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Analizar el derecho es una de las propiedades que corresponden a una forma
valida de investigacion de la ciencias juridicas, separando todo un campo para
comprenderlo mejor, especialmente sus principios y elementos, para Cardona el
método consiste en:

“Aunque la forma clasica de entender el método analitico ha sido la de un
procedimiento que descompone un todo en sus elementos basicos y, por tanto, que
va de lo general (o compuesto) a lo especifico (o simple), es posible concebirlo
también como un camino que parte de los fendmenos para llegar a las leyes, es decir,
de los efectos alas causas. ”. (Lopera, 2010)

Esto es lo que realizan los profesores Ivan Antonio Villamizar Molina, Luis Rafael
Vergara, Carlos Emilio Miranda Castellanos y Daniel Esteban Molano, quienes
asumen diversos objetos de estudios y lo descomponen en argumentos equitativos,
para lograr un sentido de contexto cientifico que permite comprender cada una de
las partes y el todo.

La vision de andlisis se complementa con la comprension de los derechos humanos
desde una visién metodoldgica a partir de la escuela critica como una forma de
emancipacion del ser, que se concreta por ejemplo en la discriminacion hacia la
mujer como una forma de aumentar su proteccion, y se complementa a partir de la
vision comparada de los derechos humanos y los fundamentales en los tribunales
europeos y americanos.

Lo colectivo tiene como caracteristica basica la diferencia, y en esta es donde se
enriquece el discurso democratico del derecho, por esto desde el analisis de los
derechos humanos se realiza con una participacion nacional, pero especialmente
Caribe, por estar todos los autores presentes en Barranquilla, Cartagenay Sincelejo,
aunque su procedencia venga desde Boyacd, Santander y el propio Caribe y su
formacion académica sea del interior y de la costa, con una clara formacion en la
Escuela de Salamancay Barcelona.

Bienvenida la obra colectiva para la discusion y critica del derecho.
Fabio Ivan Rey Navas

Referencia: Lopera Echavarria, J. D., Ramirez Gémez, C. A., Zuluaga Aristizabal, M.
U., & Ortiz Vanegas, J. (2010). El método analitico como método natural.
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ANALISIS DE LOS MODOS DIRECTOS DE EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES

INTRODUCCION

El presente capitulo tiene como objetivo principal mostrar laimportancia
que tiene la normatividad colombiana en los modos directos de extincién
de las obligaciones.

Las obligaciones no tienen vocacion de perpetuidad, estas sélo
constituyen un medio para alcanzar un fin, cual es, la satisfaccion del
interés del acreedor a través del cumplimiento de la prestacion por parte
del deudor. Sin embargo, en los casos en los que la solucion no proviene por
el cumplimiento (espontaneo o forzoso), el ordenamiento dispone formas
de disolucion de los vinculos en aras de brindar seguridad juridica, pues el
deudor no puede estar obligado permanentemente, en virtud del principio
“no hay obligaciones irredimibles”.

Con este trabajo pretendemos ampliar nuestros conocimientos con
respecto a la materia en saber como, cuando y por qué se utiliza éste
procedimientoy que, por supuesto debe estar acorde conlajurisprudencia,
la Doctrina y el Codigo Civil, que estatuyen nuestra base legal; al igual de
todos aquellos que se interesen en leer nuestro aporte, y que este, le sea de
mucho provecho.

El estudio de esta asignatura es importante para el estudiante y
futuro profesional de las ciencias juridicas, porque en la vida diaria toda
persona se encuentra inmersa en el mundo del derecho. Nuestra vida en
sociedad esta rodeada de actos y hechos juridicos, desde el nacimiento
hasta la utilizacion diaria del transporte, la compra de un producto en la
tienda de la esquina, la creacidn de un testamento, el estacionarse en un
supermercado, acceder a una oferta e incluso la muerte estan vinculadas a
nuestra profesion, en donde las obligaciones no son la excepcion y, como
tal, se entiende por modos de extinguir las obligaciones aquellos actos y
hechos juridicos en virtud de los cuales se disuelve o extingue el vinculo
obligatorio que une al deudor con el acreedor.

1. GENERALIDADES

Por extincién de las obligaciones entendemos que son aquellos actos'y
hechos juridicos en virtud de los cuales se disuelve o se extingue el vinculo
que los amarra o une al adeudado con el demandante, es decir, que laley les
atribuye el valor de liberar al deudor respecto del acreedor.
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Ahora bien, podemos decir que este concepto no es absoluto, (tal cual
como loplantea Guillermo Ospina Fernandez, en su libro Régimen General
de las Obligaciones, 2008, P. 311) ya que algunos modos de extinguir las
obligaciones no producen la total liberacion del deudor. Si miramos como
por ejemplo el pago en efectivo, que es el cumplimiento de la prestacion
debida, en donde este pago soluciona el vinculo obligatorio; pero si dicho
pago ha sido efectuado por una personadistinta de él deudor, puede ocurrir
que ¢l vinculo subsista y solo cambia el sujeto activo, ya que quien cancelo
ladeuda entra a ocupar el puesto del anterior acreedor, subrogandose en el
crédito de este con todos sus accesorios. En el caso de la novacion objetiva,
simultaneamente con la extincion de la obligacion novada, nace entre
las mismas partes otra obligacién cuyo objeto o prestacién es distinto
del de aquella. En el caso de la imposibilidad sobreviniente de cumplir la
obligacion, como en el de la pérdida de la cosa que se debia dar o entregar,
dicha obligacion se extingue; pero si tal imposibilidad es imputable al dolo
o a la culpa del deudor, por ministerio de la ley nace a cargo de este y en
favor del acreedor una obligacion distinta, cual es la indemnizacién de los
perjuicios irrogados, produciéndose asi una especie de novacion legal.

Antes de entrar en materia sobre los diferentes modos de extinguir las
obligaciones, es util y preciso presentar una seleccion de las principales
clasificaciones que de ellos ha propuesto la doctrina. Sin embargo, el punto
de los ordenamientos es muy transcendental, ya que enaltece el criterio de
la necesidad de poner fin a un vinculo juridico, es mas, este enfoque con
que el derecho mira esta relacion, lo hace bajo una mirada necesaria hacia
el futuro.

2. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES EN LA HISTORIA

De acuerdo con lo manifestado en lineas anteriores, observamos como
este concepto de extincion de las obligaciones, a través de la historia ha
venido teniendo injerencia en el modo de aplicacion del derecho en los
siguientes paises:

2.1. En el Derecho Romano: Segin Bonfante, citado por Jorge
Cubides Camacho, en su libro de Obligaciones, quien manifiesta que
se distinguieron en este derecho las causas de extincion ipso jure de las
exceptionis ope. Las primeras son aquellas que “anulan verdaderamente
la obligacion, de una manera definitiva siempre, con todas las relaciones
accesorias que eventualmente puedan depender de ella. Las segundas
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no hacen sin atribuir un derecho impugnativo para eliminar la relacién
obligatoria; pero de este derecho, por lo general, es concedido o se hace
valer solamente en la via de exceptio contra el acreedor que intenta
su accidn, el sujeto a quien compete puede usar o no usar, y también
renunciar voluntariamente”. Es importante también resaltar el concepto
emanado de Ortolan, de igual forma citado por Jorge Cubides Camacho,
que el “modo regular para desligarse el deudor, aquel en cuya vista se ha
formado la obligacion y que constituye si objeto final, es el camplimiento
de lo que debe. Asi la expresion general solutio, tomada en un sentido mas
limitado, se aplica particularmente a este modo principal de liberacion.
Solutio expresa entonces el cumplimiento, la prestacion de lo que se debe,
lo que hoy llamamos el pago” (Cubides 2012, p. 386).

2.2. Derecho Francés: Como lo manifesté Planiol y Ripert, citado por
Luis Cubides Camacho en su libro de Obligaciones, en donde dividen las
causas de la extincion en cuatros categorias:

A. Primera: La extincion que se produce por la voluntad de las partes,
como seria el término extintivo y la remision.

B. Segundo: La extincion producida por la desaparicion de algunos
de los elementos de la obligacion, como la confusion o la perdida de la
cosa debida.

C. Tercero: La extincion por ejecucion indirecta de la obligacion,
es decir, cuando se disuelve el vinculo por cumplimiento de un
objeto equivalente, como seria, por ejemplo, la dacién en pago o la
compensacion.

D. Cuarto: La prescripcion extintiva

Pero, ademas, encontramos el concepto de los hermanos Mazeaud,
quienes dicen que los modos de extinguir las obligaciones tienen dos
categorias: Los que son comunes a todas las obligaciones y aquellos modos
de extinguir que sdlo tienen cabida en ciertas obligaciones. Entre los
modos de extincion comunes a todas las obligaciones sean contractuales
o extracontractuales, unos obran fuera de la voluntad comun del acreedor
y del deudor: son los modos de extincion legales; los otros resultan de la
voluntad comun del acreedor y del deudor: son los modos de extincion
voluntarios” (Cubides 2012, p. 387)
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2.3. Derecho Aleman: Para Karl Larenz, citado por Jorge Cubides
Camacho, quien dice que la obligacién se extingue produciéndole
satisfaccion a su acreedor, como en los casos de pago o de compensacion,
o bien sin producirle satisfaccion, como ocurre en los casos de remisién
o de rescision. También tenemos que sefialar lo manifestado por Von
Tuhr, citado por Jorge Cubides Camacho, en su obra Obligaciones, quien
trata de la causa normal de extinguir las obligaciones - el pago - y de las
demas causas que ponen fin al vinculo juridico, como son, por ejemplo: la
remision, la novacién, la compensacion, la prescripcién, la confusion, la
imposibilidad de la prestacion, etc.

2.4. Derecho Italiano: En este derecho observamos que es la misma
doctrina italiana que clasifica os modos de extinguir las obligaciones en
especialesygenerales. Los primeros son aquellos que sdlo operan en ciertas
obligaciones; los segundos aquellos comunes a todas las obligaciones.

“Los modos generales se distinguen, ante todo, en dos grandes
categorias: modos satisfactiva — es decir, hechos que, con la extincion de
la relacidn, producen la satisfaccién, directa o indirecta, del interés del
acreedor, de manera que las extinciones, cabalmente, una consecuencia
de dicha satisfaccion — y modos no satisfactivos, en virtud de los cuales,
por el contrario, la relacion se extingue sin que el crédito quede satisfecho.
(Cubides 2012, p. 388)

2.5. Derecho Chileno: De acuerdo con lo esbozado por Arturo
Alessandri y Barros Errazuriz, citado por Jorge Cubides Camacho,
clasifican los modos de extincion de las obligaciones asi: Aquellos en
los que el acreedor queda satisfecho, como el pago, la compensacion, la
novacion, la confusion o el plazo extintivo; aquellos en los que el acreedor
no se satisface, como por ejemplo la remision, la prescripcién liberatoria,
la perdida de la cosa debida y la muerte, y aquellos que no destruyen el
vinculo juridico en si, sino la causa o fuente de donde la obligacion nace. Es
el caso, por ejemplo, de la declaracion de nulidad o rescision, o del mutuo
consentimiento de las partes.

También hace su participacion, en este contexto de ideas sobre la
extincion de las obligaciones, Luis Claro Solar, citado por Jorge Cubides
Camacho en su libro de Obligaciones, Luis considera que se pueden
clasificar los modos de extincion de las obligaciones en Generales, que se
aplican a todas las obligaciones cualquiera que sea su clase, y Especiales, que
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solamente se refieren a determinadas obligaciones. Pertenecen a esta iltima
clase: el plazo extintivo, la condicion resolutoria, la muerte del acreedor o
del deudor y laimposibilidad de ejecucién. (Cubides 2012, p. 388)

2.6. Derecho Colombiano: De acuerdo con lo citado por Jorge
Cubides Camacho, quien hace referencia al articulo 1625 del Cddigo
Civil Colombiano, en donde este contempla los modos de extincion de las
obligaciones asi:

“Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en que las
partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo,
consientan en darla por nula”.

Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

Por la solucién o pago en efectivo.

Por la novacién.

Por la transaccion.

Por la remision.

Por la compensacion

Por la confusion.

Por la pérdida de la cosa que se debe.

Por la declaracion de nulidad o por rescision.
. Por el evento de la condicién resolutoria.

10. Por la prescripcion.

© PN SR

Esta clasificacion que hace la ley, para mi entender es incompleta,
porque al lado de los modos contemplados existen otros, como son, por
ejemplo: la muerte del acreedor o del deudor, y todos los que atacan
la fuente de las obligaciones, tales como la revocacion o terminacion
unilateral del contrato, la revocacién judicial y la declaracion judicial de
simulacién.

3. LAS OBLIGACIONES Y MODOS DE EXTINGUIRLAS

Las obligaciones en derecho civil son de tres clases; obligaciones de dar,
hacerynohacer,y estas obligaciones se pueden extinguir de diferentes formas.

El articulo 1494 del Cédigo Civil habla del nacimiento de las
obligaciones: “las obligaciones nacen, yadel concursoreal delasvoluntades
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de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de un
hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o daflo a otra persona, como en los delitos;
ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.”
(Codigo Civil Colombiano, 2018)

Las obligaciones son las consecuencias de los actos juridicos que se
realizan; ejemplo de acto juridico un contrato. Hay una obligacion de dar,
por ejemplo, en un contrato de compraventa cuando el vendedor tiene la
obligacion de entregar la cosa al comprador y el comprador de pagar el
precio de la cosa al vendedor; en cuanto ala obligacion de hacer un ejemplo
comun es, se contrata a una persona para que realice una obra, pintura o
construccion.

Elnocumplimientodelasobligacionesacarreaconsecuenciasjuridicas;
cuando de un incumplimiento de un contrato se refiere; indemnizacion de
perjuicios, y en ocasiones cuando existe clausula penal el pago de monto
establecido en la clausula por incumplimiento.

En el caso que se haga referencia a la Resolucion de un Contrato, su
analisis es diferente, ya que este viene de una obligacién adquirida por
el deudor, en palabras sencillas, la resoluciéon de un contrato es la figura
producto de la voluntad de las partes o la declaracion judicial mediante el
cual se deja sin efecto un contrato (cualquiera que sea), lo cual por lo general
tiene efectos retroactivos y por supuesto cesa todo efecto futuro del contrato
por cuanto este se deshace.

La resolucion del contrato implica la extincién del mismo, su

desaparicion, por lo tanto, se hace inoponible por la ausencia de todo vinculo
juridico que pudo derivarse de su existencia. (Gerencia, 2021)

3.1. Modos de extinguir las obligaciones

Cuando hablamos de extincién de las obligaciones, lo que se busca es el
rompimiento juridico existente entre el deudor con el acreedor.

Jorge Cubides Camacho en su libro de Obligaciones, de la pina 390 a la
392, hace una clasificacién muy acertada sobre la forma de extincion de las
obligaciones, las cuales las clasifica en:
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3.1.1. Modos Directos de Extincion de las Obligaciones

Estos disuelven el vinculo en su entidad propia, es decir, actiian sobre
uno o mas de sus elementos esenciales. Al destruir cualquiera de los
elementos de la obligacion, los sujetos, el objeto o el vinculo, la obligacion se
extingue y no puede ya producir efecto alguno. Pueden darse originados en
la voluntad de los sujetos, en la ley o en el juez, tal cual como lo resefiamos a
continuacion:

3.1.1.1. Modos directos voluntarios: Son las partes las que ponen fin al
vinculo obligatorio, con su decision libre de hacerlo, en este caso tenemos el
pago, la novacidn, la remisién y la transaccién.

3.1.1.2. Modos directos legales: Son los que actian conforme con la ley,
es decir, cuando se presentan situaciones de hecho que las normas juridicas
protegen. La misma ley es la que indica, que ante ciertas hipdtesis se
produce la extincién de la obligacion, dentro de ellas tenemos: la confusion,
la compensacion, la perdida de la cosa debida, la muerte del deudor o del
acreedor y la prescripcion.

3.1.1.3. Modo directo judicial: Es el juez quien determina, de acuerdo con
los acontecimientos y aplicando la ley para cada caso sefialado, la obligacion
civil se extingue. Por lo general en estos casos este modo directo judicial se
combina o se basa en otros modos de extincion; pero distinguirlo de éstos
conviene porque sin la definicién judicial propiamente tal, ante discrepancia
de las partes no podria darse la extincion.

3.1.2. Modos Indirectos de Extincion de las Obligaciones

Son modos que actian sobre la fuente de la cual proviene la obligacion,
y como no puede haber efecto sin causa la obligacion se extingue. Pueden
darse, a su vez, con el siguiente origen.

3.1.2.1. Modos indirectos voluntarios: Estos proceden cuando una de
las partes, o ambas, deciden dejar sin efecto el acto juridico que dio origen
a la obligacion. Esto ocurre en la revocacion o terminacion unilateral del
contrato, en el plazo extintivo y en la condicion resolutoria expresa.

