores verán apreciado su poder de adquisición, al tener garantizado productos innovadores y desarrollados, y a precios que ni el mismo Estado interventor pudiera ofrecer. 296 297



Corte Constitucional, Sentencia C-815 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gíl. SÁNCHEZ T., C.A., e IBÁÑEZ PARRA, O. “Estado social de derecho y globalización, (la garantía de los derechos sociales y económicos en el libre mercado)”. Globalización, Integración económica y derechos humanos. Serie Documentos de Investigación No. 1. Fondo de Publicaciones de la Universidad Sergio Arboleda. Bogotá, 2005.



293



V Encuentro Nacional de Centros y Grupos de investigación Jurídica y Sociojurídica



No obstante, en un país como Colombia, la inversión social no puede desaparecer, por lo menos no sin agrandar las fisuras sociales. Pero la misma debe tener sentido de oportunidad social así como convertirse en un factor de impulso a la productividad, dejando la costumbre de dar el pescado y no enseñar a pescar.
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LEGISLACIÓN LABORAL REFERENTE A LA PROTECCIÓN DE LA MATERNIDAD EN PAÍSES DE CENTRO Y SURAMÉRICA (DERECHO COMPARADO)



Por: Diana María Gómez Hoyos298 Universidad de la Sabana Resumen La investigación trata sobre la legislación referente a la protección de la maternidad en países de Centro y Suramérica, tema escogido en razón a la importancia que reviste para el ámbito laboral y que atiende a la especial situación de la mujer originada en el hecho de ser portadora de vida. En la primera etapa se elaboran las tablas comparativas de Colombia, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Uruguay y Venezuela, países seleccionados por la facilidad que representa su unidad en cuanto al idioma y por su pertenencia a la OIT (Organización Internacional del Trabajo). En la segunda etapa, se analizan las diversas legislaciones de estos países con el objetivo de conocer si es posible que eventualmente se presente un proyecto de ley en Colombia sobre la inclusión en la normatividad laboral, de instituciones jurídicas que desarrollan otros aspectos de este fuero en países de Centro y Suramérica y que podrían tener cabal aplicación en el nuestro. Abstract. The investigation deals with the legislation in regard to motherhood protection in countries of South and Central America, the topic was chosen on behalf of the importance it has in the labor aspect and on the special situation of women for the 298



Abogada del Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario y especializada en Derecho Laboral en la Pontificia Universidad Javeriana. Becaria de la Organización Internacional del Trabajo (OIT). Miembro de la Asociación Internacional de Relaciones del Trabajo (AIRT), filial Colombia. Miembro del Colegio de Abogados Especializados en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y miembro de su Consejo Directivo período 2002-2003. Perteneciente al Grupo de Investigación registrado en COLCIENCIAS “Derecho Privado” de la Universidad de La Sabana. En la misma Universidad, actualmente Directora del Centro de Investigaciones Socio Jurídicas (CISFADER) y Jefe de la Subárea de Derecho Laboral y Seguridad Social de la Facultad de Derecho y profesora de Derecho Laboral Individual en las Facultades de Derecho y Administración de Negocios Internacionales. Profesora del Diplomado en Derecho Laboral para no abogados del Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario.
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fact of them being bearers of life. In the first stage the comparative tables of the different countries were made (Colombia, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Uruguay y Venezuela) said countries were chosen on behalf of the facility they may represent for having unity in their language and for being members of the ILO (International Labour Organization). In the second stage, the different legislations are analyzed with the purpose of knowing if it is possible to eventually present in Colombia a law project which includes labor norms of judicial institutions that develop other aspects of this special protection used in countries of Central and South America and that could have important application in our country. Introducción. Desde el año 2004, comencé a desarrollar una investigación en Derecho Comparado sobre la legislación laboral referente a la protección de la maternidad en países de Centro y Suramérica, tema escogido en razón a la importancia que reviste para el ámbito laboral, que atiende a la especial situación de la mujer originada en el hecho de ser portadora de vida. La investigación se dividió primeramente en 2 etapas: 1) Elaboración de las tablas comparativas de Colombia, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Uruguay y Venezuela (etapa finalizada), 2) Análisis de la normatividad vigente sobre el tema en los países objeto de estudio (etapa en ejecución). Posteriormente se ha creado una tercera etapa (etapa próxima a iniciar), sobre el análisis de la legislación y jurisprudencia colombiana y el examen de convenciones y pactos colectivos vigentes para establecer la regulación y estudio de la protección a la maternidad. En todas ellas, me han colaborado grupos de investigadores auxiliares299 . Los subtemas tratados en las tablas comparativas, que son el cimiento para el examen que se adelanta en las etapas 2 y 3, son los siguientes: notificación del estado de embarazo, licencia de maternidad, licencia de paternidad, licencia por menor adoptado, licencia por enfermedad de hijo o menor a cargo, descanso 299



Aprovecho la ocasión para agradecer a los grupos de investigadores auxiliares que me han colaborado en la ejecución de las etapas de mi investigación profesoral: Primera etapa – primera parte: Andrés Camacho, Laura González, Alejandro Muñetón, Catalina Trujillo y Guillermo Villalba (2004-2). Primera etapa – segunda parte: Johanna Cárdenas, Jacqueline Cotes, Omar Cruz, Miguel Mejía, Paola Obando y Paola Romero (2005). Segunda etapa – primera parte: Olga Lucía Bello, Jeritza García, Carolina Pulido y Ana Victoria Vélez (2005).
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remunerado en caso de aborto o parto prematuro no viable, descanso en caso de enfermedad motivada por embarazo o parto, lactancia, conservación del puesto de trabajo, trabajos prohibidos, condiciones de trabajo durante el embarazo y después del parto, sala cunas, guarderías y jardines infantiles, excedencia, cambio de funciones y prestaciones económicas y asistenciales. El interés primordial del trabajo investigativo, es conocer las diversas legislaciones de los países escogidos como base para estudiar la posibilidad de presentar un proyecto de ley sobre la inclusión en la normatividad laboral colombiana, de instituciones jurídicas que desarrollan otros aspectos de este fuero en países de Centro y Suramérica y que podrían tener cabal aplicación en el nuestro. La presente ponencia se referirá concretamente a la presentación de la primera parte de la primera etapa de la investigación (tablas comparativas de Colombia, Argentina, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras y México)300. 1. Generalidades sobre la protección a la mujer embarazada y a la mujer que ha dado a luz. ¿Por qué se debe proteger especialmente a la mujer?. La mujer potencialmente es portadora de vida. El Papa Juan Pablo II en la Carta Apostólica “Dignidad de la Mujer” expresa que “la maternidad, ya desde un comienzo mismo, implica una apertura especial hacia la nueva persona; y éste es precisamente el “papel” de la mujer. En dicha apertura, esto es, en el concebir y dar a luz el hijo, la mujer se “realiza en plenitud a través del don sincero de sí301 ”. Pero, ¿Por qué debe predicarse la protección especial a la mujer por el don de la maternidad, si no puede ser madre si no hay un padre?. Esta pregunta también se puede responder con diáfana claridad: “El hombre, no obstante toda su participación en el ser padre, se encuentra siempre “fuera” del proceso de gestación y nacimiento del niño y debe, en tantos aspectos, conocer por la madre su propia “paternidad”302 . 300