3.1.2.2. Modos indirectos legales: Es la ley la que determina que la fuente
de la que provino la obligacion se extingue. Se presenta cuando se dan los
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supuestos de hecho contemplados en la ley para extinguir las obligaciones
por resolucion del contrato generador, como ocurre en los numerosos
eventos en que opera la condicién resolutoria tacita de que trata el articulo
1546 del Cédigo Civil.

3.1.2.3. Modos indirectos judiciales: Mediante sentencia ejecutoriada el
Juez declara que la fuente de la obligacion (el acto juridico) deja de producir
sus efectos, es decir, se extinguen las obligaciones a que el acto juridico dio
lugar. Ejemplo el caso de la revocacion judicial del contrato, la declaracion
judicial de simulacion y la declaracion judicial de nulidad.

4.LOS MODOS DIRECTOS VOLUNTARIOS

El Cédigo Civil en su articulo 1625 hace una clasificacion sobre los
diferentes modos de extinguirse las obligaciones, de acuerdo con este
ordenamiento encontramos los que se extinguen directamente, entre ellos
encontramos los siguientes:

4.1. El pagoy sus formalidades

Los articulos 1626 y siguientes del Codigo Civil reglamentan
detalladamente el pago o su cumplimiento. Esta definido como “la
prestacion de lo que se debe”, con el agregado de que la prestacion se hara
“bajo todos los aspectos en conformidad al tenor de las obligaciones”, esto
es, con observancia de todas y cada una de las circunstancias previstas para
su cumplimiento.

La palabra “pago” indica “apaciguar”, que corresponde a hacer la
paz, “solucion” que equivale a desligar, soltar. Los términos enunciados
anteriormente, son sinénimos complementarios, como lo son sus
significados, en donde el deudor se desliga a través del pago para ponerse en
paz con el acreedor.

De acuerdo con las formalidades del pago, surgen una serie de
interrogantes:

4.1.1. ¢Por qué se paga?

Se necesita la existencia de una obligacidn, siquiera natural, para que
pueda hablarse juridicamente de un pago. De lo contrario, se estaria en
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frente del fendémeno de pago de lo no debido.
4.1.2. ¢Qué debe pagarse?

El pago debe realizarse tal como figura en la respectiva obligacién. No
se puede obligar al acreedor a recibir algo diferente, aun cuando esto sea
de igual o mayor valor.

El principio general es que el pago se realice en forma total; el acreedor
no esta obligado a recibir por partes. Sin embargo, puede pactarse el pago
parcial siempre y cuando la obligacién sea divisible.

En las obligaciones de dar el acreedor debe ser propietario de la
cosa o contar con el consentimiento del duefio para enajenarla. Debe
tener capacidad para la enajenacion y en todo caso se deben observar las
solemnidades legales.

4.1.3. éQuién puede pagar?

El pago puede hacerse por el deudor, codeudor, fiador, y en general
cualquier tercero con o sin interés en la deuda.

4.14. (A quién debe pagarse?

El pago puede hacerse al acreedor, su representante o tercero diputado
por el acreedor o por ministerio de laley. Todo pago efectuado a un tercero,
que no haya sido facultado por el acreedor para tal efecto, no extinguira la
obligacion a menos que el acreedor lo ratifique, siguiendo el lineamiento
del principio romano: el que paga mal paga dos veces.

4.1.5. (Donde debe pagarse?

El pago se efectia en el lugar acordado por las partes, y en su defecto,
en el domicilio del deudor, salvo para las obligaciones de cuerpo cierto
en cuyo caso el pago se realiza en el sitio donde se encontraba la cosa al
momento de nacer la obligacion.

4.1.6. ¢Cudndo debe pagarse?

Debe hacerse en la oportunidad fijada por las partes. A este respecto
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el pago debe efectuarse inmediatamente, si la obligacion es pura y simple.
Cuando se trate de obligaciones modales debe realizarse una vez acaecido
el hecho de la condicién o cuando el plazo expire.

4.1.7. ¢Como debe hacerse el pago?

Si la prestacion consiste en la dacion en pago o entrega de un cuerpo
cierto, el acreedor debe recibirlo en el estado en que se encuentra a menos
que el deterioro se deba al hecho o la culpa del deudor o de las personas por
quienes el deudor debe responder o a menos que el deterioro sobrevenga
después que el deudor se haya constituido en mora, casos éstos en los
cuales el acreedor puede pedir larescision del contrato y laindemnizacion,
o solamente laindemnizacion si el acreedor aceptala cosa o el deteriorono
pareciere de importancia.

4.1.8. ¢Cudl es el efecto del pago?

Su principal efecto es extinguir la obligacién de manera parcial o total,
segun si se cumple la obligacién en todo o en parte. El pago total extingue
las garantias y los accesorios.

4.1.9. Formalidades del pago
De acuerdo con las formalidades el pago puede ser:

4.1.9.1. Pago en Efectivo o Solucion. Es un modo de extinguir las
obligaciones por la prestacién de lo que se debe. El nombre de pago en
efectivo nos anuncia la existencia de otras modalidades de pago, o modos
asimilados al pago, que no son “efectivos”, como ocurre con la cesion de
bienes y la novacion. Se lo llama también solucion ya que su efecto es
desligar o disolver el vinculo juridico que ataba al deudor con su acreedor.

4.1.9.2. Pago por Consignacion. Esun modo de liberarse de la obligacion
que tiene el deudor que debe gozar de capacidad para hacerlo (por si o por
otros e incluso terceros interesados o no) cumpliendo con la prestacion
debida cuando el acreedor no quiere o no puede recibir el pago y en este
evento, previos los tramites que establece la ley, puede el deudor liberarse
através de la consignacion.

Segun definicion del articulo 1657 del Cédigo Civil la consignacion “es
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el depdsito de la cosa que se debe, hecho a virtud de la repugnancia o no
comparecencia del acreedor a recibirla, y con las formalidades necesarias,
en mano de una tercera persona”.

La consignacién produce los efectos de extinguir la obligacién del
mismo modo como si se hubiere aceptado voluntariamente el pago,
conforme lo indican los articulos 1656 y 1663 del Cddigo Civil. Por
consiguiente, cesan los intereses, cesan los riesgos por deterioro o pérdida
de la cosa debida, se extinguen las obligaciones accesorias, etc.

Para que sea valida la consignacion debe estar precedida de una oferta
y cumpla con los siguientes requisitos:

a. Que sea hecha por persona capaz de pagar.

b. Que sea hecha al acreedor capaz de recibir el pago o a su legitimo
representante.

c. Que la obligacion sea puray simple, es decir, que no esté sometida a
plazo o condicion o que haya expirado aquel o cumplido esta.

d. Que se ofrezca el pago en el lugar acordado y este sea seguro.

e. Que el deudor dirija al juez competente un memorial manifestando
laoferta que se hahecho al acreedor e indicando precisamente el objeto
de la obligacion debida.

f. Que se dé traslado del memorial u oferta al acreedor o a su
representante

4.1.9.3. Pago con Subrogacion. Es un pago “no liberatorio para el
deudor”, porque no lo hace este, y la subrogacién es una institucion
juridica, de la cual el crédito pagado por el tercero subsiste a su favor, y se
le transmite con todos sus accesorios, aunque se considere extinguido con
relacion al acreedor.

En general, la subrogacion consiste en la sustitucion juridica de una
cosa por otra, o de una persona por otra.

4.1.94. Caracteristicas de la subrogacion: Dentro de estas formas de
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pago encontramos las siguientes:

4.1.94.1. Pago al acreedor sin liberacion del deudor: Normalmente el
pago extingue la obligacién, pero este efecto no siempre se produce, en
este punto resaltamos dos consideraciones:

4.1.94.1.1. Pago realizado por el verdadero deudor: El deudor es quien
debe de personarse verdadera mente de la deuda, es decir, €l es quien debe
de hacer el pago. Cuando cumple con su obligacion de pago se extingue esta
y no solamente el acreedor pagado ya no es acreedor, sino que el deudor
también deja de serlo.

4.1.94.1.2. Pago efectuado por otra persona: La persona que realiza el
pago en lugar del deudor, se convierte en un tercero totalmente extrafo
a la deuda. Esta accion de pago por parte del tercero, el acreedor deja de
ser acreedor del deudor, puesto que esta deuda ha sido pagada y no tiene
nada que reclamar; pero este deudor no queda liberado totalmente, por lo
general s6lo ha cambado de acreedor y se encuentra obligado en favor de la
persona que haya realizado en su lugar el pago.

4.1.94.1.3. Existencia de la accion del tercero: El tercero puede adquirir
la accion perteneciente al acreedor a quien ha pagado. La transmisiéon
en su favor de los derechos y acciones del acreedor se realza mediante
una operacién especial, llamada subrogacion. Al ser subrogados en los
derechos del acreedor, el tercero podra ejercitar en contra del deudor
la accién que primitivamente existia en su contra, y con ella todas sus
garantias: privilegios, hipotecas, etc. (Planiol y Ripert, 2005, P. 200).

4.1.94.2. Casos en que el tercero carece de toda accion: Cuando alguien
pagaunadeuda ajena, este tiene en principio, la oportunidad de una accion
contra el deudor por quien ha pagado. Pero siempre hay excepciones en
las reglas de juego, que en este caso podriamos decirse el pago se haya
hecho con “animo de donante”, es decir, que el tercero haga la donacién
al deudor, por lo tanto, este queda liberado de su obligacién, ademas la
ley no le concede ninguna accién al tercero, en caso que este intentara
posteriormente emprender alguna accién contra el deudor.

4.1.94.3. Comparacion de la subrogacion con la cesion de crédito: La
subrogacion se parece ala cesion de derecho reglamentada porlos articulos
1689 y siguientes del Codigo Civil. Sin embargo, entre ambas operaciones
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existen diferencias notables. (Planiol y Ripert, 2005. P. 214 al 216), entre
estas tenemos:

4.1.94.3.1. La cesion de crédito es una operacion voluntaria: Siempre
supone el consentimiento del acreedor, la subrogacion frecuentemente se
realiza de hecho, y siempre es posible en derecho, sin su consentimiento.

4.1.94.3.2. El cesionario del crédito no tiene accion por su propio derecho
contra el deudor: Unicamente posee accion que se le transmitié con motivo
de la cesion. El subrogado siempre tiene independientemente de la
subrogacion, una accion personal de mandato o de gestion de negocio, en
contra del deudor.

4.1.94.3.3. Las formas de ambas operaciones no son las mismas: Cuando
la subrogacion no se realiza de pleno derecho puede hacerse mediante
una simple mencion en el recibo; no requiere ser notificada al deudor.
La cesion de derechos sodlo surte efectos contra terceros en virtud de la
notificacién hechaal deudor o de suaceptacion enun documento auténtico,
articulo 1690 del Cédigo Civil. En caso de no llenarse cualquiera de estas
formalidades la cesion no es oponible a los terceros.

4.1.94.34. La cesion de crédito obliga al cedente a garantizar, por lo
menos su existencia, articulo 1693 del Cédigo Civil. Como ya lo hemos
expresado la subrogacion no origina ninguna obligacién de garantia.

4.1.94.3.5. En caso de remision parcial consentida por el acreedor, el
subrogado unicamente puede reclamar al deudor el monto de lo que
realmente ha pagado al acreedor, partiendo del principio de quien paga
una deuda ajena presta un servicio, ya sea que lo haga espontaneamente o
que se haya obligado a ello con anterioridad. Quien compra un crédito es
un especulador, si ha convenido una cesién mediante un precio inferior al
monto real del redito, es porque pretende obtener el pago integro, en caso de
quelo consiga. Por tanto, €1, yno el deudor debe beneficiarse conla diferencia

5. LA DACION EN PAGO

Existe dacién cuando el deudor entrega en pago a su acreedor una cosa
distinta de la que debia en virtud de la obligaciéon. Esta es una modalidad de
pago en la que el deudor o un tercero, con el consentimiento del acreedor,
soluciona la obligacion con una prestacion distinta de la debida.
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Por ejemplo, debia dinero y se libera entregando mercancias o
transmitiendo al acreedor la propiedad de un inmueble. Este modo de
liberacién sélo puede emplearse con el consentimiento del acreedor, quien
siempre tiene derecho a exigir lo que se le debe.

En el derecho colombiano no se encuentra una regulacion legal
especificay sistematica sobre la dacion en pago; sin embargo, Codigo Civil
consagra implicitamente dicho modo de extincidn de las obligaciones en
varios articulos, como el 1562 que trata sobre las obligaciones facultativas
yelinciso 2 del articulo 1627 que reconoce el derecho del acreedor ano ser
obligado a recibir otra cosa distinta de la que se le deba, entre otros.

Conbase enlo anterior, lajurisprudenciade la Salade Casacion Civil de
la (Corte Suprema de Justicia (CSJ), 2001, 2 de febrero) ha sefialado que
las citadas disposiciones indican que la dacién en pago es una institucion
auténoma e independiente orientada a la extincion de las obligaciones.

En este sentido, sefialé que la dacidn en pago se estructura cuando el
acreedor acepta recibir de su deudor, en orden a extinguir la obligacién
primigenia, una cosa distinta de la debida o ejecutar a cambio un hecho
o abstenerse de hacerlo, y de tal suerte extinguir la relacién obligacional.
Ademas, es indispensable que los bienes objeto de dacién en pago ingresen
de manera efectiva al patrimonio del acreedor (Actualicese, 2016).

5.1. Requisitos de la dacion en pago:

A. Debe haber un acuerdo entre deudor y acreedor en que se pagara
con un objeto distinto al pactado. Es una excepcion al principio de que
el pago debe realizarse conforme a la obligacion.

B. Sieldeudorvaadaruna cosa,debe tener capacidad para transferir
el dominio de la misma. La nueva prestacion debe hacerse de manera
inmediata, pues la dacién no puede ser un acto que el deudor se
compromete realizar en el futuro.

C. Enladacidn, deben observarse las solemnidades necesarias en los
actos de sustitucion respecto de la nueva prestacion, de haberlas.

D. Debe haber diferencia entre la prestacién originaria y la nueva
prestacion.
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E. Debe existir animo de solucién en la operacién, es decir, debe
existir la voluntad de dar por terminado el vinculo, en tanto que la
nueva prestacion constituye el pago mismo.

F. Esunnegocio juridico consensual a menos que la nueva prestacion
exija la observancia de solemnidades legales por la naturaleza de los
bienes.

5.2. Efectos de la dacion en pago: El efecto principal es la extincion de la
obligacion con todos sus accesorios.

6. LANOVACION.

Siguiendo con los modos directos de extinguir las obligaciones,
encontramos la novacion, que se encuentra consagrado en los articulos
1687 al 1710 del Cddigo Civil; para ser mas exacto el articulo 1687 nos da
una definicion claray precisa, la cual dice que “lanovacion es la sustitucion
de unanuevaobligacién a otra anterior, la cual queda por tanto extinguida.”

Ahorabien, conforme a esta definicion, la novacion es en un mismo tiempo
origeny extincion de obligaciones. No significa esto que las dos funciones sean
independientes una de la otra; por el contrario, ambas son indispensables,
tanto es asi, que estan intimamente relacionadas que forman parte de un solo
todo. En donde, la extincién de la primera obligacion trae como consecuencia
el nacimiento de la nueva y, viceversa el nacimiento de la segunda obligacion
tiene por causa la extincion del anterior o antiguo contrato. Pero tenemos que
ser bien claros en relacion a la segunda obligacién, ya que esta debe diferir de
la primera por un elemento nuevo, suficiente para que se distinga una de la
otra, si faltase esta diferencia, la antigua obligacion continuaria existiendo
sin cambiar, y la pretendida novacion no seria sino su reconocimiento, o
confirmacion.

Ejemplo 1: Si dos partes “A” y “B” celebran un contrato de compraventa
de una casa, por un precio de $300.000.000 de pesos, y luego, de mutuo
acuerdo, deciden que ya no se cumplira con esta prestacion, y la sustituyen por
la obligacion de dar un departamento. En este caso sin duda, se produce, una
novacion en virtud de que se produce un cambio en el objeto de la obligacion.

Ejemplo 2: “A” le vende a “B” un automdvil a un precio determinado;
y luego las partes novan esta obligacidon acordando que “A” vendera a “B”
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una casay yano el automoévil, pero bajo la condicion suspensiva de que “B”
no se gane la loteria del domingo siguiente. Si en efecto “B” no se gana la
loteria, la condicién se habra cumplido, por lo tanto, operara la novacion y
la nueva obligacion (venta de la casa) sera plenamente eficaz.

Ejemplo 3: Cuando Raul tiene una obligacién por pagar a Juan una
suma de $3.000.000 de pesos y encarga para que efectué el pago como si
fuera él a Roberto, este acto como tal no constituye novacién

6.1. Requisitos de la novacion: Para que haya novacion se requieren las
siguientes condiciones (Cubides, 2012. P. 412 al 417):

6.1.1. Existencia de una obligacion destinada a extinguirse: Toda
novacion implica la existencia de una primera obligacion. En la novacién
la nueva obligacién no tiene otra razén de ser que la extincion de la
obligacion primitiva.

El articulo 1689 del Cédigo Civil exige que tanto la obligacion primitiva
como “el contrato de novacion” sean validos a lo menos naturalmente. De
esta exigencia se desprenden las siguientes condiciones:

A. Silaobligacion primitivaes inexistente, no hay novacion. Lanorma
citada exige que la primitiva obligacion sea “valida”, lo que implica su
existencia; si esta no existe se pierde la posibilidad de ser sustituida,
que es la esencia de la norma.

B. Silaobligaciéon primitivaescondicionadatampoco habranovacion.
La ley es clara en esta previsién porque bajo la dependencia de la
condicién aun no existe la obligaciéon. Tampoco habra novacion, dice el
articulo 1692 del Cddigo Civil, si la obligacién antigua se extingue por
cualquier causa antes del cumplimiento de la condicién, como seria,
por ejemplo, la perdida de la cosa debida, porque no habria obligacion
primitiva que sustituir por la nueva.

C. Si la obligacion anterior es nula, pero saneable puede haber
novacion. Una de las ventajas que presenta esta institucion es que las
partes pueden, por autonomia de su libertad, convertir una obligacién
defectuosaenunaquenoloes. Laley, porlo demas, autorizalanovacion
con sdlo tener las obligaciones existentes natural, lo que se cumple en
la hipdtesis que se analiza. Seria, en cambio, improcedente la novacion
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en el caso de nulidad por ilicitud del objeto; pero atin en éste seria
admisible si desaparece la ilicitud, como ocurriria, por ejemplo, si una
actividad delictual deja de serlo en una nueva legislacion.

El articulo 1689 del Codigo Civil dice que “para que sea valida la
novacion es necesario que tanto la obligacion primitiva como el contrato
de novacion, sean validos, a lo menos naturales”, lo cual significa que se
exige que ambas obligaciones sean por lo menos naturales, es decir, que
existan y que, aunque no confieran derecho para exigir su cumplimiento
autoricen al acreedor para retener lo que pueda recibir en razén de ellas.

6.1.2. Creacion de una nueva obligacion destinada a remplazar a
la antigua: De la misma manera como el deudor no contrae la nueva
obligacion sin deshacerse del vinculo anterior, el acreedor no consiente
en desprenderse de su derecho de crédito sino con la seguridad de que se
le dé otro derecho en su lugar. Por esta razon es necesario que venga una
nueva obligacién a remplazar a la antigua. Si no nace la nueva obligacion,
no habra novacion y por consiguiente subsistira la antigua.

Si la segunda obligacion es inexistente o nula absolutamente por
objetoilicito, insaneable, no puede existir novacion, porque no sera posible
novar una obligacién civil o natural por una obligacién que carezca de sus
condicionesvitales o de validez natural. Del mismo modo es perfectamente
valido novar una obligacion civil por una natural, aunque esto sea extrafio
o de muy rara ocurrencia.

6.1.3. Diferencia entre ambas obligaciones: Segin su etimologia la palabra
novacion significa “hacer nuevo, cambiar algo”, de donde se deduce que es
de la esencia de esta figura que haya algo nuevo, distinto de lo anterior. Sila
nueva obligacion no se diferencia sustancialmente de la anterior habra sélo
una confirmacion o reconocimiento de ésta, sin nada nuevo.

En toda obligacién, como en todo acto juridico, hay elementos
esenciales y elementos accidentales. Los primeros son aquellos que no
pueden faltar en la obligacion, y si faltan la obligacion seria inexistente.
Los elementos accidentales son aquellos sin los cuales no varia la esencia
de la obligacidn, es decir, pueden estar o no presentes sin que esto afecte la
existencia del vinculo. Con base en estos conceptos solo podemos hablar
de novacion cuando se modifican elementos constitutivos o esenciales de
la obligacion.
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La obligacion nueva puede ser distinta de la anterior por un cambio
en cualquiera de los elementos esenciales, es decir, por un cambio en los
sujetos, en el objeto, o en el vinculo juridico mismo.

6.14. Intencion de novar: La exigencia del articulo 1693 del Codigo
Civil, sobre que para que haya novacion “es necesario que lo declaren las
partes o que aparezca indudablemente que su intencion ha sido novar”.
En seguida el mismo articulo explica la razon de esta exigencia: “porque la
nueva obligacion envuelve la extincion de la antigua.”

Por ser la intencion de novar esencial en la novacion, nunca puede
presumirse. El juez no tiene facultad para inducirla sino cuando se dan
determinados presupuestos. La intencién de novar pertenece al fuero
interno de los contratantes y no puede conocerse si no la declaran y
expresamente la manifiestan, o si no aparece indudablemente, como
resultado de la naturaleza de la segunda obligacion, que esta nueva
obligacion envuelve la extincion de la antigua.

El articulo 1693 del Cddigo Civil determina que la intencion de novar
puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando lo declaran formalmente las
partes al celebrar el contrato. Es tacita cuando la naturaleza del contrato
aparece indudablemente que la intencion de las partes ha sido novar. Hay
una diferencia marcada entre la novacion expresa y tdacita, en donde la
primera existira, cualquiera que sea el cambio que se haga en la obligacién;
ella no resulta del cambio sino de la voluntad de las partes. “La novacion
tacita, al contrario, no puede ser admitida sino cuando el cambio es tal, que
supone necesariamente la intencion de novar, todo depende entonces de la
naturaleza del cambio.”

La ley hace una exigencia légica, que constituye una radicalizacion de
la regla general, cuando se trata de una novacion por cambio de deudor.
En este caso el animo de novar no puede deducirse tacitamente, porque
del simple cambio de deudor no puede aparecer indudablemente que la
intencion de las partes es novar; es indispensable para que se efectué la
novacion que el acreedor, aceptando al nuevo deudor, exprese su voluntad
de dar por libre al deudor primitivo, articulo 1694 del Cédigo Civil. A falta
de la manifestacion expresa, se entendera que el tercero es solamente un
diputado para hacer el pago, o que dicho tercero se obliga con él solidaria o
subsidiariamente, segtin parezca deducirse del espiritu del acto.
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6.1.5. Capacidad de las partes para novar: Paralanovacion no basta que el
acreedor tenga capacidad para recibir el pago, y el deudor para pagar. La ley
exige la capacidad de contratar, lo que significa que el deudor debe ser capaz
de obligarse, puesto que contrae una nueva obligacién, que el acreedor debe
ser capaz de disponer de su crédito ya que renuncia a su primitivo derecho.

6.2. Efectos de la novacion

La novacion produce los siguientes efectos (Planiol y Ripert, 2005. P.
228y 220):

6.2.1. Dualidad de los efectos: La novacion produce un doble efecto:
extingue un créditoy crea otro. Un solo acto realiza este doble resultado. Por
tanto, no puede obtenerse uno de estos efectos sin el otro; entre ellos existe
una estrecha solidaridad, de modo que nada se consigue si por cualquiera
causa uno de ellos deja de realizarse; una deuda se nova iinicamente para
reemplazarla por otray ésta sélo se crea para substituir a aquella.

6.2.2. Extincion de la deuda antigua: El efecto extintivo de la novacién
es comparable al del pago. La obligacion novada desaparece con todos
sus accesorios; la hipoteca o el privilegio que garantizaban se extinguen;
los fiadores quedan liberados por virtud de la novacion celebrada por el
deudor principal; los codeudores solidarios también son liberados cuando
el acreedor conviene una novacién con uno de ellos solamente. Asi lo
determinan los articulos 1701 al 1703 del Codigo Civil.

6.2.3. Creacion de la nueva deuda: La nueva obligacion creada por
la novacion, para sustituir a la antigua, es, en principio, un crédito simple,
puramente quirografario. La novacion hace perder al vendedor y al
arrendador el privilegio que por este titulo les pertenecia.

6.24. Conservacion convencional de las primitivas garantias: ¢Pueden los
particulares conservar las diversas garantias de la obligacién primitiva, para
el nuevo crédito? La ley los faculta a ellos, pero debe hacerse una distincion
que el Codigo tomo de Pothier, las cuales son:

6.24.1. Fianzas: Si los fiadores a quienes liberara la novacion habian
consentido enresponder por una deuda determinada, como se modifica ésta,
es necesario obtener nuevamente su consentimiento, en definitiva, lo que se
les pide es una nueva fianza. Por tanto, el acreedor inicamente conservara
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accion en su contra si aceptan la nueva obligacion. Si el acreedor subordino
la novacién a la obligacion de los fiadores y estos no dan su consentimiento,
no se realiza la novacion.

6.24.2. Solidaridad: 1.os codeudores solidarios desempeian entre si,
mutuamente, un papel analogo al de los fiadores. La ley les aplica la misma
regla que a los fiadores para el caso del acreedor pactando una novacién con
uno de ellos exigiera el consentimiento de los demas; si estos se niegan a
admitir el nuevo convenio, subsiste la antigua obligacion.

6.24.3. Privilegios e hipotecas: Estas garantias reales pueden conservarse
por el acreedor, pero tinicamente con el consentimiento del propietario de
los bienes que las soporten. Tal era la férmula de Pothier y tal, es a pesar de
lo que se haya dicho, el sistema del Cédigo.

7. LA REMISION

7.1. Concepto: Es un término que esta relacionado al verbo remitir. Esta
accién puede asociarse a mandar una cosa a un individuo que se encuentra
en otro sitio, a condonar una penalidad o una carga, o a limitarse a hacer o
decir aquello alo que uno se ha comprometido.

7.2. Laremision de la deuda: Es el acto por el cual el acreedor renuncia
gratuitamente al derecho de crédito que tiene contra el deudor. Otros autores
la definen como la liberacion de la deuda otorgada gratuitamente por el
acreedor afavor del deudor. En la doctrina es llamada también condonacién
o perdon. (https://es.slideshare.net/luisedith16/remisin-de-la-deuda)

7.3. Requisitos de la deuda

A. Elacreedor que remita una deuda debe tener la libre disposicion de
sus bienes.

B. La remision para que se perfeccione y provoque sus efectos debe
ser aceptada por el deudor y el acreedor, debe ser notificado de esta
aceptacion.

7.4. Clasificacion de la remision

La remision se puede clasificar en:
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74.1. Remision Total: Es aquella que se refiere o comprende la totalidad
de la deuda, Mediante ella el deudor se libera totalmente.

74.2. Remision Parcial: Se refiere sélo a parte de la deuda, no a su
totalidad. El deudor se libera sélo por la parte que le es remitida por el
acreedor.

74.3. Remision Expresa: Ocurre cuando el acreedor manifiesta su
voluntad de renunciar al derecho de crédito que tiene contra su deudor.
No exige formulas solemnes ni sacramentales en nuestro derecho, basta
la voluntad manifestada de un modo directo y notificado al deudor, quien
puede o no aprovecharse de ella.

74.4. Remision tdcita: Ocurre cuando el acreedor realiza algun acto o
conducta que denota su voluntad de condonar la deuda, articulo 1713 del
Cédigo Civil.

74.5. Remision Gratuita u Onerosa: En general es gratuita, pero puede
ser onerosa, cuando el acreedor conviene en remitir parcialmente la deuda,
mediante el pago parcial (transaccion, convenio en la quiebra, efectos de la
cesion de bienes). Articulo 1712 del Cédigo Civil.

7.5. Caracteristicas de la condonacion o remision de una deuda

La condonacién de una deuda se caracteriza principalmente por ser
un modo de extinguir las obligaciones de conformidad con lo establecido
por el cddigo civil, mediante la remision o la condonacién como también
lo denomina la ley civil se perdona o se exonera a una persona del
cumplimiento de una obligacidn, es decir, que el deudor queda liberado de
la deuda en virtud de la remision.

7.6. 6Quién puede condonar una deuda?

Puede decirse que se encuentra facultado para condonar una deuda el
acreedor de la obligacion, sin embargo, no se trata de cualquier acreedor;
el acreedor debe ser habil para disponer de la cosa que es objeto de la
condonacidn, porque de lo contrario la condonacién o perdén de la duda
no sera valida.

Ademas, se caracteriza la remisién porque se debe efectuar la
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insinuacion que se hace en la donacién entre vivos, es decir, que, aunque la
condonacion sea una manifestacion libre del acreedor requiere autorizacion
de notario en los casos en que la donacién entre vivos la requiere, de
conformidad con el establecido por el articulo 1712 del cédigo civil.

Entonces cuando la condonacion de una deuda exceda de cincuenta
salarios minimos, requiere autorizacion del notario mediante escritura
publica, pues en estos casos la donacién entre vivos requiere dicha
insinuacion. La insinuacion la trata el articulo 1458 del cddigo civil el cual
fue modificado por el decreto 1712 de 1989 articulo 1°, el cual sefiala:

“Corresponde al notario autorizar mediante escritura publica las
donaciones cuyo valor excedan la suma de cincuenta (50) salarios minimos
mensuales, siempre que donante y donatario sean plenamente capaces, lo
soliciten de comtn acuerdo y no se contravenga ninguna disposicion legal.

Las donaciones cuyo valor sea igual o inferior a cincuenta (50) salarios
minimos mensuales, no requieren insinuacién.”

Cuando se trate de la condonacion de una deuda que recaiga sobre un
bien inmueble requiere para su validez ademas de que el acreedor sea habil
para disponer de la cosa, que la condonacién sea otorgada por escritura
publica e inscrita en el registro de instrumentos publicos.

Por ultimo hay que establecer que también puede haber remision
tacita, esta se da cuando el acreedor de manera facultativa entrega al
deudor el titulo en el que consta la obligacion, lo destruye o lo cancela con
intencion clara de extinguir la deuda (Gerencia, 2021)

7.7. Efectos de la remision.

Son varios los efectos de la remision:

7.7.1. La extincion de la obligacion es el efecto fundamental, pues al fin'y
al cabo la remision no es mas que un modo voluntario de extincion de las
obligaciones.

7.7.2. La remision personal es la efectuada especificamente en atencion
a la persona del deudor, no extiende en principio sus efectos mas alla de la

persona en cuyo favor se hizo, a menos que se trate de remision efectuada
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a un deudor principal, que aprovecha a los fiadores.

773. En la remision expresa el acreedor solidario puede exigir
parcialmente el cumplimiento de la obligaciéon a uno de los codeudores
solidarios, mientras que el acreedor solidario puede reservarse el derecho
de exigir totalmente el cumplimiento de las obligaciones a los demas
codeudores solidarios.

8. LA TRANSACCION

De acuerdo con el articulo 2469 del Cédigo Civil. “La transaccion
es un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio
pendiente o precaven un litigio eventual”.

La transaccién es denominada por muchos autores como un modo
de terminacion anormal del proceso, pues por medio de esta las partes
pueden dar por terminado un litigio.

8.1. Caracteristicas del contrato de transaccion

La transaccion es muy importante ya que produce el efecto de cosa
juzgada, pero debido a su naturaleza contractual esta puede ser objeto de
nulidad o recision en los casos establecidos en el cddigo civil.

Al serlatransaccién un contrato, reviste unas caracteristicas, las cuales
son las siguientes:

8.1.1. Es consensual, se perfecciona con el solo consentimiento de las
partes de llegar a un acuerdo y ceder en sus pretensiones.

8.1.2. Como todo contrato debe reunir los requisitos establecidos en las
normas civiles para que este revestido de validez.

8.1.3. Es bilateral, ya que las obligaciones son para ambas partes, es
decir, cumplir lo establecido en el contrato de transaccion.

8.14. Es intuito persona, pues, esta se acepta en consideracion a la
persona con la que se celebra, tan importante es esta caracteristica, que, si
se cree transigir con una personay se transige con otra, por esta causa se
puede rescindir el contrato, segiin lo establecido en el inciso segundo del
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articulo 2479 del Codigo civil.

8.1.5. Es un contrato nominado, ya que se encuentra regulado en el
Cédigo Civil a partir, del articulo 2469 al 2487.

8.2. Requisitos para la con formacion del contrato de transaccion

Este contrato de transaccion supone entonces como condiciones de su
formacion las siguientes:

A. El consentimiento de las partes;

B. La existencia actual o futura de una desavenencia, disputa o
desacuerdo entre las mismas.

C. Latransaccion supone reciprocidad de concesiones o de sacrificios
por parte de cada uno de los contratantes. Esta es la circunstancia que
distingue la transaccion de la simple renuncia de un derecho, de la
remision de una deuda, del desistimiento (Gerencia, 2021)

9. LOS MODOS DIRECTOS LEGALES

Son aquellos que actuan por el solo ministerio de la ley. La norma
juridica es aqui la que determina cuando se da una situacion que coincide
con su supuesto de hecho, se producira como efecto la extincion de la
obligacion, independientemente de la voluntad de las partes.