301



302



Se aclara que en razón al reducido número de caracteres que se exigían, la presente ponencia se debió limitar a resumir los principales aspectos de cada legislación, omitiéndose el subtema relacionado con prestaciones asistenciales y económicas. JUAN PABLO II. Carta Apostólica Mulieris Dignitatem. VI, No. 18. Citado por: GÓMEZ HOYOS, Diana María. Protección a la mujer trabajadora en la Constitución Política de 1991. Universidad de La Sabana, Facultad de Derecho. Revista Díkaion No. 3 (1994). Pág. 141. Ibid , Pág. 141.
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Es esta la razón más importante y valedera. La mujer puede llevar dentro de sí, por nueve meses, otro ser. Y aunque el padre participa en el proceso de la concepción, no está presente en el de la gestación ni en el del nacimiento. Engendrar un hijo, y llevarlo dentro, es uno de los más grandes componentes de la vida; además es la manera directa de participar en la conservación de la especie303 . Como bien lo expresan Nuria Chinchilla y Consuelo León304 : ... La maternidad conlleva una comunión especial con el misterio de la vida que madura en el seno de la mujer. Este modo único de contacto con el nuevo ser que se está formando crea, a su vez, una actitud hacia el hombre - no sólo hacia el propio hijo, sino hacia el hombre en general -, que caracteriza profundamente toda su personalidad. En efecto, la madre acoge y lleva consigo a otro ser, le permite crecer en su seno, le ofrece el espacio necesario, respetándolo en su alteridad. Así, la mujer percibe y enseña que las relaciones humanas son auténticas si se abren a la acogida de otra persona, reconocida y amada por la dignidad que tiene por el hecho de ser persona y no de otros factores, como la utilidad, la fuerza, la inteligencia, la belleza o la salud.
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El artículo 53 de la Constitución Política de Colombia, consagra los principios mínimos fundamentales entre los cuales se encuentra la protección especial a la mujer y a la maternidad. Se ha interpretado de diversas formas, pero siempre en el sentido de no admitir la discriminación y el tratamiento injustificado de la mujer, especialmente cuando se encuentra en estado de gravidez. En sentencia C - 470 de septiembre de 1997, la Corte Constitucional consideró: La protección a la mujer embarazada y a la madre tiene múltiples fundamentos en nuestro ordenamiento constitucional. Así, de un lado, se trata de lograr una igualdad efectiva entre los sexos, por lo cual el art. 43, que establece esa cláusula específica de igualdad, agrega que la mujer, “durante el embarazo y después del parto gozará de especial asistencia y protección del Estado, y recibirá de éste subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada”. Esto significa que 303
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GÓMEZ HOYOS, Diana María. Protección a la mujer trabajadora en la Constitución Política de 1991. Op. Cit., Pág. 142. CHINCHILLA, Nuria y LEÓN, Consuelo. La ambición femenina. Cómo reconciliar trabajo y familia. Chile: Aguilar. 2004, Pág. 40.
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el especial cuidado que la Carta ordena en favor de la mujer embarazada es en primer término, un mecanismo para amparar la dignidad y los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de las mujeres (C.P., arts. 1, 13 y 43), pues el hecho de la maternidad había sido en el pasado fuente de múltiples discriminaciones contra las mujeres, por lo cual la Carta de 1991 estableció, como la Corte ya tuvo la oportunidad de destacarlo, que esta condición natural y especial de las mujeres, “que por siglos la colocó en una situación de inferioridad, sirve ahora para enaltecerla”. Esta mayor fuerza normativa de los principios constitucionales del trabajo, cuando se trata de mujeres embarazadas, es clara en materia de garantía a la estabilidad en el empleo. En efecto, si bien, conforme al art. 53 de la Carta, todos los trabajadores tienen un derecho general a la estabilidad en el empleo, existen casos en que este derecho es aún más fuerte, por lo cual en tales eventos cabe hablar de un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada305 . Expresa Alberto López Fajardo306 que desde hace mucho tiempo la legislación laboral colombiana ha venido expidiendo medidas de amparo y protección a la mujer embarazada, no sólo desde el punto de vista de las prestaciones asistenciales, como los servicios médicos, quirúrgicos, hospitalarios y farmacéuticos, antes y después del parto sino con normas atinentes al régimen de prestaciones económicas, que han significado mecanismos protectorios que salvaguardan valores y principios constitucionales y legales, también reconocidos mundialmente en convenios y recomendaciones internacionales, suscritos y aceptados por nuestro gobierno. Según un informe de la OIT del año 1998307 , desde la adopción en 1952 del Convenio número 103 sobre protección de la maternidad, los Estados miembros a ese año habían logrado un avance considerable en la concesión de prestaciones por maternidad a las mujeres trabajadoras. Sin embargo, todavía no estaba asegurada (y hoy tampoco lo está) una cobertura universal a todas las trabajadoras. Aunque la vasta mayoría de países en el mundo conceden por ley una licencia 305
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COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 470 de septiembre 25 de 1997. M. P. Alejandro Martínez Caballero. Asunto: Protección a la maternidad. En: www.noti.net. LÓPEZ FAJARDO, Alberto. Elementos de Derecho del Trabajo. Parte Individual y Colectiva. Doctrina y jurisprudencia. Bogotá D.C.: Universidad Sergio Arboleda, 1999, Pág. 291. OIT. Oficina Internacional del Trabajo. Informe. En: Revista de la Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra, Suiza; No. 24, abril de 1998, p. 15-19. Consultada en: www.ilo.org.
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retribuida de maternidad y muchos otros ofrecen prestaciones sanitarias y protecciones del empleo, la distancia entre la ley y la realidad sigue siendo enorme. Los modelos de protección son desiguales y dan lugar a que algunas mujeres disfruten de buenas prestaciones, mientras que otras están total o parcialmente desprotegidas. Las que tienen menor protección son las que trabajan en la agricultura, las empleadas de hogar, las que trabajan en casa y las trabajadoras “a tiempo parcial”. 300



La OIT considera que el embarazo, el parto y el período puerperal son tres fases de la vida procreadora de la mujer que suponen peligros particulares para su salud, por lo que es necesario brindarles una protección especial en el lugar de trabajo. 2. Resumen de las tablas comparativas de las diversas legislaciones. Específicamente en el tema de la protección a la maternidad (empleo de mujeres antes y después del parto 308 , protección 309 , trabajo nocturno310 , trabajos subterráneos311 ), Cuba es el país que más ha ratificado convenios (tiene 5). Le siguen Bolivia, Chile y Guatemala con 3; Argentina, Costa Rica y Ecuador con 2 y Colombia, Honduras y México con 1. El Salvador no ha ratificado ninguno. De los mencionados, Cuba es el único país latinoamericano que ha ratificado el Convenio No. 183 (1 de junio de 2004) junto a países de otros continentes como Albania, Austria, Belarús, Bulgaria, Chipre (apenas lo hizo el 12 de enero del
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OIT. Convenio No. 3 relativo al empleo de las mujeres antes y después del parto. 1919 (Nota: Fecha de entrada en vigor: 13: 06:1921 (Este Convenio ha sido revisado en 1952 por el Convenio No. 103). Lugar: Washington. Sesión de la Conferencia: 1. Fecha de adopción: 28:11:1919. En: www.ilo.org/ilolex/spanish. Consultada el 3 de octubre de 2004. OIT. Convenio No. 103, relativo a la protección de la maternidad (revisado en 1952). (Nota: Fecha de entrada en vigor: 07:09:1955. Este Convenio ha sido revisado en 2000 por el Convenio No. 183). Lugar: Ginebra. Fecha de adopción: 28:06: 1952. Sesión de la Conferencia: 35. Convenio No. 183 sobre protección a la maternidad. Convenio relativo a la revisión del Convenio sobre la protección de la maternidad (revisado) 1952 (Nota: Fecha de entrada en vigor: 00:00:0000). Sesión de la Conferencia: 88. Lugar: Ginebra. Fecha de adopción: 15:06:2000. En: OIT. Biblioteca electrónica de documentos sobre normas internacionales del trabajo. CD ILSE. 2001. OIT. Convenio No. 89 (revisado en 1948) sobre el trabajo nocturno de las mujeres en la industria, 1948. (Nota: Fecha de entrada en vigor: 27:02:1951). Lugar: San Francisco. Fecha de adopción: 09:07:1948. Sesión de la Conferencia: 31. En: OIT. Biblioteca electrónica de documentos sobre normas internacionales del trabajo. CD ILSE. 2001. OIT. Convenio No. 45 relativo al empleo de las mujeres en los trabajos subterráneos de toda clase de minas (Nota: Fecha de entrada en vigor: 30:05:1937). Lugar: Ginebra. Fecha de adopción: 21:06:1935. Sesión de la Conferencia: 19. En: OIT. Biblioteca electrónica de documentos sobre normas internacionales del trabajo. CD ILSE. 2001.
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2005), Eslovaquia, Hungría, Italia, Lituania y Rumania312 . 3. Notificación del estado de embarazo. Se refiere a la manera como el empleador se entera de que su trabajadora está embarazada. Mientras Costa Rica y Guatemala exigen tanto el aviso como el certificado médico, Colombia313 , Bolivia, Ecuador, Honduras, Chile y El Salvador reclama certificado o constancia médica (En Chile también certificado “de matrona”). Argentina apenas pretende una “comunicación fehaciente”. 4. Licencia de maternidad y su remuneración. Es el tiempo de descanso que se otorga a la mujer próxima a dar a luz o que ya ha tenido su bebé. El Convenio 3 de la OIT sugiere que la licencia sea de 12 semanas, mientras el Convenio 183 propone que sean 14. Cuba tiene un descanso de 18 semanas, igual que Chile (6 semanas antes del parto y 12 semanas después de él). México, El Salvador, Ecuador y Colombia conceden 12 semanas. Honduras concede 10 semanas. Costa Rica 4 meses, Argentina 90 días, Guatemala 84 días y Bolivia 60 días. Mientras Bolivia remunera la licencia apenas con el 50% del salario y El Salvador con el 75 %, los demás países lo hacen con el 100%. 5. Licencia de paternidad. Además de conceder a la trabajadora una licencia antes del embarazo y los meses posteriores al parto, a partir del año 2002 Colombia le otorga al padre una licencia remunerada de paternidad de 8 días hábiles si ambos padres cotizan al sistema general de seguridad social en salud, o de 4 días si sólo el cónyuge o compañero cotiza. Esta licencia es remunerada e incompatible con la de calamidad doméstica; en caso de haberse solicitado esta última por nacimiento del hijo, estos días serán 312 313



Información obtenida de www.ilo.org/ilolex/spanish actualizada a 31 de agosto de 2005. Aunque de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia (COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casación Laboral. Sentencia de septiembre 24 de 1998. Expediente 10993. M. P. José Roberto Herrera Vergara), una mujer en estado de embarazo no debe necesariamente avisarle al empleador de manera escrita pues es indispensable el conocimiento del empleador de su estado por cualquier medio, porque la ley no exige tarifa legal al respecto. La noticia está revestida de la presunción de buena fe y satisface el propósito normativo de asegurar el conocimiento obligado a cumplir la protección. Porque desde el instante en que queda el empleador advertido, en sana lógica puede operar la protección a la maternidad.
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descontados de la licencia remunerada de paternidad. La licencia será a cargo de la EPS, para lo cual se requerirá que el padre haya estado cotizando efectivamente durante las 100 semanas previas al reconocimiento de la licencia remunerada de paternidad314 . El otro país que tiene licencia de paternidad es Cuba, concediéndola por 3 meses y en otros casos por 6. 6. Licencia por menor adoptado.
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En Colombia, las mismas provisiones para la madre biológica se extienden para la madre adoptiva del menor de 7 años (12 semanas de licencia a partir de la entrega oficial del menor); se asimila la fecha del parto a la de la entrega oficial del menor que se adopta y se extiende dicha licencia al padre adoptante sin cónyuge o compañera permanente. En Costa Rica, Cuba y Guatemala, la licencia por menor adoptado es también igual a la licencia de maternidad concedida en el correspondiente país. En Chile sucede lo mismo, pero curiosamente se le niega la licencia por menor adoptado a las trabajadoras de casa particular (empleadas del servicio doméstico). En los demás países estudiados, no se encontró normatividad sobre el particular. 7. Licencia por enfermedad de hijo o menor a cargo. Prácticamente en ningún país estudiado existe esta licencia. Pero Cuba tiene una licencia no retribuida para la atención de hijos menores; y es hasta de 9 meses cuando el hijo es menor de un año de edad y de hasta seis meses cuando es mayor de esta edad y menor de dieciséis años. En ambos casos se garantiza a la trabajadora el derecho a mantenerse en la plaza que desempeña. Por su parte, los artículos 199, 199 bis y 200 del Código del Trabajo chileno315 , regulan de manera completa esta licencia. Entre otros aspectos, cuando la salud de un niño menor de un año requiera atención en el hogar con motivo de una enfermedad grave (se requiere certificado médico), la madre trabajadora tendrá 314



315



COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 755 de julio 23 de 2002 “Por la cual se modifica el parágrafo del artículo 236 del Código Sustantivo del Trabajo - Ley María. Diario Oficial No. 44.878, de 25 de julio de 2002. Nuevo Código del Trabajo. Incluye modificación 19.759 sobre la nueva reforma laboral. Ley No. 19.728 sobre el seguro de desempleo. Contiene información sobre beneficios del régimen de salud. Chile: Editorial Diego Portales, 2002.
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derecho al permiso y subsidio que se establece (totalidad de las remuneraciones) por el período que el respectivo servicio determine. Tendrá derecho a este permiso y subsidio, la trabajadora o el trabajador que tenga a su cuidado un menor de edad inferior a un año, respecto de quien se le haya otorgado judicialmente la tuición o el cuidado personal como medida de protección. Así mismo, cuando la salud de un menor de 18 años requiera la atención personal de sus padres con motivo de un accidente grave o una enfermedad terminal en su fase final o enfermedad grave, aguda y con probable riesgo de muerte, la madre trabajadora tendrá derecho a un permiso para ausentarse de su trabajo por el número de horas equivalentes a diez jornadas ordinarias de trabajo al año, distribuidas a elección de ella en jornadas completas, parciales o combinación de ambas, las que se considerarán como trabajadas para todos los efectos legales. El tiempo no trabajado deberá ser restituido por el trabajador mediante imputación a su próximo feriado anual o laborando horas extraordinarias o a través de cualquier forma que convengan libremente las partes. La trabajadora o el trabajador que tenga a su cuidado un menor de edad inferior a seis meses, por habérsele otorgado judicialmente la tuición o el cuidado personal de un menor como medida de protección, tendrá derecho a permiso y a subsidio hasta por doce semanas. 8. Descanso remunerado durante la lactancia Todos los países estudiados consagran este descanso de forma muy parecida. Dos descansos de media hora cada uno: Colombia, México, Honduras, Guatemala, Argentina. Bolivia: pequeños períodos de descanso no inferiores a una hora. Costa Rica: 15 minutos cada 3 horas o media hora 2 veces al día. Cuba: una hora diaria. El Salvador: interrupción de hasta una hora, o se le da la alternativa a la trabajadora de pedir 2 pausas de 30 minutos cada una. Chile: 2 porciones de tiempo no mayores de una hora. En cuanto a la duración total del descanso, Colombia lo instituye durante los 6 primeros meses de vida del bebé, lo mismo que Honduras. Un año en Argentina y Cuba. Costa Rica lo otorga por 3 meses. Ecuador por 9 meses y Guatemala a partir de que la madre retorne a sus labores y hasta 10 meses después. En Ecuador, se reduce la jornada a 6 horas durante 9 meses.
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9. Sala cunas, guarderías y jardines infantiles
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En Colombia ya no existe esta obligación a cargo del empleador, desde que en el año 1974 se crearon los Centros de atención al preescolar316 . Salvo en Cuba y en El Salvador que no se encontró normatividad al respecto, los demás países tienen el tema regulado. En Argentina es obligación del empleador adaptar salas maternales y guarderías. En Bolivia y Ecuador, se le exige al empleador, que tenga a su servicio más de 50 trabajadores. En Costa Rica si el empleador tiene más de 30 mujeres, debe acondicionar locales para que amamanten a sus hijos; lo mismo en Guatemala, pero se añade en la norma que se otorga a “los menores de 3 años”. En Chile, el empleador con 20 o más trabajadoras a su servicio, debe tener salas anexas e independientes de los locales. En Honduras, en un lugar contiguo a la empresa, se debe abrir una sala de lactancia que puede contratar con instituciones. Y México habla de guarderías infantiles. 10. Descanso remunerado en caso de aborto o parto prematuro no viable En Colombia y Honduras se le concede a la mujer una licencia de 2 a 4 semanas. En Costa Rica, la licencia se reduce a la mitad (o sea 2 semanas), lo mismo que en Guatemala (42 días). En los demás países, no se encontró legislación al respecto. 11. Descanso en caso de enfermedad motivada por embarazo o parto En Colombia, el empleador está obligado a conservar el puesto a la trabajadora que esté en licencia motivada por embarazo o parto. En Bolivia, el empleador se obliga a ampliar el descanso postparto si sobreviene una enfermedad producida por alumbramiento, para lo cual se requiere certificado médico; la mujer recibe el 50% del salario. En Ecuador la mujer que se ausente del trabajo hasta por un año a consecuencia de enfermedad originada por embarazo o parto, requiere certificado médico; y se le concede remuneración, si la ausencia no sobrepasa el año. En Guatemala y Honduras la legislación es similar: la mujer que se ausente del trabajo un tiempo mayor al concedido por causa de enfermedad por embarazo o parto, requiere certificado médico para su comprobación; y la remuneración que recibe es hasta por 3 meses. En los demás países no se encontró legislación.
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COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPÚBLICA. Ley 27 de diciembre 20 de 1974 “Por la cual se dictan normas sobre la creación y sostenimiento de Centros de atención integral al pre-escolar, para los hijos de empleados y trabajadores de los sectores públicos y privado”. Consultada en www.noti.net
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12.



Trabajos prohibidos y condiciones de trabajo durante el embarazo o después del parto



A la mujer en general, el Código Sustantivo del Trabajo de Colombia le prohíbe trabajar en labores de pintura industrial que entrañen el empleo de la cerusa, del sulfato de plomo o de cualquier otro producto que contenga dichos pigmentos; así mismo, no puede ser empleada en labores subterráneas de las minas, ni en general en trabajos peligrosos, insalubres o que requieran grandes esfuerzos. En Argentina, la mujer no puede tener trabajos peligrosos, penosos o insalubres. En Cuba no puede laborar en tareas que afecten la función reproductora y el embarazo. En El Salvador, la mujer durante su maternidad no puede desempeñarse en labores que impliquen esfuerzo físico que sea incompatible con su estado y se presume que cualquier trabajo que requiera un esfuerzo físico considerable, es incompatible con el estado de gravidez después del cuarto mes de embarazo. En Guatemala, la mujer no puede tener un esfuerzo físico considerable durante los 3 meses anteriores al alumbramiento. En Honduras, está prohibido emplear mujeres embarazadas en trabajos que requieran grandes esfuerzos y en trabajos nocturnos que se prolonguen por más de 5 horas. En Chile, se entiende como perjudicial para la salud todo trabajo que obligue a levantar, arrastrar o empujar grandes pesos, o que exija un esfuerzo físico incluido el hecho de permanecer de pie largo tiempo o que se ejecute en horario nocturno o que se realice en horas extraordinarias de trabajo. Y en México, durante el período de embarazo las mujeres no pueden realizar trabajos que exijan esfuerzos considerables y signifiquen un peligro para su salud en relación con la gestación, tales como levantar, tirar o empujar grandes pesos que produzcan trepidación, estar de pie durante largo tiempo o que alteren o puedan alterar su estado psíquico y nervioso. 13.



Cambio de funciones



En Colombia no existe legislación sobre el tema. En Chile, durante el periodo de embarazo la trabajadora que esté ocupada habitualmente en trabajos considerados por la autoridad como perjudiciales para su salud, deberá ser trasladada sin reducción de sus remuneraciones, a otro trabajo que no sea perjudicial para su estado. En Cuba, si la mujer embarazada se cree impedida de desempeñar el cargo actual, puede solicitar traslado.
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14. Conservación del puesto de trabajo
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En Colombia y en Honduras se presume que el despido de la mujer se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando ha tenido lugar dentro del período de embarazo o dentro de los 3 meses siguientes al parto y sin autorización de las autoridades competentes. La autorización la debe dar el Inspector del Trabajo o la primera autoridad política del lugar si existe justa causa de terminación del contrato de trabajo. En Colombia no produce efecto alguno el despido que el empleador comunique a la trabajadora durante la licencia de maternidad, descanso en caso de aborto o parto prematuro no viable o licencia por enfermedad motivada por embarazo o parto. En Argentina la presunción opera si la mujer es despedida dentro de los 7 meses y medios anteriores o posteriores al parto. En Bolivia se garantiza la conservación del puesto de trabajo a la mujer embarazada o que ha dado a luz. En Costa Rica se prohíbe el despido durante el embarazo o la época de lactancia y el Inspector General de trabajo es el encargado de comprobar la falta cometida por la trabajadora; la mujer puede gestionar su reinstalación ante el juez. En Chile, durante el período de embarazo y hasta un año después de expirado el descanso de maternidad, la trabajadora no podrá ser despedida si el empleador no solicita autorización previa del juez competente quien lo concede si hay justa causa. En Ecuador, la mujer no puede ser despedida desde la fecha de inicio del embarazo, pero curiosamente no establece hasta cuándo va esa protección. En El Salvador, desde que comienza el estado de gravidez hasta que concluya el descanso postnatal, el despido de hecho o el despido con juicio previo no producirán la terminación del contrato de trabajo, excepto cuando la causa haya sido anterior al embarazo. En Guatemala, se prohíbe a los empleadores despedir a las trabajadoras que estuvieren en estado de embarazo o período de lactancia, quienes gozan de inamovilidad; el empleador debe gestionar el despido ante los Tribunales de Trabajo. En México, las mujeres durante el estado de embarazo conservarán su empleo y los derechos que hubieren adquirido por la relación de trabajo. 15. Excedencia Se entiende por excedencia, la interrupción del desempeño de un cargo o empleo no debida a sanción317 . En Colombia, no existe esta institución. Pero según estudios 317