Estos modos no requieren reconocimiento judicial. Sin embargo,
pueden y deben alegarse por el demandado proponiéndose como
excepcion, porque de otro modo el juez no tendria conocimiento de que la
extincion se ha producido.

Tales modos son: la compensacion, la confusion, la imposibilidad
sobreviniente, la muerte del deudor o del acreedor y la prescripcion.

9.1. La compensacion.
La compensacion viene configurada como una de las causas de
extincion de las obligaciones segun dispone el articulo 1714 del Cdédigo

Civil, se da la compensacion “cuando dos personas son deudoras una de
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otra”. La compensacion se encuentra regulada por el Cédigo Civil en los
articulos del 1714 al 1723.

Su configuracion responde a los llamados subrogados del cumplimiento
en la medida que provoca la extincion de las obligaciones sin un
cumplimiento, propiamente dicho, de la prestacion debida. Su funcion es,
por tanto, claramente liberatoria. La compensacion tiene como presupuesto
material la situacién juridica de dos personas, que, por derecho propio, son
reciprocamente acreedores y deudores la una de la otra.

La compensacion se presenta inicialmente como un mecanismo de
simplificacion y de economia del cumplimiento de las obligaciones. Sin
embargo, al lado de este aspecto, hay que afiadir un fundamento juridico
derivado de la buena fe que impone un comportamiento ajustado y ordenado
en el cobro y pago de los créditos reciprocos. (Orduiia, 1994. P. 55).

9.2. Clases de compensacion.
La compensacion puede ser:

A. voluntaria: La primera surge del convenio celebrado por las partes
en virtud de la autonomia de la voluntad. Este convenio puede celebrarse
con anterioridad al nacimiento de las reciprocas obligaciones (contrato de
cuenta corriente), o bien, una vez producido su respectivo nacimiento. En
cualquier caso, esta clase de compensacion no tiene porqué ajustarse alos
requisitos de la compensacion legal. Esta se produce ipso iure en atencion
alos supuestos normativos y con relacion a los efectos en ellas previstos.

B. Legal: También se admite doctrinalmente la llamada compensacion
judicial, que es la que viene ordenada por el juez a instancia de parte
interesada. Esta compensacion no es retroactiva y opera desde la firmeza
de la sentencia (Ordufia, 1994. P. 56).

9.3. La compensacion judicial y voluntaria.

A. La compensacion judicial es la ordenada por el juez al establecer en
la sentencia que los créditos de las partes se compensen, cuando hasta
ese momento no concurrian las circunstancias exigidas por la ley, puesto
que por ejemplo un crédito no habia podido determinarse (Diez y Gullon,
2001.P.57).

32



Ivdn Antonio Villamizar Molina & Luis Rafael Vergara

B. La compensacion voluntaria extinguira los créditos y las deudas
cuando las partes lo hayan dispuesto, aunque no se den los requisitos
exigidos por la Ley.

9.4. Requisitos de la compensacion.
A. Requiere existencia reciproca de créditos-deudas. Asi mismo,
requiere que las obligaciones sean liquidas, fungibles, exigibles y que

los créditos sean embargables.

B. La compensacion puede ser legal, convencional, judicial o
facultativa.

C. Sillegaran a existir varios créditos susceptibles de compensacion
se deberan seguir las reglas de imputacion del pago.

D. La extincién podra ser total o parcial dependiendo del monto de
cada obligacién. Si es total, la obligacion se extingue con todos sus

accesorios.

E. Sila compensacion es parcial esta interrumpe la prescripcion del
crédito que no se extinguid en su totalidad.

F. Sélo opera frente a los obligados principales, no se puede
compensar un crédito que tiene el fiador con el acreedor principal.

9.5. Efectos de la compensacion

Lacompensacion extingue las obligaciones en la cantidad concurrente,

aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores y deudores, articulo
1.715 del Cédigo Civil. La compensacién opera de manera automatica
desde el momento en que se producen los requisitos legalmente exigidos.

No obstante, su realidad no puede apreciarse de oficio, y deben ser los

propios interesados quienes ejerciten dicha facultad (Diez y Gullon, 2001.
p.56y57).

10.1. LA CONFUSION
a confusion de derechos consiste en la coincidencia de sujeto activo y
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pasivo de una obligacion en una misma persona (Lasarte, 2007). Esta figura
aparece recogida en el articulo. 1.724 del Codigo Civil, el cual establece que:
“Cuando concurren en una misma persona las calidades de acreedor y deudor,
se verifica de derecho una confusion que extingue la deuda y produce iguales
efectos que el pago”. La confusion se encuentra regulada en el Codigo Civil en
los articulos 1724 a1728.

Observamos entonces que “quedara extinguida la obligacién desde que
se retinan en una misma persona los conceptos de acreedor y de deudor”. El
fundamento de la confusién de derechos como causa extintiva de la obligacion
obedece a un claro presupuesto de légica juridica, puesto que nadie puede
ostentar un derecho de crédito contra si mismo (Ordufia, 1994. P. 58).

Un supuesto de confusion seria el de una empresa llamada XX que compra
una red de tiendas con las que mantenia relaciones comerciales, entre ellas
mismas, desde hace anos y que le adeudaba varios envios de mercancia.

10.2. Requisitosy efectos

A. Ocurre cuando, tras el nacimiento de la relacion obligatoria hay una
transmision de obligaciones, sea mortis causa o inter vivos, mediante la
cual una persona queda simultineamente como acreedoray deudorade la
misma prestacion.

B. Tiene como efecto la extincién de la obligacion principal con todos
Sus accesorios.

C. Laconfusion puede ser total o parcial.

D. Enlos casos deudores solidarios, la confusion sélo extinguira la cuota
del deudor confundido y en todo caso el acreedor podra dirigirse contra
los deudores restantes por las cuotas faltantes.

11.1. LAPERDIDA DE LA COSA DEBIDA

El articulo 1729 del Cddigo Civil; nos habla sobre la perdida de la cosa
debida, la cual se establece “Cuando el cuerpo cierto que se debe perece, o
porque se destruye, o porque deja de estar en el comercio, o porque desaparece
yseignora si existe, se extingue la obligacidn; salvas empero las excepciones de
los articulos subsiguientes”. Este tema se encuentra resefiado en los articulos
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1729 al 1739 del Cédigo Civil.
11.2. Efectos de la perdida de la cosa

Para los efectos de la pérdida de la cosa, se deben distinguir dos hipdtesis,
Ospina G & Ospina E (2005) mencionan, la pérdida no es imputable al deudor,
osilo es, de acuerdo con lo anterior las hip6tesis serian:

A. En el primer caso la obligacion se extingue por el principio de
Ad Impossibilium nulla obligatio (No puede haber obligaciéon a lo
imposible). Es decir, cuando el cuerpo cierto que se debe perece y por
lo tal se extingue la obligacién. El deudor no responde por caso fortuito,
pero de igual manera debe probarlo, articulo 1604 Cédigo Civil; tampoco
respondera por la pérdida de la cosa causada por terceros de los que no
tenga responsabilidad, articulo 1738 del Cédigo Civil y por tltimo cuando
la culpa es exclusiva mente del acreedor (mora creditoria) por ejemplo: la
destruccion de la cosa en poder del deudor, después que ha sido ofrecida al
acreedor y durante el retardo de éste en recibirla, no hace responsable al
deudor, sino por culpa grave o dolo.

B. Enelsegundocaso,aunquelacosaperezcapordaiiooculpadeldeudor,
se dara la imposibilidad de ejecucién por el principio Ad Impossibilium
nulla obligatio, articulo 1729 del Cédigo Civil, aunque hay una notoria
contradiccion entre los articulos 1729 y 1731 del Cddigo Civil, al sefialar
el ultimo que: ‘Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del
deudor, la obligacion de este subsiste, pero varia el objeto; el deudor es
obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor’, en lo cual, segin
Ospina (2008) la obligacion no subsiste, ya nunca podra ser cuamplida. En
fin, la Gnica obligacion que se le impone al deudor, es la indemnizatoria.

El Codigo Civil Colombiano dedica el Titulo XIX del libro cuarto a la
perdida de la cosa debida, en €l se limito a regular la perdida de la cosa debida
como circunstancia especial que provoca la disolucion de las relaciones
obligatorias liberando al deudor, pero ha sido labor de los interpretes extender
laimposibilidad de cumplimiento para cobijar todos los casos en que al deudor
queda impedido para satisfacer la prestacion, siguiendo el principio de que
nadie esta obligado a lo imposible (Castro. 2010. P. 487).

Cuando el cumplimiento de una obligacion se ha hecho imposible, el
deudor quedaliberadodeella, por efecto dela conocidisimareglaque establece
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que “a lo imposible nadie esta obligado” de haber existido la imposibilidad
desde un principio, no hubiera podido formarse la obligacion; cuando con
posterioridad sobreviene esta imposibilidad, se extingue la obligacion.

11.3. Casos en que se extingue la cosa que se debe

La pérdida de la cosa que se debe, extingue la obligacion en los siguientes
casos contemplados en el articulo 1729 del codigo civil:

Cuando perece el cuerpo cierto

Se destruye.

Deja de estar en el comercio

Por qué desaparecioy se ignora si atin existe.

onQwp»

En los contratos en los que la obligacion es la entrega de un cuerpo cierto
siempre que la cosa perece en manos del deudor se presume que ha sido por
culpa suya.

Entonces la obligacion existe cuando el cuerpo cierto perece por culpa del
deudor o estando este en mora, en este caso le corresponde al deudor pagar
el precio de la cosa e indemnizar al acreedor por los perjuicios causados;
la presuncion de que siempre que la cosa perezca en manos del deudor, se
presume que ha sido por culpa suya, es una presuncion legal, es decir, que
admite prueba en contrario.

Por otra parte, si el cuerpo cierto perece en manos del deudor estando en
mora, pero este perece por caso fortuito, en el cual, igual hubiese perecido la
cosa en manos del acreedor el deudor solo debera la indemnizacion de los
perjuicios por mora causados al acreedor.

Enlo querespectaalacargade laprueba cuando se tratade caso fortuitole
corresponde al deudor probarlo, en el caso de que alegue que el cuerpo cierto
hubiese perecido de igual manera por el caso fortuito en manos del acreedor,
también le corresponde probarlo.

Cuando la cosa ha perecido por el hecho o culpa de un tercero, se extingue
la obligacién, pero podra el acreedor iniciar todas las acciones que tenga el
deudor en contra aquellos culpables del perecimiento de la cosa. Se entiende
por cuerpo cierto la cosa que es inadmisible confundirla con otra.
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Por ltimo, es preciso recordar que, en las obligaciones de cuerpo cierto,
le corresponde al deudor conservar la cosa hasta la entrega; si el deudor
incumple con esta obligacion le corresponde indemnizar los perjuicios que
cause al acreedor, pero esto si el acreedor no ha incurrido en mora de recibir.

12.1. TRANSMISIBILIDAD DE LAS OBLIGACIONES

Las obligaciones de una persona no se extinguen a su muerte, salvo en
casos excepcionales. Se transmiten a sus herederos, quienes responden de
sus obligaciones, en su lugar y de la misma manera que ella, salvo la division
hereditaria del patrimonio y el beneficio e inventario. .o mismo acontece con
os créditos que se transmiten a los herederos del acreedor.

Esta transmision de las obligaciones a cargo de los herederos tiene
un origen muy antiguo. Sin embargo, podemos presumir que el principio
primitivo fue la intransmisibilidad absoluta de las obligaciones, consideradas
en esa época como un lazo estrictamente personal.

12.2. Transmision entre vivos

De acuerdo con la concepcion romana, la obligacion es una relacion
juridica entre dos personas, y es imposible cambiar ninguno de los términos
de larelacién sin destruirla; si la persona del deudor o la del acreedor cambia,
se extingue la obligacion primitiva; puede muy bien formarse una nueva en su
lugar, con el nuevo acreedor o el nuevo deudor, pero no sera ya la misma.

La transmision de la deuda o del crédito por defuncion se funda en la idea
de una continuacion de la persona del difunto por el heredero, lo que hace
que la relacion subsista. Esta continuacion de la persona es imposible en las
transmisiones entre vivos.

12.3. Transmision de los créditos

Partiendo del principio de la obligacién puramente personal, os antiguos
se encaminaron poco apoco hacialaideade unatransmisibilidad del crédito. Si
nunca admitieron que el acreedor tuviese la posibilidad de ceder sus derechos
a un tercero, tenian, por lo menos, en la procuratio in rem suam, un medio
practico de realizar este resultado. Si no contaban con el nombre de cesion,
por lo menos tenian el procedimiento, lo que se corrobora con el solo hecho de
que nuestra moderna cesién de derechos ni es sino la antigua “procuratio in
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rem suam”, bajo otro nombre; hasta la fecha ha conservado las formalidades
de ésta, pues las prescritas por el articulo 1690 del Cédigo Civil, son de origen
romano.

124. Transmision de las deudas

A. Intransmisibilidad tradicional delas deudas: En todaslaslegislaciones
derivadasdel Derechoromano, el elementopasivodelarelacionobligatoria
es considerado, aun actualmente, como intransmisible por actos entre
vivos Hablando propiamente no tenemos “la cesiéon de deuda ola sucesion
en la deuda ajena”, que se opere a titulo particular y que permita a una
persona sustituir a otra en su calidad de deudor, sin destruir la relacién
obligatoria primitivamente existente. Todo lo que puede hacerse es,
Unicamente, una novacion por cambio de deudor; se extingue la antigua
deuda, y se reemplaza por una nueva, semejante en todo lo anterior, salvo
enlo que hace ala persona del deudor, que ha cambiado.

B. Teoria alemana e la transmision de deuda: El Derecho aleman no
se ha limitado a las nociones antiguas. Asi como las legislaciones latinas
llegaron a crear la transmisibilidad de los créditos, en Alemania se ha
creado y practica la transmisibilidad de la deuda, es decir, se admite
la posibilidad de reemplazar la persona del deudor primitivo por otra,
sin destruir la relacion obligatoria que permanece siendo la misma; las
personas cambian, se reemplazan, una desempena el papel de la otra; la
obligacion empero permanece siendo la misma.

C. Analisis doctrinal de la cesion de deuda: En su estado perfecto, la
cesion de deuda debe:

1. Liberar al antiguo deudor.
2. Operar la sucesion a titulo particular en la deuda.

3. Realizarse por convenio de los deudores sucesivos, con la aceptacion
posterior del acreedor.

Laliberacion del antiguo deudor origina una gravisima dificulta; no puede

realizarse sin la voluntad del acreedor; toda la cuestion estriba en saber en qué
forma intervendra el acreedor en la operacion.
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13.1. MUERTE DEL DEUDOR O DEL ACREEDOR

Porregla general, las obligaciones no se extinguen por causa de muerte del
acreedor o del deudor, sino que pasan a los herederos de estos o alos legatarios
instituidos.

Los créditos personalisimos como el derecho a pedir alimentos, articulo
424 del Cédigo Civil, y las obligaciones de hacer, cuando por su naturaleza o
por la convencion deban ser cumplidas por el deudor mismo y no por otras
personas, son intransmisibles, articulo 1630 del Cédigo Civil.

Asi las obligaciones que se encuentran en la situacion ya indicada, se
extinguen por la muerte del acreedor o del deudor respecto del cual existe el
intuite personae.

Lonormal es que las obligaciones se extingan por su cumplimiento o pago
efectivo por el deudor o sus herederos y el transcurso del tiempo afecta la
existencia de ellas al consumarse el modo de la prescripcion.

Sin embargo, la existencia de un derecho u obligacion puede estar
subordinada a un plazo, es decir, a un hecho futuro y cierto, como la llegada
de tal dia, o la muerte de una persona, en forma que el acaecimiento de esta
circunstancia le pone fin al derecho o ala obligacién.

14.1. LA PRESCRIPCION

De acuerdo con el articulo 2512 del Cédigo Civil, define la prescripcion
como “un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o
derechos ajenos, por haberse poseido las cosas y no haberse ejercido dichas
acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas
requisitos legales. Se prescribe una accion o derecho cuando se extingue por la
prescripcion”.