PEQUEÑO LAROUSSE ILUSTRADO. Diccionario Enciclopédico. Colombia: Ediciones Larousse. 1999. Pág. 430.
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realizados en Europa donde la figura es común en muchos países, sólo el 3 % de las mujeres toma una excedencia y el 5 % reduce su jornada. El 15 % deja de trabajar definitivamente por cuidar a sus hijos y un 22 % lo hace temporalmente318 . De acuerdo con otro estudio, se revela que los países en los que la incorporación de la mujer al mundo laboral ha sido mayor son los menos partidarios de que ésta se dedique plenamente a su carrera profesional y defienden, además, que debería poder permanecer en casa mientras los niños son pequeños con mejores condiciones laborales319 . Para Nuria Chinchilla, debería ser normal que una mujer tomase la excedencia de su puesto laboral hasta por los tres (3) años de vida del niño, o que se acogiera a una jornada reducida hasta por los seis (6) años del pequeño320 . En las legislaciones de los países objeto de estudio, únicamente en Argentina y en Cuba se encontró la figura de excedencia, regulada así: En Argentina, el artículo 183 de la Ley 20.744321 preceptúa que la mujer trabajadora con contrato vigente que tenga un hijo y que continúe residiendo en el país, puede optar entre otros, a quedar en situación de excedencia por un período no inferior a 3 meses ni superior a 6 meses. Se considera situación de excedencia la que asuma voluntariamente la mujer trabajadora que le permite reintegrarse a las tareas que desempeñaba en la empresa a la época del alumbramiento, dentro de los plazos fijados. La mujer trabajadora que hallándose en situación de excedencia formalizara nuevo contrato de trabajo con otro empleador quedará privada de pleno derecho de la facultad de reintegrarse. En Cuba, el Decreto Ley 234 de 2003322 consagra que a partir del vencimiento de la licencia postnatal la madre trabajadora puede optar por incorporarse al trabajo o por cuidar al hijo o hija, devengando una prestación social ascendente al 60% de 318
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ESPAÑA. Instituto Nacional de Estadística (INE). Citado por: CHINCHILLA, Nuria y LEÓN, Consuelo. Op. Cit. Págs. 84-85. UNIVERSIDAD DE BRISTOL. Estudio publicado en Sunday Times, sobre una muestra de 1.100 personas. Ibid, Pág. 85. CHINCHILLA, Nuria y LEÓN, Consuelo. Op. Cit. Pág. 84. PODER LEGISLATIVO NACIONAL. Ley de contrato de trabajo No. 20.744 promulgada el 20 de setiembre de 1974 con las modificaciones de la Ley 25.013. Texto ordenado del Régimen de contrato de trabajo, por el Decreto 390 de mayo 13 de 1976. Argentina: Ediciones del País. 2000. CUBA. Decreto Ley 234 “De la maternidad de las trabajadoras” del 13 de agosto de 2003. En: www.google.com.cu Consultada el 10 de agosto de 2004.
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la base de cálculo de la licencia retribuida por maternidad. Esta prestación se abona a las trabajadoras que cumplan los requisitos establecidos para obtener la prestación económica por maternidad, hasta que el hijo o hija arribe a su primer año de vida o antes de esa fecha si la madre se incorpora al trabajo, sin perjuicio de su derecho a acogerse nuevamente a su disfrute, siempre que el niño o niña no haya cumplido el primer año de vida.
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Del resumen anterior se puede concluir que Colombia está avanzada en algunos aspectos referentes al fuero de maternidad: licencia de paternidad y licencia por menor adoptado; en esta última, la mujer sigue devengando el 100% del salario durante los 84 días de licencia. Pero podría el país adoptar algunas instituciones jurídicas foráneas como la excedencia y podría también regular lo referente al cambio de funciones y a las condiciones de trabajo durante el embarazo o después del parto. Veremos qué resultados arrojan las siguientes etapas de esta investigación profesoral.
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OIT. Convenio No. 183 sobre protección a la maternidad. Convenio relativo a la revisión del Convenio sobre la protección de la maternidad (revisado) 1952 (Nota: Fecha de entrada en vigor: 00:00:0000). Sesión de la Conferencia: 88. Lugar: Ginebra. Fecha de adopción: 15:06:2000. En: OIT. Biblioteca electrónica de documentos sobre normas internacionales del trabajo. CD ILSE. 2001.
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- Recomendaciones: OIT. Recomendación No. 95 sobre protección a la maternidad. Lugar: Ginebra. Sesión de la Conferencia: 35. Fecha de adopción: 28:06:1952. En: OIT. Biblioteca electrónica de normas internacionales del trabajo (NIT). ILSE. 2001. Cartas apostólicas: JUAN PABLO II. Carta Apostólica Mulieris Dignitatem. VI, No. 18. Citado por: GÓMEZ HOYOS, Diana María. Protección a la mujer trabajadora en la Constitución Política de 1991. Universidad de La Sabana, Facultad de Derecho. Revista Díkaion No. 3 (1994). Doctrina internacional: CHINCHILLA, Nuria y LEÓN, Consuelo. La ambición femenina. Cómo reconciliar trabajo y familia. Chile: Aguilar. 2004. Diccionarios: PEQUEÑO LAROUSSE ILUSTRADO. Diccionario Enciclopédico. Colombia: Ediciones Larousse. 1999.
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LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE. Por: Diana Carolina Olarte Bácares* Universidad Javeriana Resumen El Derecho Internacional del Medio Ambiente es un ordenamiento jurídico joven, caracterizado por la rapidez de su formación y por la multitud de normas e instituciones que lo componen. Su posición vanguardista frente a la teoría clásica del Derecho Internacional y del positivismo voluntarista le permite encontrarse en la mayoría de los debates de la actualidad. A lo largo de esta reflexión se pretenden analizar y poner de relieve las innovaciones del orden jurídico internacional medioambiental, determinando cómo su vitalidad y desarticulación, se convierten en componentes esenciales en la discusión acerca de su efectividad. Abstract International environmental law is a young juridical order characterized by its fast configuration and by its multiple rules and institutions. Its vanguard position behind the classical theory of International Law and the voluntarism positivism, allows it to be in the middle of the most actual international law debates. This study pretends to analyze the innovations of this legal order by explaining how its vigour and disarticulation, generated by the legal and institutional profusion, are essential objects in the discussion of environmental law efficiency. Introducción Las preocupaciones por el medio ambiente han estado presentes desde hace bastante tiempo. Sin embargo, la conciencia mundial por su deterioro experimentó una voz de alarma tras identificar el peligro del empleo indiscriminado de tecnologías mal controladas y en razón de las catástrofes ecológicas que marcaron la opinión pública (Torrey Canyon en 1967, Amoco Cadiz en 1978, Seveso en 1976, Bophal en 1984, Tchernobyl en 1986, Sandox y Exxon y Valez en 1988, entre otras).
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Diferentes informes y estudios realizados por las agencias especializadas de la Organización de las Naciones Unidas demuestran la degradación continua del medio ambiente y los riesgos de irreversibilidad de su deterioro. Esto último genera tensiones sociales y políticas que comprometen fuertemente los esfuerzos hasta ahora logrados en materia de desarrollo y de consolidación de condiciones de vida adecuadas. En este sentido, desde comienzos del siglo XX, la herramienta jurídica entra en escena para tratar de proteger el medio ambiente, particularmente el Derecho Internacional en vista de que el contexto a regular envuelve una dimensión transnacional ampliamente aceptada. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano es tal vez el acontecimiento desde el cual se puede empezar a hablar del desarrollo a gran escala del Derecho Internacional del Medio Ambiente y por esta razón la conferencia de Estocolmo tiene la virtud de incluirlo dentro de las preocupaciones mundiales. Las diferentes conferencias convocadas por los Estados con la intención de paliar la degradación del ecosistema son prolíficas en cuanto a la producción de textos jurídicos. Cada texto expresa la necesidad de acordar un consenso mundial frente a los diferentes principios que deben regir en las relaciones internacionales, y convoca una nueva conferencia o sugiere la adopción de un nuevo documento que garantice el respeto y cuidado del medio ambiente. Frente al rol omnipresente y pronunciado del instrumento jurídico, vale la pena indagar por los resultados que su aplicación e interpretación arrojan. Es así como en una primera parte se analizarán las características del Derecho Internacional del Medio ambiente y se evaluará el impacto de la vitalidad de esta especificidad jurídica. Una vez alcanzado este objetivo se identificarán, en una segunda parte, los desafíos que el Derecho Internacional del Medio Ambiente debe enfrentar para lograr su mayor efectividad, en términos de ejecución y aproximándose al interrogante actual que versa sobre la gobernabilidad internacional. 1.



El Derecho Internacional del Medio ambiente: entre vitalidad y desarticulación.



El Derecho Internacional del Medio Ambiente es una especialidad del Derecho Internacional Público. Este último está compuesto por el Derecho Internacional general y por un conjunto de ámbitos de aplicación que bien se podrían categorizar como especialidades de este y dentro de las cuales encontramos el Derecho del
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mar, el Derecho del desarrollo, el Derecho del desarme, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos el Derecho Internacional económico y el Derecho Internacional del Medio Ambiente. Esta última disciplina es relativamente joven y bastante original tanto en sus fuentes como en sus instituciones y se define como el Derecho Internacional aplicado al Medio Ambiente. Al igual que el Derecho de las Relaciones económicas internacionales, el Derecho Internacional del Medio Ambiente tiene unas características particulares derivadas directamente de su objeto y por lo ello técnicas jurídicas particulares. Su aplicación es interdependiente de otras áreas del Derecho Internacional (Derechos Humanos, Derecho del comercio, Derecho del Mar, Derecho del desarme...). Para algunos doctrinantes el Derecho Internacional del Medio Ambiente es un “taller de experimentación jurídica” .en razón de la cantidad y calidad de normas en las que se traduce y de los sujetos e instituciones que participan en su producción. Por esta razón, en primer lugar se analizarán las características de esta disciplina que evidencian una nueva forma de crear el Derecho, caracterizado por su vigor normativo, para luego aproximar la reflexión a las nuevos sujetos e instituciones propios de su aplicación, es decir su vigor institucional. 1.1



Vigor normativo: Innovaciones jurídicas



El crecimiento acelerado del Derecho Internacional del Medio Ambiente unido a la amplitud en su desarrollo traducen una vitalidad normativa, dándole paso a un escenario ampliamente regulado por normas que surgen de las nuevas y controvertidas fuentes del Derecho Internacional Público y generando nuevos mecanismos de control de su aplicación. 1.1.1