14.2. De la prescripcion en general

El que quiera aprovecharse de la prescripcion debe alegarla; el juez no
puede declararla de oficio, articulo 2513 del Codigo Civil. La prescripcion
tanto la adquisitiva como la extintiva, podra invocarse por via de accion o por
viade excepcion, por el propio prescribiente, o por sus acreedores o cualquiera
otra persona que tenga interés en que sea declarada, inclusive habiendo aquel
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renunciado a ella.

Ahorabien, el articulo 2514 del Cédigo Civil, manifiestaque la prescripcion
puede ser renunciada expresa o tacitamente; pero sélo después de cumplida,
es decir, renunciase tacitamente, cuando el que puede alegarla manifiesta por
un hecho suyo que reconoce el derecho del duefio o del acreedor; por ejemplo,
cuando cumplidas las condiciones legales de la prescripcion, el poseedor de
la cosalatoma en arriendo, o el que debe dinero paga intereses o pide plazos.

14.3. La Prescripcion como Medio de Extinguir las Acciones Judiciales

La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas
acciones. Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible.
Articulo 2535 del Codigo Civil.

Para poder ejercer el derecho de la prescripcion de la accion ejecutiva la
cual es de 5 aflos y la prescripcion de la accién ordinaria que es de 10 afios,
de acuerdo con el articulo 2536 del Codigo Civil, observamos entonces que
la accion ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afios, y
convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5) afios.

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a
contarse nuevamente el respectivo término.

De acuerdo con lo resefiado en los articulos anteriores del codigo civil,
vemos como estos tienen su incidencia en la accion hipotecaria y las demas
que proceden de una obligacion accesoria, prescriben junto con la obligacion
a que acceden, teniendo en cuenta que toda accion por la cual se reclama un
derecho se extingue por la prescripcion adquisitiva del mismo derecho, de
acuerdo con los articulos 2537 y 2538 del Codigo Civil.

14.4. Las acciones que prescriben en corto tiempo

De acuerdo con el articulo 2542 del Codigo Civil, en donde se tipifica
las actividades que prescriben en tres afios, como son los gastos judiciales
enumerados en el titulo VII, libro I del Cédigo Judicial de la Unidn, inclusos
los honorarios de los defensores; los de médicos y cirujanos; los de directores
o profesores de colegios y escuelas; los de ingenieros y agrimensores, y en
general de los que ejercen cualquiera profesion liberal.
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El articulo 2543 del Cddigo Civil, nos sefala cuales son las acciones que
prescriben en dos afios. Prescribe en dos afios la accion de los mercaderes,
proveedores y artesanos, por el precio de los articulos que despachan al
menudeo.

La de toda clase de personas por el precio de servicios que se prestan
periddica o accidentalmente, como posaderos, acarreadores, mensajeros,
barberos, etc.

Las prescripciones mencionadas en los dos articulos anteriores, no
admiten suspension alguna, segtin lo sefalado en el articulo 2544 del Codigo
Civil.

15. MODO DIRECTO JUDICIAL

Antes de la expedicion la Ley 791 de 2002, cuyo articulo 70 derogo los
articulos 346 y 347 del Cédigo de Procedimiento Civil, existia tipificado un
modo directo judicial de extinguir obligaciones: la perencién decretada por
segunda vez.

Esta figura procesal era una sancion a la inactividad del demandante.
Procediacuandoel expediente permaneciaenlasecretariadeunadependencia
judicial por seis (6) meses o mas, sin que el actor realizara un acto suyo del
cual iba a depender el tramite. Como consecuencia de la falta de impulso el
demandado podia pedir al juez que decretara la perencidn, y si asi ocurria
finalizaba el proceso y la accion no podia ser instaurada de nuevo sino después
de transcurrido dos (2) afios. Si por segunda vez se decretaba la perencion
entre las mismas partes y en ejercicio de la misma pretension, se extinguia el
derecho pretendido.

La perencién resultaba tutil para la descongestién de los despachos
judiciales. Se inspiraba en la ldgica de las cosas: si el actor no realizaba el
acto que se necesitaba para el avance del proceso era presumible su falta de
interés y por tanto bien podia prescindirse del tramite. Fue abolida sin mayor
justificacion.

Pero si bien ya no tenemos un modo especifico de extinciéon directa
de caracter jurisdiccional, debemos mantener la clasificacién porque son
muchos los casos en los que se discute en juicio la existencia de una obligacion
o0 su variacion, distinto de los que acabamos de analizar, y el juez concluye
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desestimandola. Pensemos por ejemplo en la obligacién alimentaria que se
suspende por sentencia ejecutoriada, o en el pago de la prestacion comercial
al agente al término de su gestidn, que por sentencia se transforma en una
prestacion diferente, extinguiéndose la primera. En estos casos, no habiendo
convenio expreso de las partes, antes, por el contrario, litigio ante estrados
judiciales, la sentencia se hace indispensable porque sin ella no podria tenerse
porextinguidalaobligacion. Estaes, por decirlo en dos palabras,laimportancia
de mantener la clasificacion

Recordemos eso si, que no son modos directos jurisdiccionales los
pronunciamientos de los jueces, magistrados o arbitros, acerca de lo que las
partes con suactuacion han decidido, o acerca de que se cumplanlos supuestos
de hechos exigidos por la norma para la extincién del vinculo. En estos casos
no es el juez el que con su sentencia en forma directa determina la extincion;
son las partes o la propialey, y el juez no hace mas que declarar que se operd la
extincion. (Cubides, 2008. P. 528 y 529)

16. LOS MODOS INDIRECTOS DE EXTINCION DE LAS
OBLIGACIONES

Segin como quedd enunciado al inicio de este capitulo, donde se
propuso dedicarse al estudio de los modos de extincion de las obligaciones,
en especial a los modos directos, entendiendo por tales aquellos que, como
su denominacién lo indica, se encaminan directamente a la extincién de
concretas obligaciones, no asi a los modos indirectos, cuyo examen completo
y sistematico corresponde al tratado de las fuentes de las obligaciones, en
especial a la teoria de los actos juridicos y de los contratos.

Asi, el mutuo disenso de los contratos, la revocacion unilateral de estos y,
en general, de los actos juridicos, la declaracion judicial de nulidad, rescision,
resolucion, revocacion o simulacion de dichos actos, al producir la ineficacia
de ellos, dan lugar indirectamente a la extincion de las obligaciones que estos
generan.

El pacto comisorio, la transaccion, que es un contrato que dirime las

pretensiones opuestas de las partes, también son modos indirectos. (Ospina.
2008. p.481)
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INTRODUCCION

La figura del agente encubierto corresponde a una forma democratica de
desarticular estructuras macro criminales, objetivando la accién penal en
las cabezas de laempresa criminal, los financiadores y los colaboradores mas
cercanos a la cupula, evitando el desgaste de la administracion de justicia en
el procesamiento de los eslabones débiles de la cadena, que en tltimas no
afecta a la banca criminal, no contribuye al mejoramiento del ambiente de
seguridad, y sillena las prisiones de mayores niveles de hacinamiento.

Es importante distinguir el rol del agente encubierto que llega a
una organizacion criminal y de quien provoca el delito, pues el primero
sencillamente observa e informa a la investigacion los hallazgos penales que
encuentre, y el segundo hace nacer la idea criminal, a la manera de quien
determina, con lo que posiblemente comprometa su responsabilidad penal,
y exima al instrumento de la responsabilidad total de la conducta, pues la
informacion del agente antes de penetrar en la empresa criminal permitiria
que el mismo tuviera un rol privilegiado sobre los propios delincuentes. Es
dable recordar en esta situacion la discusion juridica ocasionada con el caso
Santrich, en el cual agentes de la DEA al parecer provocaron el compromiso
dellider delas FARC, en el caso la Embajada de Estados Unidos en Colombia
indico como “’Santrich’ habia participado en una conspiracion para enviar
10 toneladas de cocaina a ese pais luego del primero de diciembre de 2016,
situacién en la cual participé la fiscalia general de la nacién indicado como
"El 1° de noviembre de 2017 se hizo entrega de un maletin, por parte de un
miembro de la organizacion involucrada en el trafico de estupefacientes.
En su interior, se hallaron cinco contenedores con sustancia ilegal, que fue
recibida por un agente encubierto, servidor ptblico con funciones de policia
judicial” (El Tiempo, 2020), lo que muestra la importancia del estudio de la
tematica,

Para lograr el efecto, se comprendera el marco normativo del agente
encubierto a nivel internacional, constitucional y legal colombiano, para de
esta forma comprender el requerimiento de la justicia en la investigacién y
el limite de la funcion de policia judicial en la infiltracion de la organizacion
criminal.

1.1 Marco normativo internacional

Conlafinalidad de establecerlareglamentacion de orden internacional
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de la figura del agente encubierto, debe precisarse en primera medida
que la Convencion de Naciones Unidas contra el crimen transnacional
organizado de 15 de noviembre de 2000 (ratificada por Espafia el 1 de
marzo de 2002, vigente desde el 29 de septiembre de 2003). En su articulo
20, se refiere a las técnicas especiales de investigacion, indicando que
los Estados tienen la potestad de “combatir eficazmente la delincuencia
organizada”, mediante la puesta en marcha de operaciones encubiertas
dentro de las cuales se incluyen las entregas vigiladas y la vigilancia
electronica, pero sometido a aquellas situaciones que permitan los
principios fundamentales del ordenamiento juridico” del Estado donde
se practica (Guzman,2016, p.11)

Por otra parte, el uso de las normas de derecho internacional debe
hacerse acorde con las circunstancias especiales del derecho interno, pero
incentivandose en los Estados Parte de la Convencién para que celebren
cuando sea necesario, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales
que se relacionen con estas técnicas especiales de investigacion. El texto
debe contener la regulacién de la probabilidad de emplear operaciones
encubiertas como método especializado del investigacidon para combatir
la criminalidad organizada, pero no se exige condicion material especial
o requisitos para llevarse a cabo pues se dejas en manos de los Estados tal
potestad (Guzman, 2016, p. 11)

Otro aspecto a tener en cuenta se refiere a que la Unién Europea
paulatinamente ha crecido y fortalecido varios aspectos en materia
econdmica, politica, social, etc., (Tratados de Maastricht, Amsterdam,
Niza), aumentando su calidad y cantidad las herramientas juridicas y
legislativas empleadas en la lucha contra la criminalidad, como producto
terminado de la cooperacion policial y judicial en temas penales, mediante
la implementacion de la Red Judicial Penal Europea, la propia Europol.
(Guzman, 2016, p.12)

Hay especificamente dos reglamentaciones internacionales
relacionadas con la implementacion del agente encubierto como forma de
persecucion de la criminalidad organizada. En primer lugar el Convenio
sobrelabase del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, de asistencia
mutua y cooperacién entre las administraciones aduaneras (Acto del
Consejo 98/ C 24/01, de 18 de diciembre de 1997), donde para prevenir,
investigar y sancionar infracciones concernientes con el trafico de drogas,
explosivos, residuos nucleares, etc.,, o con el comercio trasnacional de
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mercancias que paguen tributos, acorde con su articulo 19), se establecen
una serie de medidas entre ellas la del articulo 23, relacionado con las
investigaciones encubiertas. (Guzman, 2016,p. 12)

Allisedescriben condicionesy exigencias paralaadopcidényrealizacion
de la medida de agente encubierto en forma especial y extraordinaria. Se
sostiene con la base legislativa de cada Estado, se trata de una medida
ejecutable solomediante funcionarios que actianconidentidad suplantada
ylosinvestigadoresinfiltrados, pero que noincluye a particulares. También
es un concepto indeterminado y de evaluacion compleja, porque este tipo
de investigacion solo es posible ejecutarla en condiciones sumamente
extremas que no permiten aclarar los hechos, de donde emerge el sostén
del principio de subsidiariedad y el de proporcionalidad. Finalmente esta
figura se utiliza limitadamente, y no es posible indicar cual puede ser esa
duracion o cuales son los parametros paras aplicarla (Guzman, 2016, p.12)

Por otra parte, hay una serie de Convenios internacionales que
regulan la actuacién el agente encubierto, los cuales vienen enunciados
en el Manual de Técnicas Especiales de Investigacién Agente Encubierto
y Entrega Vigilada, en donde se sefiala entre otros, la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Organizacion de las Naciones Unidas (ONU 2009, p. 55)

En este sentido las Naciones Unidas recomienda para hacer frente a
las nuevas tendencias del trafico de estupefacientes, frente a las cuales es
posible que los Estados tengan que hacer frente a problemas importantes
para reaccionar a ellas enérgica y eficazmente, como son:

“c) Seguir prestando atencion a elaborar métodos para encontrar y
utilizar pruebas y datos de inteligencia dificiles de obtener25, incluidas
técnicas judicialmente aprobadas para reunir esas pruebas, como la
vigilancia electronica, los programas estructurados de utilizacion de
informantes y la entrega vigilada;” (ONU, 2009)

En segundo lugar el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, complementado por
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (resolucion 55/25 de la Asamblea General, de 15 de
noviembre de 2000. (ONTU, 2009, p. 55)
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En tercer lugar el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que integra la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (resolucion 55/25 de la
Asamblea General, de 15 de noviembre de 2000) (ONU, 2009, p. 55)

Por otra parte tenemos la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién (ONU, 2003),1a Convencion de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, la
Resolucién 45/9 de la Comisidén de Estupefacientes sobre “Conexiones
entre grupos delictivos organizados que se dedican al trafico de drogas y
los involucrados en otras formas de trafico ilicito: técnicas especiales de
investigacion para combatir esa delincuencia”. (ONU, 2009, p. 55)

Finalmente la Resolucion 2004/38 de la Comision de Estupefacientes
sobre “Seguimiento de las medidas para fortalecer los sistemas de
fiscalizacion de precursores quimicos y prevenir su desviacion y trafico”.
(ONU, 2009, p 55)

La doctrina ha sido prolija con esta legislacion, explicando que hay
mecanismos de indagacion e informacién aplicados histéricamente de
manera informal y regularmente con las agencias de policia, se consideran
formalizadas cuando a partir de la Convencion de la Naciones Unidas
Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas del
20 de diciembre de 1988, o Convencion de Viena, en su articulo 11 sefala
los presupuestos, requisitos y controles a tener en cuenta para aplicar el
procedimiento de entregavigilada. En tal sentido las decisiones relacionadas
conlaentregavigilada se adoptaranindividualmente y cuando seanecesario,
se consideraran los arreglos financieros y aquellos necesarios para ejercitar
su competencia por las partes (Martinez, 2007, p 2)

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional de diciembre de 2000, conocida como la
Convencion de Palermo identifico a estos procedimientos como técnicas
especiales de investigacion en el articulo 20. En dicho articulo precisaba la
necesidad de que los estados adopten esos procedimientos paracombatirel
crimen organizado. El primer intento de organizar esta legislacién aparece
en la Ley Organica 8/1992 de 23 de diciembre, dando lugar al articulo 73
del Convenio de Schengen, de 14 de julio de 1985 sobre la permisividad
de la entrega vigilada de estupefacientes por la Policia Judicial (Martinez,
2007, p. 2)
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Finalmente la Ley Organica 5/ de 13 de enero 1999 trata de pulir esta
medida, ampliando su ambito a otro tipo de criminalidad organizada y
exigiendo resolucion soportada en su ayuda como garantia de eficiencia
procesal de resultados alcanzados por el agente. (Martinez, 2007, p. 2)

1.2 Marco normativo constitucional

En el articulo 217 de la Carta Politica colombiana se asigna a la Nacion
la funcion de defensa a través de las Fuerzas Militares que en forma
permanente laintegran el Ejército, la Armadayla Fuerza Aérea. Su funcion
principal son la defensa de la soberania, laindependencia, la integridad del
territorio nacional y el orden constitucional. La Ley determinara la forma
y procedimiento de reemplazos en las Fuerzas Militares, el sistema de
ascensos, derechos y obligaciones de sus integrantes y su régimen especial
de carrera, prestacional y disciplinario. (Constitucion Politica, 1991)

Ahora bien, en la Ley estatutaria no.1621 de 2013, por medio de la
cual se expiden normas para fortalecer el marco legal que permite
a los organismos, que llevan a cabo actividades de inteligencia y
contrainteligencia, cumplir con su mision constitucional y legal, y se
dictan otras disposiciones, en su articulo 2 sefialala definicién de la funcién
de inteligencia y contrainteligencia, como la encargada de desarrollar los
organismos especializados del Estado del orden nacional, que empleen
medios humanos o técnicos para recolectar, procesar, analizar y difundir
informacion, para proteger los derechos humanos, prevenir y combatir
las amenazas internas o externas contra el régimen democratico,
constitucional y legal, la seguridad y la defensa nacional. (Congreso de
Colombia (CC), 2013, Ley 1621 art. 2)

En el articulo 3 de esa ley se describen los organismos encargados de
llevar a cabo la funcion de inteligencia y contrainteligencia, para el caso
corresponde a las dependencias de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional que tienen su organizacion para tal fin, la Unidad de Informacién
y Analisis Financiero (UIAF),y demas organismos facultados legalmente,
que conforman la comunidad de inteligencia y tienen la autorizacion
exclusiva para desarrollar estas actividades y lo hacen en forma integral.
(CC, 2013, Ley 1621 art. 3)

Dentro del marco juridico nacional se le ha negado a las Fuerzas
Militares la posibilidad de ser policia judicial, sin embargo, subsiste la
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competencia para aplicar medidas de control mediante la intigencia
militar, la cual no tiene interés directo, solo podria ser utilizada como
informacion util, pero no podria ser llevada como evidencia, en este caso la
Corte Constitucional menciona como:

(...) el Legislador estatutario, mediante la Ley 1621 de 2013 definié a la
funciéondeinteligenciay contrainteligenciacomo aquellaquedesarrollan
los organismos especializados del Estado del orden nacional, utilizando
medios humanos o técnicos para la recoleccion, procesamiento, analisis
y difusion de informacion, con el objetivo de proteger los derechos
humanos, prevenir y combatir amenazas internas o externas contra
la vigencia del régimen democratico, el régimen constitucional y
legal, la seguridad y la defensa nacional, asi como para los demas fines
previstos en dicha normativa (Articulo 2°). Esta misma regulacién
vincula la funcién publica mencionada al principio de exclusividad. En
efecto, el articulo 3° de la Ley 1621 de 2013 determina que la funcion de
inteligencia sera ejercida por las dependencias de las Fuerzas Militares
y de Policia Nacional organizadas para tal fin, al igual que por la Unidad
de Informacién y Analisis Financiero, y por los demas organismos que
faculte paraellolaley, como sucede con el Departamento Administrativo
Direccién Nacional de Inteligencia, instituido mediante el Decreto Ley
4179 de 2011.[27] Con todo, es el mismo Legislador estatutario el que
indica que estos “organismos conforman la comunidad de inteligenciay
son los tinicos autorizados para desarrollar actividades de inteligencia y
contrainteligencia” (Corte Constiticional, 2018, C.082/18)

Por lo cual los informes de inteligencia militar deben respetar la
presuncion de inocencia, porlo cual la “labor realizada por los organismos de
inteligencia militar debe estar encaminada a perseguiry poner a disposicion
de los jueces a los presuntos delincuentes.”, por lo cual

“(...) toda informacion relativa a personas no sancionadas judicialmente
debe adoptar formas lingiiisticas condicionales o dubitativas, que
denoten lafalta de seguridad sobre la culpabilidad. Lo anterior no impide
que los organismos de inteligencia realicen sus propias investigaciones.”
(Corte Constitucional (CC),1992, T.525/92)

1 Decreto Ley 4179 de 2011. Articulo 2° Objeto. La Direccion Nacional de Inteligencia tendrd como objeto desarrollar actividades de inteligencia estraté-
gica y contrainteligencia para proteger los derechos y libertades de los ciudadanos y de las personas residentes en Colombia, prevenir y contrarrestar
amenazas internas o externas contra la vigencia del régimen democrético, el orden constitucional y legal, la seguridad y la defensa nacional, asi como
cumplir con los requerimientos que en materia de inteligencia le hagan el Presidente de la Republica y el Alto Gobierno para el logro de los fines
esenciales del Estado, de conformidad con la ley.
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Siempre que lo realicen sin vulnerar los derechos fundamentales tales
como la intimidad, el buen nombre y la honra de las personas, debiendo
adelantarse las investigaciones

“(...) bajo los estrictos lineamientos impuestos por el principio de
la reserva. Los informes destinados a los medios de comunicaciéon
provenientes de los organismos de seguridad del Estado deben ser
excepcionales y responder siempre a propositos de seguridad bien
precisos. Su divulgacion no debe afectar los derechos fundamentales de
las personas. Los datos de que disponenlos organismos de inteligenciano
pueden ser divulgados con criterios de mera informacion periodistica.”,
(CC,1992,T.525/92)

Para evitar de esta forma casos como Andromeda? y las chuzadas a
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, siendo incluso permitida
la aplicacién de la figura a personal militar, siempre que se realice con la
autorizacion del fiscal que guia la investigacion:

“El sargento Hoover Orlando Gomez Poveda, miembro del ejército
nacional, actué como agente encubierto, se infiltro en las filas del frente
34 de las FARC t seitalo a YORLEY MONTOYA como la persona que
auxiliaba las labores ilicitas de dicho grupo mediante el cobro de dinero
a los comerciantes del municipio de Urrao, pero en el juicio no preciso
cual fue la autoridad que le ordend realizar tales laborales reservadas y
no se tuvo en cuenta que la actuacion de agentes encubiertos se rige por
el mandato del articulo 242 de la Ley 906 de 2004” (CSJ, 2017, Radicado
48431 SP11830-2017)

1.3. Marco normativo nacional

La legislacion procesal penal Colombia contiene en su procedimiento
penal disposiciones que regulan la figura del agente encubierto. En primera
medida el articulo 242 sefiala como actuacion de agentes encubiertos,
aquella que se lleva a cabo cuando el fiscal tiene motivos razonablemente
fundados, para inferir que el indiciado o el imputado en la investigacion
continuan con su actividad criminal. Entonces, teniendo autorizacion
previa del Director Nacional o Seccional de Fiscalias, podra ordenar se
empleen agentes encubiertos, si es indispensable para la investigacion.

2 Andromeda fue el nombre dado a la operacidn del Ejército en la cual desde un local comercial situado en el barrio Galerias de la ciudad de Bogota,
funcionaba un centro de inteligencia militar desde el cual se interceptaron “ilegalmente” las comunicaciones de personas involucradas con el proceso
de paz con las FARC. (El Espectador, 2018)

51



ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y LEGAL DEL AGENTE EN CUBIERTO

Para tal fin dispone uno o varios funcionarios de la policia judicial e incluso
particulares, puedan actuar encubiertamente y realizar actos extrapenales
con trascendencia juridica. (CC, 2004, Ley 906, art.242)

Porello, pueden intervenir en el trafico comercial, asumir obligaciones,
ingresar y participar en reuniones donde trabaja o vive el indiciado o
imputado y puede negociar con él. También si el agente puede recopilar
informacion 1til para la investigacion, lo informa al fiscal para que ordene
una operacion especial por la policia judicial, para recoger informacion
y los elementos materiales probatorios y evidencia fisica, disponiendo
la actuacion de agente encubierto del particular que sea de confianza del
indiciado o imputado o la adquiera para buscar y obtener informacién
relevante y de elementos materiales probatorios y evidencia fisica. (CC,
2004, Ley 906, art. 242)

La norma citada fue demandada su inconstitucionalidad por su
afectacion a derechos fundamentales del indiciado. La (CC, 2008 C 543)
adujo:

“...Enlaprimeradecisién -sentencia C-591de 2005-,1a Corte examind
el cargo consistente en la posibilidad de que particulares actiien como
agentes encubiertos violaba los articulos 113 y 116 Superior, por cuanto
losparticulares s6lo pueden administrarjusticiaen casos excepcionales
como conciliadores, arbitros o jurados. A juicio de este Tribunal tal
acusacion no estructuraba un cargo de inconstitucionalidad, ya que
la demandante no habia explicado en forma suficiente los motivos
por los cuales los particulares que actiian como agentes encubiertos
administran justicia (CC, 2008, C-543/087)

En esta parte del fallo, la Corte explica que el cargo consistia en que
la actuacién de particulares como agentes encubiertos vulneraba los
articulos 113 y 116 de la Constitucion, porque los particulares solo pueden
administrar justicia excepcionalmente como conciliadores, arbitros o
jurados. Pero tal cargo fue infundado en cuanto a la inconstitucionalidad,
porque el demandante no explico con suficiencia los motivos por los que
los particulares que actiian son agentes encubiertos administran justicia.

En la misma decision se remite a la sentencia C-1260 de 2005,
la Corte examind un argumento igual al propuesto en este proceso,
consistente en que la funcion de agentes encubiertos a los particulares
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desconocia los articulos 249, 250 y 251-5 de la Carta Politica, potestad
que no le confiere al Fiscal General la funcion de otorgar atribuciones
de policia judicial a los particulares que se desempeiien en calidad de
agentes encubiertos”, igualmente el articulo 123 de la Carta, porque no
se tienen en cuenta el régimen aplicable y la regulacién del ejercicio de
particulares que temporalmente desemperfian funciones publicas”. De tal
forma, para la Corte no fueron formuladas acusaciones para presentar
cargos de inconstitucionalidad, pues solo consideraban no preveer en la
Constitucion atribuciones de policia judicial a los particulares y la falta
de un régimen para regular su ejercicio, sin exponer concretamente las
razones de la inconstitucionalidad pretendida (CC, 2008, C-543/087)

La Corte Constitucional ante las demandas de inconstitucionalidad,
ha mantenido su criterio de que esta técnica investigativa no vulnere
derechos fundamentales y que por lo tanto su aplicacion en el marco del
proceso penal es valida.

Esta técnica especializada de investigacion no es nueva en nuestro
ordenamiento procesal penal, en la Ley 600 de 2.000, se previd este medio
de obtencion de informacion por parte del ente acusador, que al tenor
preceptuaba en su articulo 500 se referia en el Titulo I, denominado
relaciones con autoridades extranjeras, en su articulo 500, que describe
la cooperacidn internacional, autorizada al Fiscal General de la Nacién
celebrar con fiscales de otras naciones, actos o convenios para intercambio
tecnoldgico, experiencia, coordinacién de entregas vigiladas, controladas o
agentes encubiertos, coordinacién dela cooperacion judicial, capacitacion,
o cualquier otro con fines similares. (CC, 2000, Ley 600, art. 500)

Es decir que la figura del agente encubierto se toca tangencialmente
que tenga propdsitos similares. También en el articulo 243 describia
las medidas especiales para el aseguramiento de pruebas. Alli el Fiscal
General de la Nacion o el Fiscal delegado por él, disponia la incursién
0 seguimiento pasivo por parte de funcionarios judiciales y de Policia
Judicial, sobre o en actividades sospechosas de preparacion, ejecucion,
consumacion u obtencion de efectos producto de delitos, para identificar,
individualizar o capturar sus autores o participes, desarticular empresas
criminales, impedir la ejecucidén o perpetracion de conductas punibles,
determinar si procede la accidon penal, para recaudar pruebas, atender
peticiones de asistencia judicial, determinar conocer tanto el origen de los
bienes como la ubicacién de victimas” (CC, 2000, Ley 600, art. 500).
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Esta disposicion fue igualmente demandada por inconstitucional.
La CC, 2003, C-431-03, declarando la inexequibilidad del término
“sospechosas”, dejando los demas apartes demandados validos, en este
sentido la guardian de la constitucion afirmo:

“La intervencion de funcionarios judiciales o de policia judicial en la
etapa previa a la comision de un delito, bajo la direccién y coordinacion
del Fiscal General o su delegado, se constituye, a juicio de la Corte, en
una medida eficaz de lucha contra la delincuencia. Por ello, restringir
la competencia del ente acusador a la labor meramente represiva, es
decir, que solamente pueda actuar una vez realizado el hecho punible,
seria tanto como desconocer los fines constitucionales conferidos en la
Carta a esa entidad.” (CC, 2003, C-431/03)

De igual manera la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en
lo que concierne a la actividad del agente en cubierto, su alcance legal y
probatorio de los elementos materiales probatorios recolectados durante
la aplicacion de esta técnica investigativa, asi lo referencia en la Sentencia
SP 8473-2014, Radicaciéon 37361, magistrado ponente Dr. Eugenio
Fernandez Carlier, donde en varios apartes se refiere al tema de los agentes
encubiertos e infiltracion, indicando que la sociedad a través del Estado
actiia con el propdsito de frenar nuevas y sorprendentes modalidades
delictivas que atentan contra los bienes juridicamente protegidos, muchas
de las veces ejecutados por verdaderas empresas criminales, por tanto
los dérganos investigativos deben actuar ingeniosamente precisamente
para evitar ese actuar delincuencial y poder desarticular esas bandas,
siendo uno de los mecanismos utilizar la figura del agente encubierto o la
infiltracién policial (CSJ; 2014 Radicado 37361).

La misma decision judicial se refiere ala Ley 600 de 2000, que en
su articulo 243 fija medidas especiales para aseguramiento de pruebas,
faculta a la Fiscalia disponga incursion o seguimiento por funcionarios
judiciales y de policia judicial en la preparacion, ejecucion, consumacion
u obtencion de efectos de delitos, para identificar y capturar a los autores
o participes, desarticular bandas criminales, impedir crimenes, recopilar
pruebas. La (CC, 2003, C-431), examina la norma e indico la competencia
delaFiscaliano es sololalabor represiva, enlalucha contraladelincuencia
puede intervenir en las etapas previas a la ocurrencia de un delito, en
actividades como seguimientos pasivos, pesquisas, agentes encubiertos
(CSJ; 2014 Radicado 37361).
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Esa misma decision implica analizar que la actividad del agente
encubierto no conduce a la punicion de esos actos, ni la calificacién
previa de elementos considerados como prueba, ni el peso que tengan al
interior del proceso penal, porque las actividades de seguimiento previo
son solamente criterios orientadores de la investigacion, pero no obsta
para que el Fiscal General a partir de ellos pueda adosar la prueba que
esclarezca la veracidad de los hechos que originaron la accién pena (CSJ;
2014 Radicado 37361).

Reitera el fallo mencionado que este tipo de actividad preventiva de
conductas delictuosas, no es el capricho de quienes cumplen funciones
de policia judicial ni se soporta en sospechas, ha de ser analizado
objetivamente, para poder llegar a justificar al menos indiciariamente
justificar la incursiéon o seguimiento pasivo de alguna persona, pero
se le impone a la fiscalia la funcién de preservar y servir de guardian
de la legalidad de las actividades desplegadas por la policia judicial y
deber rechazar los resultados de las tareas realizadas desconociendo
los principios rectores y garantias procesales, dado que en el juicio solo
pueden aducirse los elementos materiales probatorios recogidos con
sujecion a los preceptos constitucionales, en los tratados internacionales
sobre derechos humanos y en la ley.

La técnica de investigacién que se enmarca en el estatuto procesal
penal con fines de obtencién de informacién y de elementos materiales
probatorios no es nueva en el campo de la investigaciéon criminal, en otros
paises yase havenido practicando la infiltracién de agentes del Estado para
desarticular bandas del crimen organizado con afectacion trasnacional.
Es asi como la actuacion de este agente del estado, en Colombia la norma
abrid la posibilidad de que un particular de igual manera cumpliera ese rol
investigativo, ofreciéndole garantias judiciales y personales a ese agente
del Estado que cumpliera esa delicada labor.

Desde el punto de vista normativo, los agentes encubiertos son:

“funcionarios de la policia judicial o particulares especialmente
seleccionados que acttian dentro del marco legal vigente y a largo
plazo con la mision especifica de combatir delitos peligrosos o de dificil
esclarecimiento, quienes manteniendo en secreto su identidad, entran
en contacto con la escena delictiva en orden a obtener informacién
para neutralizar acciones delictivas y llevar a cabo la persecucion
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penal cuando otras técnicas de investigacion han sido frustradas o no
aseguran el éxito perseguido.” (CSJ, 2008, Radicado 28888).

Siendo herramienta de policia judicial uitil para que la Fiscalia General
de la Nacion, al disponer de motivos razonablemente fundados, acorde
con los medios de conocimiento expresamente regulados en el Cddigo
de Procedimiento Penal, colija que un indiciado o imputado continta
en una actividad delictiva, por lo cual asigna y autoriza a funcionarios
de la policia judicial o particulares, para que como agentes encubiertos
realicen actos extrapenales que trasciendan juridicamente como ejercer
actos de comercio, asumir obligaciones, acudir a reuniones de trabajo
con el indiciado o imputado en su residencia familiar o laboral y buscar y
obtener informacién relevante, lo cual informara a la fiscalia para que en
el menor tiempo posible la policia judicial recoja los elementos materiales
y evidencia fisica hallados. (Hernandez, 2017, p.107)

Esta actividad se efecttia en la etapa de indagacion o investigacion,
de acuerdo con la naturaleza y gravedad del delito y solicita al servidor
de policia judicial soporte los motivos razonados que exige el articulo
221 del Cddigo de Procedimiento Penal. En ese sentido entre el fiscal y el
agente encubierto disefia un plan para recibir y entregar la informacién
recopilada, ejerciendo el control sobre las actividades que realice y que
se ajusten al plan disefiado, donde pueden emplear los medios técnicos
aconsejados y juridicos permitidos. (Hernandez, 2017, p. 107), en este
sentido afirma la Corte Suprema:

“El objetivo de la infiltracion es conocer la mayor informacion posible
que se obtiene a través de medios engafiosos, cuando de una conversaciéon
“espontanea” se logran obtener datos que van a ser posteriormente
utilizados en una investigacion. Entonces, la razén de la utilizacion de
agentes encubiertos es la busqueda de elementos probatorios en una
actuacién en la que el presunto implicado no se percata que los esta
suministrando o si llega a saberlo, no dimensiona las consecuencias de
ese acto porque no de otra forma lo haria, y es un medio cuestionado,
pero consagrado en la ley, para lograr infiltrar e investigar organizaciones
criminales siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas
investigativas, tal como lo dispone el articulo 242 de la ley 906 de 2004.”
(CSJ, 2009, Radicacién 27941)

Indicandose desde la doctrina como “Las investigaciones encubiertas
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sonunaformaespecial de obtencion de informaciony datosrelevantes para
el proceso penal; ellas se sirven del “engafio” como uno de sus elementos
esenciales;eneste casoelindiciado oimputado sabe perfectamente que esta
dando una informacién, lo que no sabe es con qué fin, ni las consecuencias
de su manifestacion, en esto se basa el actuar secreto”. (Perdomo, 2009).