Multitud de normas



Desde el tercer siglo antes de Cristo, los dirigentes imperiales descubrieron la utilidad de la herramienta jurídica para enfrentar las crisis ecológicas. Sin embargo, la protección de la flora y la fauna de la antigüedad, se derivaba de las preocupaciones internas de los Estados. El verdadero desarrollo del Derecho Internacional del Medio Ambiente se dio en el siglo XX cuando el mundo entero reconoció la amenaza de las nuevas tecnologías y la necesidad de regular y proteger la utilización del ecosistema en una escala internacional. Es así como durante los años setentas, la aprehensión de los Estados del Derecho Internacional del Medio Ambiente pasará de una aproximación utilitarista (derivada de las políticas internas
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de gestión de los recursos en las fronteras) a una visión protectora (consecuencia de la toma de conciencia mundial de los desafíos del planeta frente a la conservación del medio ambiente), y por ende de un enfoque parcial a una visión global.
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A partir de la iniciativa del gobierno suizo, la Asamblea General de las Naciones Unidas convocó el 3 de diciembre de 1968 una conferencia sobre el medio humano. Estocolmo fue la sede de la Conferencia de las Naciones unidas sobre el Medio Ambiente del 5 al 16 de junio de 1972 a la que asistieron 113 Estados, todas las organizaciones internacionales del sistema de las Naciones Unidas y 400 organizaciones no gubernamentales. Los resultados de la Conferencia son una Declaración de principios, un plan de acción y la creación del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (en adelante PNUMA). Presionados entonces por la opinión pública y por los gritos de alarma de los científicos y de las organizaciones no gubernamentales, los Estados encuentran en el Derecho Internacional una forma de lucha directa contra la deteriorada figura del Medio Ambiente. Surge una conciencia de cooperación internacional sin fronteras que se traslada del plano bilateral al multilateral, generando una actividad reglamentaria sin par al compás de las catástrofes ecológicas. En la actualidad, sin contar los tratados bilaterales, el Derecho Internacional del Medio Ambiente recoge aproximadamente 500 tratados multilaterales, la mayoría regionales. Dentro de estos 500, casi 300 se adoptaron después de 1972. Sin embargo, esta cantidad de normas convencionales no es necesariamente una garantía de efectividad y por el contrario en muchas ocasiones trae consigo nuevos problemas de ejecución y de coherencia del ordenamiento. En primer lugar porque a veces los gobiernos, presionados por la opinión pública, firman convenios y se comprometen a ejecutarlos sin contar con las capacidades necesarias, y esto tanto en el plano institucional como financiero y en particular en cuanto a países en vías de desarrollo se refiere. En segundo lugar, el desarrollo multitudinario de instrumentos trae como consecuencia la fragmentación del Derecho internacional en esta especialidad. Para algunos doctrinantes la ausencia de enlace entre los diferentes tratados se aleja de la construcción de un verdadero sistema dando paso más bien a una yuxtaposición de espacios jurídicos paralelos. El Instituto de Derecho Internacional definió claramente este problema en una de sus resoluciones, considerando que el desarrollo del Derecho Internacional del Medio Ambiente se efectuó sin coordinación alguna y por lo tanto está lleno de incoherencias y lagunas. La ausencia de coherencia en la normatividad no se circunscribe al Derecho
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Internacional del Medio Ambiente en sí mismo. Este defecto se extiende a su relación con las demás especialidades del Derecho y en particular con el comercio. La relación entre los diferentes acuerdos sobre la protección del Medio Ambiente y el Derecho de la Organización Mundial del Comercio (en adelante OMC) ponen de presente este problema de coherencia y las consecuencias de la ausencia de jerarquía de los textos. En el informe de la OMC en el sonado asunto de la gasolina de los Estados Unidos el Órgano de Apelación insistió en negarse a estudiar el derecho de la OMC sin tomar en cuenta el Derecho Internacional. Sin embargo, en un escenario en el que dos cuerpos de normas eran susceptibles de aplicarse, nunca estuvo clara la jerarquía de las normas y correspondió a cada órgano o jurisdicción determinar el orden de preeminencia y aplicación de estas. Es evidente que existe un número amplio de convenciones en la materia y el activismo diplomático demostrado en cada reunión y conferencia nutre a su vez aún más el Derecho Internacional con nuevos textos. Sin embargo la comunidad internacional rechazó este incremento masivo de normas o por lo menos lo consideró inoficioso para el fin perseguido. En el documento de Plan de Acción de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de Johannesburgo, las partes manifestaron su reticencia a la proliferación de normas, dándole mayor importancia a la discusión y solución de los puntos conflictivos como lo son la responsabilidad de las empresas, de las sociedades trasnacionales y el impulso a la agricultura sostenible. Esta aspiración se cumplió medianamente pues la profusión normativa siguió su curso aunque a un ritmo un poco menos acelerado. Sin embargo, la multiplicación de textos jurídicos continuó y actualmente demuestra el continuo desarrollo del Derecho Internacional del Medio Ambiente, dejando igualmente abierta la puerta a nuevas formas de creación del Derecho. 2.



Nuevas fuentes del Derecho



La teoría clásica de las fuentes del Derecho Internacional reposa en la lectura rígida del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, siendo los tratados, la costumbre y los principios generales del Derecho las fuentes de donde se derivan la mayoría de las normas. No obstante, el vigor y la juventud del ordenamiento internacional sobre el Medio Ambiente cuestionan de cerca esta enumeración. Cabe recordar acá lo expuesto el finalizar el punto 1.1 de este artículo en el que queda claro el rol desempeñado por las convenciones y los tratados en la formación del Derecho Internacional del
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Medio Ambiente. Sin embargo, es difícil encontrar la costumbre como fuente del Derecho Internacional en una materia tan joven como el Derecho del Medio Ambiente.
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Tal y como se mencionó arriba, el desarrollo del Derecho Internacional del Medio Ambiente empezó en los años setentas, por lo cual es casi imposible encontrar la configuración de los elementos constitutivos de la costumbre (opinio juris y práctica). Empero, ante la premura de la degradación ambiental y de las catástrofes ecológicas, la herramienta jurídica dispuso de todas las nuevas tendencias del Derecho para responder a las urgencias. Es así como se evidencia el uso continuo por parte del Derecho internacional del Medio Ambiente del denominado “derecho blando” o soft law, y que no está contemplado por la teoría clásica como una fuente del Derecho Internacional. En vista de que la mayoría de convenciones y textos jurídicos ambientales están desprovistos de valor jurídico obligatorio (ya que la mayoría de sus disposiciones parecen simples invitaciones o recomendaciones), los interesados se esfuerzan por someterlos a una presión continua, ante la imposibilidad de sancionar a los actores del Derecho Internacional Ambiental, haciendo uso de los métodos institucionales de supervisión y de incentivo (en la mayoría de los casos financiero) y de una negociación continua para precisar las reglas aplicables . Al cúmulo de normas blandas o “soft” se agrega la creación de instituciones desprovistas igualmente de poderes de decisión y de coerción (este punto se desarrollará de manera más precisa en el capítulo 1.2). Vale la pena aclarar que aun cuando este derecho blando es teóricamente no obligatorio, en la práctica, sobre todo en materia ambiental, adquiere relevancia y obligatoriedad. El cuidado empleado en la negociación de muchos textos así como la aceptación por parte de los Estados de la instauración de mecanismos de control y de supervisión, traslucen la voluntad de crear normas relativamente obligatorias. Otro aspecto que rompe con la concepción clásica de las fuentes del Derecho Internacional es la participación de actores no estatales en su formación. Lo anterior debido a que las preocupaciones y las responsabilidades ambientales pasan del escenario intergubernamental a un contexto con matices transnacionales. Los actores económicos privados son aquellos que le producen las más grandes degradaciones al ecosistema (polución), pero a su vez son los que cuentan con la tecnología para contrarrestarlas. Por otra parte, las organizaciones no



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



gubernamentales son los grandes defensores del medio ambiente que cumplen con un doble rol: colaboran activamente en el mantenimiento del desarrollo sostenible y se instituyen como grupos de presión promoviendo la inclusión de los valores ecológicos en las normas jurídicas. Es así como invocando lo anotado por Prosper Weil se concluye que el soft law o el uso repetido del derecho blando es “el síntoma patológico” del Derecho internacional del Medio Ambiente y la evidencia de su posición revolucionaria (soft law y nuevos sujetos) frente a la teoría clásica del Derecho Internacional. En este mismo sentido, frente a innovaciones jurídicas desde las propias fuentes resulta indispensable crear y hacer uso de nuevos instrumentos que doten a los diferentes actores de poder para controlar la ejecución de las disposiciones. 2.1



Nuevos mecanismos para controlar su aplicación



Teniendo en cuenta la naturaleza particular de las normas del Derecho Internacional del Medio Ambiente, los actores internacionales se preocuparon por fortalecerlas a través de instrumentos efectivos de control. El instrumento que hasta el momento exhorta de manera más eficaz a los actores es el la herramienta económica utilizada como forma de presión . Tanto la Declaración de Río, en su principio 16, como la Agenda 21 establecen la necesidad del empleo de los recursos y de las fortalezas económicas como garantía de cumplimiento de las recomendaciones en materia ambiental. El Derecho Internacional traduce igualmente este objetivo con la firma del Protocolo de Kyoto de 1997 elevando el instrumento económico, por primera vez a nivel mundial, como el medio principal para lograr los objetivos de reducción de las emisiones que producen polución. La economía general del texto jurídico traduce la primacía de las estrategias de mercado para conseguir los resultados esperados. El Derecho europeo no se queda atrás en esta tendencia y establece figuras como la eco-certificación como uno de los mecanismos para asegurar el respeto de las normas ambientales. Todas las innovaciones hasta acá mencionadas tales como la profusión normativa, el cuestionamiento de la teoría clásica del Derecho Internacional y la concreción
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de las nuevas fuentes, así como la coerción sustentada en la herramienta económica, requieren de conductos adecuados para su puesta en práctica por lo cual, la creación de nuevas instituciones acompañan la vitalidad de la disciplina. 2.2
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Vigor institucional



La cantidad de instituciones competentes en materia de Medio Ambiente tanto en el plano regional como internacional continúa la misma tendencia multiplicadora e innovadora del Derecho que lo regula, trayendo consigo ventajas y desventajas en la práctica. 2.3



En el plano internacional y regional



La organización por excelencia en el plano internacional para la protección del Medio Ambiente es sin duda el entramado institucional de las Naciones Unidas. Los órganos principales de la ONU acompañan el desarrollo y protección del Medio Ambiente; sobre todo la Asamblea General de las Naciones Unidas, la cual actúa principalmente en este contexto por medio del artículo 10 de la Carta de Naciones Unidas. Aunque este texto no le otorga una competencia específica en la materia, le da sin embargo la posibilidad de discutir todos los asuntos relativos a la Carta y de formularles a los miembros de la ONU las recomendaciones que considere pertinentes. Así mismo, aun cuando la competencia de la ONU en materia ambiental no está descrita en la Carta de forma expresa, la interrelación del Medio Ambiente con las demás áreas del derecho y con sus ámbitos de aplicación, permite enlazar los objetivos de respeto de los Derechos Humanos y de cooperación internacional en la solución de los problemas económicos, descritos expresamente en la Carta con los temas ambientales. La Asamblea General de las Naciones Unidas fue la impulsora de la conferencia de Estocolmo, de la Conferencia de Río y de la creación del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). Esta última institución junto con la Comisión de Desarrollo Sostenible (en adelante CDS) son las más relevantes en el ámbito internacional. La Asamblea General pretendía que el PNUMA fuera la institución central que estimulara a los demás órganos. Sin embargo este sufre de deficiencias estructurales que le restan efectividad. En primer lugar, el PNUMA no puede ejercer ninguna autoridad sobre los Estados ni sobre las organizaciones internacionales. No posee
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medios de coacción para hacer respetar las normas y finalmente adolece de una estructura demasiado pesada y compleja. El Consejo Económico y Social creó por su lado la CDS siguiendo una recomendación de la Asamblea General luego de la Conferencia de Río. El objeto principal de la Comisión es el de asegurar la ejecución de los principios derivados de la Conferencia, animando así la cooperación internacional y la aplicación de la Agenda 21. Sin embargo, parece que las discusiones que la CDS lleva a cabo se deslizan en asuntos superficiales, no promueven una adecuada representatividad de los Estados y difícilmente se constituyen en un escenario apto para el debate político. Existen otras instituciones de la ONU que establecen programas para la protección del Medio Ambiente (UNESCO, FAO, OIT, OMS, OIM, AIEA...) a la cuales se suma un fenómeno de institucionalización blanda y polimorfa convencional. Cada vez que hay una conferencia o una nueva regulación, aparece una nueva entidad. El escenario regional arroja el mismo rostro. Europa refleja esta tendencia en los diferentes acuerdos (Lugano, Berna, COTONU). El continente africano adoptó, tras una recomendación del la Organización de la Unidad Africana (en adelante OUA) la Convención Africana sobre la Conservación de la Naturaleza y de los Recursos Naturales aprobada en Alger en 1969. La OUA promovió la adopción de otros textos importantes en la materia. El continente americano prefiere las relaciones de vecindad para la protección del Medio Ambiente en el marco por ejemplo del NAFTA. La mayoría de los demás países en vías de desarrollo no han convenido nexos regionales en esta materia por razones de tipo financiero y por considerar que la preocupación por el Medio Ambiente es propia de países ricos. En cualquier caso el marco institucional sigue ampliándose y por lo tanto vale la pena indagar por las ventajas y desventajas de este fenómeno multiplicador. 2.3.1



Dificultades prácticas de la multiplicación de instituciones.



El gran número de instituciones competentes pareciera ser garante de la efectividad de las normas. La participación de varios Estados en estas organizaciones fortalece, en algunos casos, la cooperación de los Estados partes para la adecuada y cumplida ejecución de las previsiones ambientales. Por otra parte, facilitan la interpretación de las normas y el control de su ejecución.
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Sin embargo esta prodigalidad institucional trae consigo algunas desventajas. La gobernabilidad internacional se torna pesada y compleja por la participación de numerosos actores (los actores internacionales sumados a la sociedad civil) y la proliferación de recomendaciones y pronunciamientos de los órganos de la ONU. La administración internacional se revela dificultosa. La presencia de tantas organizaciones internacionales desestimula igualmente a los Estados puesto que estos al hacer el análisis de sus capacidades encontrarán a veces exageradamente oneroso su participación y compromiso. Esto es tanto más sentido en lo que a países en vía de desarrollo se refiere, ya que en virtud de la necesidad que tienen de satisfacer primordialmente sus necesidades básicas y de resolver los conflictos apremiantes, son los que destinan menos recursos para la protección del Medio Ambiente. Articular el sistema es tal vez uno de los principales retos para su adecuado funcionamiento. En la última parte del segundo capítulo se analizarán las consecuencias de una posible centralización del ordenamiento y de la institucionalidad protectora del Medio Ambiente. Por ahora es importante recalcar las dificultades que la exhuberancia institucional representa para la efectividad de las normas. Finalizando este primer capítulo, queda entonces demostrado el contexto experimental en el que se crea y se desarrolla el Derecho Internacional del Medio Ambiente, pasando de la vitalidad, en cuanto las normas y las instituciones, a las consecuencias particulares de un escenario a veces desarticulado. Sin embargo pareciera que esta brumosidad normativa e institucional, tanto en el plano regional como internacional, es una particularidad necesaria para su efectividad, dada la flexibilidad que requiere la materia por la aparición constante de nuevos riesgos y desafíos. 3.



La efectividad: el mayor desafío



Luego de la etapa de furor normativo durante la cual se escribieron la mayoría de los textos jurídicos, se descubrió una creciente ausencia de efectividad en la ejecución de las normas internacionales del Medio Ambiente, que generó un debate teórico jurídico a fin de remediar la situación. Se identificaron así ciertas características propias de la formación y ejecución del Derecho Internacional del Medio Ambiente que comprometieron la consecución de sus fines, se esbozaron igualmente salidas probables al dilema de la efectividad
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3.1



Desventajas



Existen obstáculos estructurales para la debida ejecución y cumplimento del Derecho Internacional del Medio Ambiente divididos, para efectos de la lógica del presente artículo, en las consecuencias derivadas de la ratificación o adhesión de los gobiernos a los diferentes tratados sobre el Medio Ambiente y en las consecuencias que surgen de las innovaciones de la materia en el ámbito tanto normativo como institucional. 3.1.1



Consecuencias particulares de la ratificación de los tratados sobre Medio Ambiente.



Los Estados, usualmente, firman, ratifican o adhieren a un tratado internacional siguiendo una reflexión racional guiada principalmente por los intereses particulares que tengan sobre el objeto del convenio. Por lo general, implementan mecanismos de ejecución para cumplir con lo pactado, conscientes de que una inobservancia del mismo puede generar una sanción y en algunos casos la obligación de reparar el daño causado. Sin embargo esta operación no se da de la misma manera en lo que a tratados de protección del medio ambiente se refiere. Existen tres posibles escenarios frente a la negociación y adopción de un tratado sobre el Medio Ambiente. En el primero de estos, algunos Estados, legitimados por el voluntarismo jurídico propio del Derecho Internacional, deciden no ratificar el tratado negociado o ni siquiera participar en la negociación, por encontrarlo contrario a sus intereses nacionales. En el segundo escenario, los gobiernos se vinculan en las negociaciones de los textos sin la menor intención de ejecutar sus compromisos. Finalmente, en el tercer escenario, los Estados ratifican los tratados con toda la intención de cumplirlos pero sin las capacidades suficientes para lograrlo. Para ilustrar el primer escenario, basta con describir el estado actual del Derecho Internacional. La comunidad internacional es en principio el resultado de una amalgama de entidades soberanas sin jerarquía, resguardas en el consentimiento de cada una. Los Estados son los responsables de la creación y del desarrollo del Derecho Internacional, y son libres de vincularse o no con ciertas normas, puesto que al aceptar normas externas se están autolimitando. En el plano medioambiental, la soberanía territorial de los Estados se enfrenta a las necesidades del ecosistema global. La internacionalización del Derecho del Medio Ambiente viene impuesta por la propia naturaleza, contrario a lo que ocurre en otras áreas del Derecho
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Internacional en las que su integración al orden jurídico mundial es deliberada y demuestra la voluntad de los gobiernos por traducir a la esfera internacional los progresos de la solidaridad (por ejemplo en la regulación de los Derechos Humanos y del uso de la fuerza). La internacionalización del derecho del Medio Ambiente trae consigo dos consecuencias: en primer lugar constituye una limitación de las competencias del Estado sobre su territorio, y en segundo lugar, lanza sobre el tapete la discusión del significado de la noción de “patrimonio común de la humanidad” y de las obligaciones internacionales de cada Estado para protegerlo. Frente a este último punto, los gobiernos prefieren evitar calificar el Medio Ambiente como “patrimonio común de la humanidad” y más bien entenderlo como una “preocupación común de la humanidad” , puesto que de lo contrario, las preocupaciones ambientales quedarían por fuera de la órbita de las competencias soberanas de cada Estado. Sin embargo, el voluntarismo jurídico es el mayor enemigo del desarrollo del Derecho común. Un ejemplo de ello es la dificultad actual por homogeneizar el reconocimiento del “patrimonio común de la humanidad”, del ius cogens, de las obligaciones erga omnes y la determinación de los crímenes internacionales. Resulta a veces difícil contar con la ratificación de algunos Estados de reglas en un sector como el Medio Ambiente, en el cual, si bien existe une interés general, la suma de los intereses individuales es inferior a la de los eventuales perjuicios patrimoniales de cada actor por el incumplimiento de los compromisos; y es aquí donde se ilustra el segundo escenario arriba planteado, es decir, aquel en el que los Estados participan en la discusión de las normas pero no tienen intención alguna de adherir jurídicamente a los compromisos . Finalmente, en el tercer escenario se encuentran principalmente los países en vías de desarrollo. Los Estados de esta categoría generalmente negocian y se vinculan con las obligaciones jurídicas derivadas de los tratados medioambientales, pero posteriormente encuentran grandes dificultades para ejecutarlos. En primer lugar porque la preservación del ecosistema no se encuentra en el primer renglón de sus prioridades, ya que la mayoría de estos deben garantizar principalmente la solución a las necesidades básicas insatisfechas de su población. En segundo lugar porque no poseen los recursos económicos para la implementación de las normas, dependiendo casi siempre de las contribuciones de las grandes potencias. Finalmente porque los gobiernos, producto de los motivos anteriores, no crean las normas nacionales adecuadas para ejecutar sus compromisos.
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3.1.2