De esta manera, si el agente encubierto encuentra en los lugares donde
ha actuado, informacidn util para la investigacion, lo hara saber al fiscal,
para que organice con la policia judicial una operacion especial para
recopilar elementos materiales de prueba y la evidencia fisica, y luego
someta ante el juez de garantias a control de legalidad formal y material
el procedimiento adelantado, a dentro de las 36 horas siguientes a la
conclusion de la operacién encubierta. (Hernandez, 2017, p. 107), la cual
debe nacer a voluntad de los procesados y no ser motivada por el agente
encubierto, pues se trataria de un agente provacador.

Conclusiones

El agente encubierto representa una de las formas idéneas para
investigar una organizacion criminal, todavez que al infiltrarse enlamisma
el investigador puede llegar a conocer la estructura organica y jerarquica
de la empresa criminal para de esta manera enfocar la accidon penal sobre
los maximos responsables y no sobre los elementos fungibles de la banda
delictiva

Uno de los principales riesgos de autorizar a una servidor publico
particular que opera dentro de una determinada estructura criminal esta
en el limite del riesgo permitido enla ejecucién de lalabor de investigacion,
pues no en pocas ocasiones el encubierto debe adelantar labores delictivas
como autor, coautor o determinador, sin comprometerse penalmente
siempre que lo realice en la busqueda de la finalidad para desestructurar
la organizacion delictiva.

Partiendo que las bandas criminales tienen a su disposicién recursos
econdmicos de diversas fuentes delictivas, existe el riesgo que el agente se
permea del manejo de los recursos o bienes ilicitos, los cuales pocas veces
seran equivalentes al salario asignado por la labor, lo que podria motivar
al investigador para lucrarse de los bienes ilicitos mientras ejerce la labor
criminal ordenada en curso de la investigacion.
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INTRODUCCION

Para discutir sobre este tema dentro del ambito juridico que figura dentro
de un Estado Social de Derecho como lo es el Estado Colombiano, se hace
necesario primeramente conocer el papel que juega el control fiscal y la
esencia conceptual por medio de la cual se constituye. Cabe destacar que
en lo que es relativo a la funcionalidad y los fines de un Estado Social de
Derecho, consolidados en Colombiadesde 1991 gracias alanormasuprema
como lo es la Constitucién Politica, se ha evidenciado el rol fundamental
que ejerce el control fiscal, cumpliendo el papel como otra funcién que le
corresponde al Estado, frente a cada uno de los aspectos manejados por
este mismo, desempenandose como una base solida mediante la cual se
asienta el funcionamiento de su estructura para en tltimas proteger y
garantizar los fines mismos del Estado.

Deestamanera, paracomprenderlasreformaslegislativasylos cambios
que ha atravesado el control fiscal en el contexto juridico-colombiano,
a priori deberiamos poner sobre la mesa la estructura y organizacién
del Estado Colombiano: Colombia como Estado Social de Derecho esta
constituido por las 3 ramas de poder legislativo, ejecutivo y judicial,
asimismo, por los 6rganos de control en representacion de la Procuraduria
General de la Nacién y en ella encontramos a la Defensoria del Pueblo,
también es un 6rgano de control la Contraloria General de la Republica la
cual su organizacion y funcion sera de relevante interés cognoscitivo para
esta revision; En el mismo sentido, los érganos de organizacion electoral
lo conforman el Consejo Nacional Electoral (CNE) y la Registraduria
Nacional del Estado Civil; Asi mismo, el Estado Colombiano esta
conformado por otros érganos autonomos de origen constitucional, como
los Entes Universitarios Auténomos, Comisién Nacional del Servicio
Civil, Banco de la Republica, Corporaciones Autonomas Regionales, y la
Autoridad Nacional de Television. Ahora, ya teniendo latente la estructura
del Estado Colombiano, y entrando en contexto con el tema, en especifico
nos vamos a centrar en las funciones de la Contraloria General de la Nacion
como organo de control la cual esta encargada de ejercer el control fiscal.
No obstante, iCuales son las cuestiones que giran en torno de este tema?
éPor qué se hace necesario hablar de control fiscal dentro de un Estado
Social de Derecho? sQué es el control fiscal? Para responder este tiltimo
interrogante, es preciso dirigirnos al ordenamiento constitucional hacia el
Titulo X sobre los organismos de control donde se encuentra el capitulo
1 sobre la Contraloria General de la Republica, donde en su articulo 267
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inciso 1 de la Constitucion Politica Colombiana, modificado por el Acto
Legislativo 04 de 2019, se define al control fiscal y a la vigilancia como
esa funcion puablica que es ejercida a través de la representacion de la
Contraloria General de la Republica, la cual tiene el deber y esta encargada
de vigilar la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
que operen fondos o bienes de caracter publicos, en todos los niveles
administrativos y relativo a todo tipo de recursos publicos del Estado. En
ese sentido, se contempla que el control fiscal es una funcion fundamental
dentro de los organismos de control de un Estado. Sin embargo, {Cémo
se ejerce ese control fiscal? De conformidad con el inciso 2 de este mismo
articulo, se expresa que se desempeiiara en forma posterior y selectiva,
este podra ser preventivo y concomitante de acuerdo a si es fundamental
para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico.

Cabe destacar que el control preventivo y concomitante no tiene
implicaciones relativas a la coadministracion y este se desempenara
en tiempo real mediante el seguimiento permanente de los ciclos, uso,
contratacion, ejecucidén e impacto de los recursos publicos, todo ello se
realizara mediante laimplementacion de tecnologia de la informacion con
la participacion activa del control social, asimismo, con la articulacion del
control interno, asi la ley es la encargada de regular el ejercicio del control
fiscal y vigilancia, sus sistemas y principios que gozaran de aplicacién para
cada tipo de control. Ahora bien, si anteriormente se hace referencia a
la aplicacidn de ciertos principios, estos, &Cuales son? De esta forma, en
relacion con el primer inciso del articulo 267 de la Constitucién Politica,
laley se encargara de regular el ejercicio de las distintas competencias que
recae en cabeza de la contraloria a partir de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. Del mismo modo, se expresa en el articulo
288 de la Carta Politica textualmente que “Las competencias atribuidas a
los distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a los principios
de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los términos que
establezca la ley”. Por tanto, se ve de forma esencial definir cada uno de
estos principios antes de seguir discutiendo este tema. Frente a cada uno
de estos principios la CC, 2005 C-983, define al principio de coordinacién
como esa comunicacion continua existente entre los distintos niveles
administrativos del Estado para coordinar o armonizar aquellos aspectos
de interés que se encuentran vinculados entre si, esto se ve ilustrado
cuando se dan casos relativos a la garantia de proteccion los derechos
constitucionales fundamentales como los asuntos relacionados con la
efectividad de cumplimiento de los fines sociales del Estado.
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Asimismo, la Ley 489 de 1998 expone en su articulo 6 textualmente
sobre este principio que

Las autoridades administrativas deben garantizar la armonia en el
ejercicio de sus respectivas funciones con el fin de lograr los fines
y cometidos estatales. En consecuencia, prestaran su colaboracién
a las demas entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones y se
abstendran de impedir o estorbar su cumplimiento por los drganos,
dependencias, organismos y entidades titulares.

De esta manera, se puede apreciar, como se enuncia en la sentencia
C-985de 2005, la necesidad y lo fundamental que es la colaboracion que se
sostenga entre las distintas autoridades administrativas con el objetivo de
garantizar y permitir en ultimas la armonia o coordinacion en la ejecucion
de cada funcién que a cada uno le corresponda, asi como la consecucion
efectiva de los fines y cometidos del Estado Colombiano. Textualmente:
“No es, pues, ninguna novedad, que la organizacion estatal y la distribucién
de competencias entre los distintos niveles de la administracion implica de
por si un entramado de relaciones complejo y lleno de tensiones.”

De la misma manera, otro principio que descansa en el desempeiio del
control fiscal en cabeza de la Contraloria como érgano administrativo, es
el principio de concurrencia, de acuerdo con la Sentencia C-983 de 2005
este principio desempena un papel fundamental, puesto que la Nacion
no puede dejar de atender y dejar a la deriva las Entidades Territoriales,
asimismo, no puede dejar de apoyar a aquellas que requieren tal amparo.
Cabe recalcar, que este principio esta conectado con el de subsidiariedad,
este no solo invita a que la Nacién como tal, sino que también reclama
solidaridad entre los diferentes niveles territoriales bajo el motor de
aquellos que tienen la capacidad de ir a mayor velocidad y por tanto
ayudan a fomentar a las entidades rezagadas. Algo que cabe adicionar, es el
hecho que estano ha sido la inica instancia en que la Corte Constitucional
Colombiana se ha pronunciado sobre ello, ya que lo ha realizado en varias
ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia C-1187 de 2000 la Corte resaltd la
necesidad de que intervinieran en un sentido legislativo frente a los caso
en que las entidades territoriales no se encontrasen en la capacidad de
prestar servicios que estuviesen bajo su responsabilidad en la medida que
sintonizaran con los principios o postulados que se desglosan del Estado
Social de derecho que la estructura estatal colombiana goza, todo ello en
relacion con los temas y situaciones vinculadas con la seguridad social de
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cada persona que compone la poblacién colombiana.

Asi mismo, el control fiscal también se rige por otro principio, que
también encontramos definido en la Sentencia C-983 de 2005, este es el
principio de subsidiariedad, el cual se manifiesta en cuanto suceda el caso
en el que una entidad territorial perteneciente a Colombia no tenga la
competencia en toda su extension para cumplir con las funciones que se
dictan desde los parametros constitucionales en un sentido pleno, asi se
“abre paso” o se permite la intervencién del legislador para que este sea
en ultimas el que adopte una posiciéon de ayuda y de reemplazo potencial
de las competencias constitucionales del ente territorial de nivel inferior
en la jerarquia del territorio nacional, todo esto esta fundamentado en lo
expresado en el articulo 228 de la Constitucion Politica Colombiana. De
manera textual, la Sentencia C-983 de 2005 expone que

Asi las cosas, significa entonces lo anterior, en criterio de la Corte,
que de acuerdo con el aludido principio constitucional (subsidiariedad),
la Nacién debe colaborar con las entidades territoriales cuando quiera
que éstas no puedan cumplir con sus funciones y competencias, es decir,
la Nacion debe apoyar siempre a las entidades territoriales mas débiles,
pues es claro, que el concepto de autonomia implica un cambio sustancial
en las relaciones centro-periferia, por lo que el legislador, dentro de su
libertad de configuracién, puede definir y articular los intereses nacionales
y regionales, y, a través de esta forma, intervenir en los asuntos locales,
siempre que no se trate claro esta, de materias cuya competencia sea
exclusiva de las entidades territoriales.”

Seria de interés nombrar a la Sentencia C-1051 de 2001, la cual
sintetiza la funcion de cada uno de estos principios. Sobre el principio de
coordinacion “indica que las autoridades administrativas deben coordinar
sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado,
coordinacion que debe darse, tanto entre las entidades territoriales, como
entre éstas y la Nacion”. Sobre el principio de concurrencia lo define como

unproceso de participacién entrela Nacionylas entidadesterritoriales,
de modo que ellas intervengan en el "disefio y desarrollo de programas y
proyectos dirigidos a garantizar el bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida, pues solo asi sera posible avanzar en la realizacion
efectiva de principios también de rango constitucional.
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Y, sobre el principio de subsidiariedad expresa que “consiste en que sélo
cuando la entidad territorial no pueda ejercer determinadas funciones en
forma independiente, puede apelar a niveles superiores (el departamento
o la Nacion), para que éstos asuman el ejercicio de esas competencias”.

En este sentido, de acuerdo con Amaya (1996), se da a conocer la
forma en cémo el control fiscal se estructura de forma integrada donde
ejecuta procesos y operaciones en un sentido simultdneo, en pro del
desarrollo administrativo en sentido general, en donde se involucran
aquellos particulares en calidad de administracion de los dineros o bienes
publicos de la Nacidn, con la finalidad de dar cumplimiento a los objetivos
establecidos como fines generales del Estado. (Cristancho, 2018)

Asi, segin Young y Tovar (2014), dentro del control fiscal se instaura
un caracter de funcion publica con la finalidad de ser un elemento que
se despliega desde el principio de legalidad, el cual se concibe como un
los controles esenciales y basicos que han sido introducidos dentro de
las democracias occidentales, este principio se sittia como eje central de
gobernabilidad entre los distintos cuerpos institucionales del Estado,
mediante el cual conduce al desarrollo mismo otorgandole legitimidad al
principio democratico de lalegitimidad ciudadana, en este sentido, de aqui
se desprende el concebir como democratico el poder distribuido entre la
rama ejecutiva, legislativa y judicial, puesto que cada uno de estas ramas
de poder estd encargada de desempefar funciones en especificos que estan
establecidas en la Constitucion y en la ley. (Citado en: Cristancho, 2018)

En otras cuestiones, como bien se ha mencionado el control fiscal
representa una funcion que es desempefiada por la Contraloria General
de la Reptblica, por consiguiente, seria pertinente plantear &Cuales son
las caracteristicas de este organo de control? De manera puntual, a este
interrogante le darespuesta el articulo 367 de la Carta Politica Colombiana
en suinciso No. 6 afirma que esta seria una entidad que goza de un caracter
técnico, caracterizada por la autonomia administrativa y presupuestal,
aclara que no tendra funciones administrativas diferentes a las inherentes
asu propiaorganizacion, teniendo en la mira al cumplimiento de sumisién
constitucional. Del mismo modo, la Sentencia C-557 de 2009 expresa que
“la Contraloria es una entidad de caracter técnico, que no tendra funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion; y
también, le otorga autonomia administrativa y presupuestal, como un
reflejo de la estructura organico-funcional basica del Estado.”
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El papel significativo del Control Fiscal en Colombia

En relacion a todo lo previamente expuesto en esta revision, se hace
inquietante dar respuesta a un interrogante al que tenuemente se ha
hecho referencia en anteriores ocasiones, con la finalidad de hacer
memoriacabe preguntarse éPor qué se hace necesario hablar de control
fiscal dentro de un Estado Social de Derecho? Y es que sera el caracter
independiente y autéonomo de esta funcion publica, integrada con
otras por supuesto, en tltimas la que facilitara la adecuada y correcta
consecuciondelosfinesdel Estado Colombiano expuestosenelarticulo
2 de la Carta Politica. No obstante, ¢De qué forma? Inicialmente, se
debe hacer memoria de la estructura y la manera en como se encuentra
organizado el Estado Colombiano. Entre las disposiciones que emite
la Sentencia C.-557 de 2009, en especifico, se hace referencia a la
competencia de la Contraloria General de la Republica y se trae a
colacion el articulo 113 de la Constitucion Politica Colombiana, el cual
manifiesta el principio de la separacion de los poderes pertenecientes
alas ramas del poder ptblico, ello con 3 propositos:

1. Pretender la mayor eficacia en la consecucion de los fines propio
del Estado Social de Derecho

2. Establecer las distintas competencias que una vez limitadas se
establecieron los controles y regulaciones de las diferentes ramas
de poder entre si

3. Amparar por lalibertad del individuo y de la persona humana.

A parte de ello, expresa que ademas de aquellos 6rganos que componen
las Ramas del Poder Publico, también existen otros tipos de organos
catalogados como auténomos e independientes los cuales van en direccién
de cumplir las demas funciones que le competen conseguir al Estado
Colombiano. Siendo ello de esta manera, el articulo 117 de la Constitucion
Politica plantea que, entre aquellos, se encuentran los 6rganos de control
que estan integrados en cabeza del Ministerio Publico y de la Contraloria
General de la Republica, siendo esta dltima competente para la vigilancia
de la gestion fiscal y el control de resultados de la administracion.
Por tanto, entre sus objetivos fundamentales se centra por cumplir la
verificacion del correcto cumplimiento de los deberes que son asignados a
los servidores publicos y a las personas de derecho privado que manipulan
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o administran recursos o fondos de caracter pablico durante el desempeiio
de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgica, dirigidas ala adecuaday
correcta adquisicion, planeacidn, conservacion, administracion, custodia,
explotacion, enajenacién, consumo, adjudicacién, gasto, inversion y
disposicion de los bienes publicos, de la misma manera, a la recaudacion,
manejo e inversion de sus rentas.