Consecuencias derivadas del carácter innovador del Derecho Internacional del Medio Ambiente



Existen igualmente, dentro de los obstáculos estructurales para la efectividad del Derecho Internacional del Medio Ambiente, razones fundamentadas en las características particulares de la legislación, especialmente en su carácter innovador tanto reglamentario como institucional. Se esbozarán cuatro consecuencias derivadas del carácter innovador del Derecho Internacional Ambiental 3.1.3



Normas blandas



Recordando lo mencionado en el punto 1.1.2., aún cuando la práctica dota a las normas “soft” o blandas del Derecho Internacional del Medio Ambiente de cierta obligatoriedad, queda en cualquier caso abierta la puerta para que los Estados se legitimen para incumplirlas argumentando que estas son más directrices de comportamiento que obligaciones de estricto resultado. La renuencia en la aplicación de las normas medioambientales se agudiza sobre todo ante el poderío económico del Estado reticente, tornando ineficaz la utilización de la herramienta económica como sanción. Sin embargo, pensar en recurrir a normas “hard” o duras, iría en contravía de la flexibilidad necesaria de esta especialidad del Derecho Internacional. Por esta razón, la legislación recurre a la figura de tratados marco con el fin de que las normas sean concebidas e interpretadas al compás del desarrollo tecnológico. El contenido nebuloso e incierto y el valor jurídico discutido, son el precio que debe pagar el ordenamiento por su necesaria adaptabilidad. 3.1.4



Penumbra interpretativa



Retomando la idea de las convenciones marco, algunas de las convenidas al seno de las negociaciones internacionales sobre el Medio Ambiente requieren de protocolos para que sus obligaciones sean más claras y precisas. Sin la redacción de estos textos complementarios, las previsiones de las convenciones quedan sumergidas en una penumbra interpretativa. 3.1.5



Derecho a la carrera



El número importante de convenciones y normas ambientales se justifica por el avance científico y tecnológico, que genera nuevos riesgos y desafíos para la
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preservación de la biosfera. Sin embargo, ponen de presente los problemas que surgen por la adopción de normas ante la urgencia. Por ser un derecho concebido “a la carrera”, el Derecho Internacional del Medio Ambiente es una fuente de incoherencias y desarticulaciones tanto normativas como institucionales. Este ordenamiento queda por consiguiente en desventaja frente a otros ordenamientos con los cuales se interrelaciona necesariamente y que a diferencia de él, disponen de más tiempo para reflexionar antes de la adopción de nuevas normas o de la creación de nuevas instituciones (este es el caso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del comercio y de las inversiones) 3.1.6



Costos socio económicos de su ejecución.



Ya se habían anotado más arriba las prioridades económicas que se requerían para implementar los mecanismos de protección del Medio Ambiente derivados de los compromisos internacionales. Sin embargo no deben dejarse de lado las implicaciones sociales que su ejecución conlleva. En vista de la rapidez jurídica con la que se responde a las urgencias ecológicas, no queda tiempo de realizar un análisis socio económico de su adopción e implementación. Es por estas razones que la efectividad de los acuerdos sobre el Medio Ambiente se convirtió en la problemática ejemplar en las investigaciones económicas, jurídicas y de relaciones internacionales. 3.1.7



Posibles soluciones



Las consecuencias desfavorables para la efectividad de las normas ambientales se deducen generalmente de las deficiencias de seguimiento y control de las normas. Actualmente se surte un debate en torno a los beneficios que una centralización de la gobernabilidad internacional ambiental le podría generar. 3.1.8



Gestión del control y seguimiento



Siguiendo el esquema presentado por P. Dailler y A. Pellet en el manual de Derecho Internacional Público, se evidencia la existencia de un control de la aplicación de las normas ambientales, múltiple, concordancia con la prolífica legislación pero afectado por algunas deficiencias que comprometen la efectividad. Existe efectivamente un seguimiento del cumplimiento de las normas, previsto en cada una de las conferencias y convenciones respectivas. Este se traduce
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generalmente en el examen de los informes que le solicitan a las partes y en algunos casos en procedimientos de encuesta. Sin embargo, en lo respectivo a los informes, los órganos políticos de cada convención ambiental son los encargados de examinarlos sin tener en cuenta que en su composición debieran incluir personal idóneo que evalúe los datos que el carácter particularmente técnico y científico de la materia exige. Por otra parte, algunas convenciones tendrían que reglamentar mejor la posibilidad que le dan a los propios Estados de realizar los informes. Lo anterior por cuanto los gobiernos podrán difícilmente realizar un examen objetivo de sus gestiones. Para incrementar la utilidad de estos informes, deberían constituirse comisiones de apoyo para la construcción de estos, independientes de las partes y acompañarlos de evaluaciones realizadas por las ONG’s y por instituciones científicas autónomas. Finalmente, si las informaciones solicitadas en las convenciones son demasiado técnicas y precisas, muy seguramente los países en vías de desarrollo encontrarán un obstáculo para cumplir. Se hace por lo tanto apremiante determinar una partida financiera para cubrir los gastos de recolección y procesamiento de la información en países con desventajas económicas y científicas. En cualquier caso, ninguna de las modificaciones a los procedimientos de entrega de informes será eficaz si no se determina un mecanismo de seguimiento de la información recolectada, y un procedimiento claro de los resultados del procesamiento de la información. Otro mecanismo que sirve para el control de la aplicación de las normas es el de la encuesta. Algunas convenciones prevén el control in situ como la Convención para la Conservación de los Recursos Vivos Marinos Antárticos de Canberra . Sin embargo el empleo de esta figura se reduce a las convenciones regionales. Extender el empleo las encuestas constituiría una apuesta por el eficiente seguimiento y control de las normas. Además de los mecanismos de control hasta ahora descritos, existen métodos para incentivar métodos sancionatorios que colaboran con la ejecución de las normas. En algunas ocasiones, los incentivos económicos viabilizan la implementación y el respeto de las obligaciones ambientales. Sin embargo la estrechez del presupuesto
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de las instituciones con vocación para financiar la aplicación de las normas, se convierte en un obstáculo para que esta medida surta su efecto (sobre todo cuando se presentan crisis y catástrofes naturales en la que la mayoría de los recursos de que disponen se revelan insuficientes para paliar los efectos nocivos para el ecosistema).
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La ausencia de reciprocidad propia de los tratados sobre el Medio Ambiente, le resta importancia al ámbito sancionatorio, aun cuando quedan a salvo la instauración de sanciones morales, disciplinarias y económicas (a pesar de que son utilizadas como último recurso ya que su implementación en raras ocasiones cumple con el objetivo de precaver los perjuicios al Medio Ambiente, sino mas bien con el objetivo ejemplarizante y en algunas ocasiones parcialmente indemnizatorio). Desde el punto de vista jurisdiccional, no existe una institución propiamente competente en la materia, pero en virtud de la interrelación del Medio Ambiente con otros sectores, numerosas instituciones han emitido decisiones que involucran la utilización de este Derecho. El análisis de este punto será el objeto de la siguiente y última parte de esta reflexión. 3.1.9



Jurisdicción específica internacional y gobernabilidad.



Cuál es la mejor vía para conducir la gestión colectiva mundial en materia ambiental? Vale la pena sumar, al número de jurisdicciones internacionales existentes una específica para temas ambientales? Es necesario crear un organismo que centralice la administración mundial del Medio Ambiente? En las líneas que restan se tratará de exponer los pros y los contras de estas iniciativas, y se evaluará su eventual impacto en la efectividad del Derecho Internacional del Medio Ambiente 3.1.9.1 Jurisdicción internacional El Derecho Ambiental toma lugar en el corpus juris internacional a finales del siglo XIX en la primera disputa sometida a la decisión arbitral internacional, consagrando al arbitraje como la herramienta preferida por los Estados para dirimir los diferendos que impliquen atentados contra el Medio Ambiente. Sin embargo, el último arbitraje internacional importante en la materia se remonta a 1957 en el diferendo que opuso a Francia contra España sobre el proyecto hidroeléctrico del lago Lanoux. Lo anterior por cuanto el Derecho Ambiental envuelve asuntos



Reflexiones Constitucionales a comienzos del Siglo XXI



técnicos particulares que no resultan evidentes para el arbitraje ad-hoc clásico. Es por esta razón que el arbitraje requiere una mayor institucionalización y por lo tanto el CIADI se convierte en una verdadera jurisdicción gracias al número importante de casos que maneja. La creación de la ONU es uno de los fenómenos que multilateraliza la preocupación por el Derecho Internacional del Medio Ambiente, tanto entre Estados como entre organizaciones internacionales. En adelante, un número importante de tribunales y órganos jurídicos emitirá decisiones que implican relaciones estrechas con el Medio Ambiente: el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante CIADI), el Órgano de Solución de Disputas de la OMC, del NAFTA, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la Corte Europea de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas. Es esta cantidad de jurisdicciones una desventaja para la efectividad? Para responder a esta pregunta vale la pena remitir al lector a la naturaleza misma del Derecho Internacional del Medio Ambiente y a sus características particulares. Dentro de las particularidades de esta disciplina, se estudiará la interrelación con otros ordenamientos del Derecho Internacional. El derecho ambiental no se encuentra aislado de los demás sujetos legales. Por el contrario éste se aplica a través de otros derechos especialmente a través del derecho que regula el comercio internacional, las inversiones y los Derechos Humanos. Las distintas jurisdicciones que se pronuncian respecto de temas ambientales lo hacen evaluando el justo balance entre dos intereses , por ejemplo entre la libertad del comercio y el medio ambiente, o entre las inversiones y el medio ambiente. Frente a la ausencia de un tribunal internacional especializado en asuntos ambientales, las demás jurisdicciones fallan siempre respecto del estudio del balance entre el Medio Ambiente y otros intereses. Sin embargo, la consideración de los asuntos ambientales por parte de estos tribunales varía dependiendo del texto convencional del que derivan su competencia para pronunciarse sobre estos puntos. No todos los textos jurídicos le confieren la misma importancia a las cuestiones ambientales. La Corte Internacional de Justicia se ha pronunciado sobre la materia, por medio tanto de su función contenciosa como de su función consultiva. En julio de 1993 establece la Sala de asuntos ambientales y es tal vez la única jurisdicción que puede aplicar directamente el Derecho Internacional Ambiental por la competencia
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global de que goza. Al analizar las diferentes decisiones de las jurisdicciones citadas, la jurisprudencia de los diferentes órganos es especialmente congruente con el desarrollo de Derecho Internacional del Medio Ambiente y todas ponen de presente la importancia que reviste la materia.
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No pareciera entonces necesaria una centralización de la jurisdicción internacional relativa a asuntos ambientales, aun cuando esto colaboraría estrechamente en una mejor aproximación a los temas ambientales. No parece en todo caso necesario, por el momento, alcanzar ese ideal, ya que las decisiones de las diferentes jurisdicciones demuestran congruencia, y sobre todo porque en un tema tan susceptible como el Medio Ambiente los Estados prefieren por el momento las soluciones menos comprometedoras. La Corte Internacional de Justicia tiene en todo caso un rol particular que jugar en el mantenimiento de la coherencia del sistema, llenando las lagunas jurídicas mediante la enunciación expresa de los principios que deben guiar el ordenamiento internacional ambiental. 3.2



Gobernabilidad internacional



La visión de un orden mundial ambiental, cimentado en el Derecho y en la cooperación de las naciones, no es un objetivo compartido por los actores de la negociación internacional. Los Estados Unidos se encuentran en el extremo de los contradictores de esta postura y los países en vías de desarrollo le encuentran críticas diariamente. Europa, Japón y algunos países emergentes son los únicos que apoyan la aspiración de una gobernabilidad internacional. En 1989, 24 Estados emiten una declaración común (Declaración de la Haya) en la que invocan la necesidad de reforzar las instituciones internacionales en el ámbito del Medio Ambiente. Francia ha liderado desde entonces la lucha por la creación de una organización mundial del Medio Ambiente al igual que Alemania y que las ONG. Los Estados que se oponen con mayor fuerza a esta propuesta son el Reino Unido, los Estados Unidos y algunos de sus aliados tradicionales, así como los países en vías de desarrollo. El Reino Unido considera que es un proyecto demasiado inmaduro y pone de presente las dificultades que arroja el estado actual de la
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comunidad internacional para lograr su aprobación. El gobierno de Bush se opone sobre todo en razón de su particular aproximación a la cooperación multilateral, a su interés por darle prelación a los acuerdos bilaterales y a las iniciativas voluntarias, y por la calificación de ineficaces que hace de las instituciones de la ONU. Los países en vías de desarrollo están en contra sobre todo por las condiciones desiguales en las que se encuentran frente a la negociación de la creación del posible poder central ambiental. Estos últimos temen la imposición de medidas adoptadas exclusivamente por países industrializados que perciben como barreras a su desarrollo económico. Todo lo anterior se registra en una problemática mayor como es la de la reforma general de la ONU, como consecuencia de la evolución de las relaciones de fuerza y de los nuevos desafíos propuestos por el medio ambiente y el desarrollo sostenible. Probablemente, el debate sobre la gobernabilidad internacional del Medio Ambiente no arroje pronto resultados favorables para la efectividad de las normas. Lo que si vale la pena rescatar de esta discusión es la invitación a pensar en las divergencias de los diferentes actores, que analizan más asuntos estructurales del orden internacional en general: la crítica del multilateralismo basada en su ineficacia y en la salvaguardia de los intereses nacionales, y la promoción del Derecho Internacional y de la noción de “bien común de la humanidad”. Conclusión. Las consideraciones expresadas en el presente artículo permiten demostrar el enlace que existe entre las características principales del Derecho Internacional del Medio Ambiente y su efectividad. La profusión normativa generada por el activismo diplomático de las Conferencias sobre el Medio Ambiente, el uso reiterado del soft law, la presencia de nuevos actores así como el surgimiento constante de instituciones en el escenario jurídico internacional, redundan en beneficio del cuerpo normativo en virtud de su necesaria maleabilidad y flexibilidad. Frente a la inexistencia de una institución o jurisdicción especializada en el Derecho Internacional del Medio Ambiente, todas las jurisdicciones que tocan los diferentes temas del Derecho Internacional interpretan los tratados según las normas del Medio Ambiente. Afortunadamente, las decisiones de estas jurisdicciones representan una aproximación integrada al tema ambiental por la coherencia de las diferentes decisiones con los asuntos relacionados con el medio ambiente. Tal y como se anotó en las líneas precedentes, el diagnóstico actual del Derecho Internacional del Medio Ambiente hace necesario unir los esfuerzos para lograr
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una coherencia y una sinergia entre los acuerdos multilaterales sobre el Medio Ambiente y entre estos y otras estructuras.
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En esta materia encontramos un amplio abanico de preguntas y debates que giran en torno al Derecho internacional. La discusión acerca de la vigencia o no de la teoría clásica de las fuentes del Derecho Internacional público, la aparición en escena de nuevos sujetos de Derecho Internacional, la vigencia de la estructura institucional mundial y el caos generado por el debate acerca de la eficacia en la gobernabilidad internacional. Es importante anotar, en este mismo sentido, que la riqueza de la discusión internacional sobre del Medio Ambiente no se reduce a las consecuencias de la creación de constantes normas e instituciones. La discusión acerca de los Derechos Humanos de la tercera generación, el control democrático de los medios y de los fines de la tecnociencia, el mercadeo del Medio Ambiente y los desafíos financieros de la descontaminación nuclear de algunos zonas del planeta, se incluyen dentro de sus atractivos e invitan a nuevas aproximaciones jurídicas del tema ambiental.
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PDF File: Leyes Eternas Principios Universales De Superacion Y Valores Volume 1 Eternal Laws -. -161PDF-LEPUDSYVV1EL. 3/










 








Nuestro Código de Ética traduce los principios y valores 

¿Qué se espera de cada uno de los colaboradores de Corona? 1.2. ¿Qué se espera del jefe líder? 1.3. ¿Cómo plantear un pr










 








16 Principios y ... - CNI 

hace 3 días - 14.2 GESTIÓN DE LA CONFIGURACIÓN . ... para prevenir y detectar contratiempos en la utilización de sistema










 








Comisión de Gobernación y Puntos Constitucionales 

2 dic. 2018 - b) Se establecerá un link en la página web del Congreso del Estado, para que la iniciativa pueda ser consu










 








misión, visión y valores 

Ser referencia en el ramo de adhesivos industriales, atendiendo diversos segmentos con calidad, tecnología y innovación.










 








Valores, Deporte y Antidopaje 

Antecedentes: El dopaje no sólo es peligroso para la salud de un deportista, es trampa. Por supuesto, al movimiento anti










 








Valores 

¿A cuántas personas debemos respetar? “Honrad a . Amad a los hermanos. Temed a Dios. Honrad al rey” (1 Pedro 2: 17). ¿Qu










 








lingüística Y PRINCIPIOS DE SEMIOLOGIA 

Egipto. 1º ESO. Mapa conceptual de la unidad. Pulsar para navegar a través del mapa conceptual. La Primera Guerra Mundia










 








"'" valores "'" valores 

D- 638. 53455. 450 / --. ROTURA). RES. A LA COMPRESION ( 1 Y 2 %. Kg/cm>. D- 695. 53454. 150 1 280. DEF ). RESISTENCI










 








Principios y ejemplos de autoridad 

cuÃ¡l era su sueÃ±o, Susan Boyle contestÃ³, â€œestoy tratando de llegar a ..... El don de Susan Boyle ...... asesinado s










 








Comisión de Gobernación y Puntos Constitucionales Una 

... y diputadas de esta. Legislatura que deseen asistir, para discutir y analizar las observaciones remitidas. C a l e n










 








comisiones unidas de gobernacion y puntos constitucionales ... 

Presidentes Municipales, Síndicos y Regidores de los Ayuntamientos de los 72 municipios de la .... popular, directo, lib










 








Subcomisión de Acusaciones Constitucionales - Congreso 

23 jun. 2016 - Fernández contra el ministro del Interior José Luis Pérez Guadalupe. ... Patrón contra el ministro de sal










 








Comisión de Gobernación y Puntos Constitucionales 

Metodología de trabajo para el estudio y análisis de las 2 iniciativa, la primera ... Salle en León y Salamanca, al Inst










 








1. Principios y objetivos - Monografias.com 

interactivo entre la empresa y sus clientes, que tiene lugar durante las fases de ... El mensaje y el medio (teléfono, r










 








Comisión de Gobernación y Puntos Constitucionales 

Constitución Política para el Estado de Guanajuato; y de reforma y adición al ... 202, por el que se reformaron y adicio










 








Comisión de Gobernación y Puntos Constitucionales 

diputadas de esta Legislatura que deseen asistir, para discutir y analizar las observaciones remitidas. C a l e n d a r










 








primera comision de gobernacion y puntos constitucionales 

I.- Obtener de la Secretaría la autorización o, en su caso, revalidación, y la constancia de inscripción en el Registro,










 








Comisión de Gobernación y Puntos Constitucionales 

V S D. 1 2. 3. 4 5 6 7 8. 9. 10 11 12 13 14 15 16. 17 18 19 20 21 22 23. 24 25 26 27 28 29 30. 31. Enero. 2019. L M M J.










 








Canciones y principios éticos y estéticos 

de mecenazgo no debe producir sino proveer herramientas de apoyo para lo que ya está funcionando. Canciones y principios
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