En este sentido, el control fiscal en manos de la Contraloria General
de la Republica jugara un papel complementario para que exista una
total transparencia e imparcialidad, teniendo en cuenta su autonomia e
independencia, frente a las ramas de poder publico existentes en un Estado
Social de Derecho como lo es el Estado Colombiano.

Recorrido historico del Control Fiscal en Colombia

Desde la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, se
instaura en el pais el control fiscal, pero antes de este acontecimiento
que constituye lo que serian los parametros para la vigilancia de la buena
gestion de los recursos de la nacion en la actualidad, se dieron dentro del
territorio un proceso historico parala aplicacion de lo que hoy conocemos
como el control fiscal o la Contraloria General de la Republica, como
uno de los 6rganos de control mas importantes, como aspecto sustancial
de la investigacion es de suma importancia aventurarnos a conocer la
historia de la tematica, por ello, en los siguientes parrafos abordaremos
los acontecimientos, personajes y la historia en general del control fiscal
dentro del territorio colombiano.

Los inicios del control fiscal en Colombia, se dan desde los tiempos
de la conquista y descubrimiento del continente americano, aunque
para la época la vigilancia o control se ejercia sobre el manejo de los
bienes del monarca, en aquel tiempo no habia un control de los bienes
correspondiente al Estado. El funcionario encargado se le nombro
Lugarteniente de los Contadores Mayores de Castilla, dicho funcionario
era nombrado por la corona. Tiempo después, con la fundacion de Santo
Domingo, es creado el Tribunal de la Real Audiencia de Santo Domingo,
su funcién principal era vigilar el buen actuar de los altos funcionarios
de la corona y también fiscalizar a los virreyes. En el afio 1604 se crea los
Tribunales de Cuentas, los cuales actuaban como contralores regionales
en los virreinatos, capitanias y presidencias. (Mira, Meza & Vega, 2001)
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En el transcurso del afio 1821 y 1923 se presenta la primera etapa de
la historia del control fiscal dentro del territorio colombiano, el famoso
documento La ley Fundamental que fue promulgada en Santo Tomas
de Guayana en la Angostura del Orinoco, en ese entonces capital de la
Provincia de Guayana se constituye la Republica de Colombia, en ese afio
se buscd por primera consolidar la organizacion del control fiscal, el 23 de
octubre de 1819, Francisco de Paula Santander impulsa la Ley Principal
Contra los Empleados de Hacienda, en esta ley establece la normatividad
referente alas medidas drasticas que se le deben dar alos funcionarios que
hicieran fraude o malversado los bienes ptiblicos. En los afios posteriores
el desarrollo de nuevas leyes como la Constitucién del Socorro, donde se
consagra que las cuentas del Tesoro Publico se imprimen cada afio, asi
como otros cambios mas, en 1873 se expide el Codigo Fiscal que instaura
nuevamente la Corte de Cuentas, con la diferenciacion que esta vez sera
compuesta por diez magistrados que serian elegidos por el senado y la
camara de representantes (poder legislativo), afos siguiente se dice que
seran doce magistrado. (Mira, Meza & Vega, 2001)

La segunda etapa se da dentro del tiempo transcurrido desde el afio
1923 y 1975, esta segunda etapa tiene una gran influencia de la Misién de
Kemmerer, pero, équé es la mision de Kemmerer?

“La mision de Kemmerer consistiéo en una serie de propuestas de
remodelacion de los sistemas monetarios, bancarios y fiscales, que luego
se convirtieron en leyes (algunas de las cuales perduran hasta hoy). “La
Misiéon” —que en realidad fueron varias- se desarrollé principalmente
en Latinoamérica, entre 1919 y 1931. Los trabajos fueron liderados
por Edwin Walter Kemmerer, economista estadounidense, profesor
de Economia en la Universidad de Princeton, contratado como asesor
financiero y econdmico por los gobiernos de Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, Guatemala, México y Peru, con el fin de consolidar la estabilidad
monetaria” (Gozzi & Tappata, s.f, pp. 1)

La mision de Kemmerer hizo muchas recomendaciones, en las cuales
destacaremos la creacion de la Contraloria General de la Republica y la
creacion de un sistema bancario (Banco de la Republica). La creacion
de la Contraloria General de la Republica nace por problemas internos
que obligaron y motivaron la formulacion de un sistema de control fiscal
uniforme, por otro lado se debia administrar los 25 millones de délares
entregados por Estados Unidos por la venta de Panama y por ultimo
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motivo la presencia de United Fruit Company y Tropical Oil Company,
empresensas de origen estadounidenses. A raiz de ello se expide la Ley 42
de 1923 en la cual formalmente se crea el Departamento de Contraloria, el
cual tenia la funcién de controlar las finanzas publicas, pero con la condicién
de que no podia tener funciones administrativas distintas a las estipuladas
de su incumbencia. La mencionada ley se constituye en quince capitulos
y el Departamento de la Contraloria se caracterizaba por ser érgano
independiente de los demas departamentos administrativo, posterior a la
Ley 42 de 1923, se desarrollaron normas que buscar complementar esta ley
como son el Decreto 911 de 1932, la Ley 58 de 1946 y la Ley 151 de 1959, el
control fiscal se eleva a rango constitucional en el afio 1945, pero no tenia un
regimen juridico-fiscal unificado, mas tarde en el afio 1975 se expide la ley
20 de 1975, dicha ley tenia el objetivo de convertir el organismo de control
en una institucion agil, técnica y moderna para que con ello se velara al buen
rendimiento y una perfecta administracién de bienes e ingresos de lanacién.
(Mira, Meza & Vega, 2001)

La siguiente etapa corresponde ala tercera, transcurre desde 1975 hasta
el ano 1991, afio en el que es sabido por todos que se promulga la constitucion
actual, esta etapa guarda relacion con la etapa anterior, antes del afio 1975
no se tenia un régimen juridico-fiscal unificado, que fuera satisfactorio a las
necesidades que tenia el Estado gracias a la modernizacion y la evolucion
de este, el Estado exigia un organismo de control fiscal que fuera agil,
técnico, moderno y que pudiera enfrentarse a las pruebas de rendimiento y
administracion de los bienes e ingresos de la nacion, al expedirse la Ley 20
de 1975 se da un cambio significativo en la problematica antes mencionada
ya que con la Ley 20/75 se pretendi6 unificar las legislaciones que estaban
dispersas referente al control fiscal, y también buscaba crear mecanismos
de control que dieran resultados positivos, y que vigilara a cada una de
las entidades del Estado que tuvieran a su cargo la administracion de los
bienes de la nacion. La Ley 20 de 1975 trajo consigo avances importantes
en el control fiscal, ejemplo de ello es el articulo segundo que le otorgo al
contralor facultades para fiscalizar no solo a las entidades, sino que le dio el
poder fiscalizar a las personas que dispongan o manejen bienes publicos. Tal
cual, se logran significativos avances, pero cabe precisar que la Contraloria
General de la Republica, quedo limitada en lo referente a la funcion de
vigilancia, ya que sus actividades de control eran realizadas con el objetivo
de demostrar y cuantificar perjuicios fiscales. (Mira, Meza & Vega, (2001)

La cuarta etapa equivale al tiempo transcurrido desde el afio 1991, con
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la asamblea constituyente hasta la actualidad. Al momento de instaurar
la Asamblea la idea sobre la necesidad de cambiar algunos parametros en
la Contraloria General de la Reptblica y el Sistema de Control Fiscal en
general era uno de los temas primordiales, este cambio se debia a diversos
factores, entre ellos se hablaba de la ineficacia que resultaba el control
previo para preservar el patrimonio publico, también sefialaban que la
organizacién de las contralorias estaba contaminada de politizacion y
burocratizacion, entre otras tematicas y soluciones para estos problemas.
(Mira, Meza & Vega, 2001)

Entre las tesis presentadas por los constituyentes sobre el tema de
control fiscal cabe destacar la postura del doctor Nieto Roa, su propuesta
buscaba que la vigilancia de la gestion fiscal se diera mediante entidades
privadas que ejercieran auditoria directa bajo la inspeccién y vigilancia de
la Contraloria General de la Republica, con su propuestabuscaba remediar
los errores y falencias que venian produciéndose con anterioridad gracias
al antiguo modelo de control fiscal que se manejaba, esto tanto de manera
nacional como de manera municipal. Nieto Roa basa su argumento en que
el control fiscal debe existir una independencia entre quienes lo ejercen
y quienes son fiscalizados. Por otra parte, el proyecto propuso crear un
organo con la funcion de vigilar al contralor, este 6rgano actualmente es la
Auditoria General de la Republica. Con la promulgacion de la Constitucion
de 1991 se autoriza la figura de las auditorias privadas y estas deben
ser escogidas por concurso de méritos y contratadas previo concepto
favorable del Consejo de Estado, esto esta estipulado en el articulo 267 de
la Constitucion. (Mira, Mezay Vega, 2001)

Al igual que el doctor Nieto Roa, otros grupos de constituyente
presentaron propuestas sobre como debe ser el funcionamiento de la
Contraloria General de la Republica, entre ellos el doctor Jesus Perez el
cual propuso que se conserve la figura del Contralor General y que este
siga siendo elegido por el Congreso, asi también, propone establecer que el
control fiscal se efectiie en forma posterior y selectiva y laimplementacién
de un sistema de control de resultados que tenga como funcion principal
la ejecucion de los planes de desarrollos y obras publicas, entre otras
propuestas. Otro Constituyente, el doctor Diego Uribe propuso la
prohibicion de la reeleccion del contralor. Como Urive, Nieto y Perez
es primordial destacar otros constituyentes que propusieron aspectos
importantes que ayudaron a la conformacién de la estructura y los
parametros presentes en el control fiscal actual, entre ellos resaltan nombres
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como Navarro Wolf, Hernando Londofio, Juan Gomez Martinez, Rogrigo
Lloreda, Misael Pastraba, entre otro mas. (Mira, Meza & Vega, 2001)

Finalmente, se propuso un articulado que se presentaria en el primer
debate y en ¢l se intentaria incluir las principales propuestas de manera
coherente y en orden. La propuesta en primer lugar, planteaba la eliminacion
del control previo para asi dar libre paso a un control selectivo y posterior que
no obstaculice la eficaz gestion de las contralorias y en segundo lugar decretar
que la eleccién del contralor seria mediante el Congreso en pleno, presentada
porla Corte Constitucional, el Consejo de Estado y las instituciones supremas
de administracién de justicia. (Mira, Meza & Vega, 2001)

“Aparte de las propuestas anteriores, otras propuestas fueron relevantes
en la Asamblea estas fueron la siguientes:

1. Establecer un control unipersonal para evitar la politizacion y
clientelizacion en el control fiscal, evitando, de esta manera, interferencias
politicas a la hora de votar por cociente del 6rgano colegiado.

2. Sedejaabiertalaposibilidad de que las contralorias puedan contratar
con empresas particulares el desarrollo de la funcion fiscalizadora.
Adicionalmente, se otorga la posibilidad de que cada entidad podra
contratar directamente con entes privados su propio control interno.

3. Se establece que los organismos de control podran tener facultades
de jurisdiccion coactiva, asi como la creacién de una jurisdiccion penal
especializada para que conozca de los delitos contra el patrimonio del
Estado.

4. Se eliminan ciertas contralorias municipales que no retinen
los requisitos necesarios(como por ejemplo, un numero minimo de
operaciones) lo que le ahorraria al Estado una suma considerable de
dinero por concepto de gastos de funcionamiento. “ (Mira, Meza &
Vega, 2001. pp. 22)

El trayecto del Control Fiscal y su evolucion y cambios desde 1991:
Perspectiva juridica

Teniendoencuentalopreviamentemencionado,sehaceimprescindible
exponer también la forma en cémo se han ido modificando los aspectos
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juridicos que rondan alrededor del control fiscal, empezando desde
1991 hasta la actualidad.

Constitucion Politica De 1991

Como bien se ha conocido, desde la expedicion de la Constitucion
Politica Colombia en 1991 el modelo estatal colombiano cambio y
provocar distintos efectos en el marco social, politico y juridico del
pais, puesto que la estructura y organizacion que demarcaba desde
1886 se modificé para adaptarse a la perteneciente a un Estado
Social de Derecho a finales del Siglo XX. La soberania del Estado
fue dividida hasta el punto en que sus funciones descansaran en 3
grandes ramas politicas, al tiempo en que donde este poder convergia
seria regulado desde organos independientes y auténomos que
administrarian y observarian de que manera se estaba desempefiando
la actividad funcional de las 3 ramas politicas y del Estado. Entre
ellos, el constituyente expresa en el Titulo X y en su capitulo 1 sobre
la Contraloria General de la Repuiblica da nacimiento a la legislacion
por la cual se regira aquella en calidad de su funcién de vigilancia
y control fiscal. Especificamente, en las disposiciones 267 y 268 se
habla expresamente sobre el Control Fiscal. En ultimas, desde 1991
la legislacién no ha quedado estatica, puesto que ha sufrido cambios
este marco constitucional, asi como se han adicionado legislaciones
relativas al control fiscal, las cuales ulteriormente seran expuestas en
detalle.

Ley 42 De 1993

Después de la promulgacion de la constitucion politica, se instaura en
el pais el Estado Social de Derecho, y con ellos principios que regiran a
partir de ese momento la normatividad colombiana, el nuevo régimen
constitucional dicta que el Estado se organiza como Reptblica
unitaria, con descentralizacion, y con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, entre otros principios, siguiendo estos y
como forma de control fiscal se promulga en el Estado lo que seria la
primera normatividad posterior a la asamblea constituyente del 91.

El articulo 6 de la constitucion del 91 establece que los
servidores publicos tienen responsabilidad por infringir las leyes,
tanto constitucionales como ordinarias, e igualmente por omision
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o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, lo anterior da a
comprender que todos los servidores ptiblicos puedan ser responsables de
sus actos tanto desde la mirada del derecho penal, como disciplinario y
fiscal. (Mondragon, 2016)

El 27 de enero de 1993, se promulga la Ley 42 de 1993 como forma de
enfrentar los problemas de eficacia y proteccion que padecia el Estado,
en ella se establecen las disposiciones concerniente a la organizacion del
sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen.

“Articulo 1. (derogado articulo 166, decreto 403/20) La presente Ley
comprende el conjunto de preceptos que regulan los principios, sistemas
y procedimientos de control fiscal financiero; de los organismos que
lo ejercen en los niveles nacional, departamental y municipal y de los
procedimientos juridicos aplicables.” (CC, 1993, Ley 42)

El articulo 2 (derogado por el articulo 166 del decreto 403 de 2020)
establecelossujetos presentes dentrodel control fiscal,laley dictamina que
hacenparte del controlfiscal; los érganos que integran las ramas legislativa,
asi como la judicial, los 6rganos auténomos e independientes como los de
control y electorales, los organismos pertenecientes a la estructura de la
administracion nacional y demas entidades nacionales, los organismos
creados por la Constitucion Nacional y la ley que tienen régimen especial,
las sociedades de economia mixta, las empresas industriales y comerciales
del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las
personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que
maneje recursos del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la
Republica. Por su parte el articulo 4 (también derogado por el decreto
403 de 2020) define el control fiscal como una funcién publica, la cual se
encarga de vigilar la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
o entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos sus 6rdenes
yniveles.

De la ley fueron derogados por el decreto 403/20 los 26 primeros
articulos los cuales trataban temas como los principios, sistemas y
procedimientos técnicos permitidos paralas actividades correspondientes
alavigilanciay control fiscal.

“Articulo 8. (derogado) La vigilancia de la gestion fiscal del Estado
se fundamenta en la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la
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valoraciéndelos costos ambientales, de tal maneraque permita determinar
en la administracién, en un periodo determinado, que la asignacion de
recursos sea la mas conveniente para maximizar sus resultados; que en
igualdad de condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan al
menor costo; que sus resultados se logren de manera oportuna y guarden
relacion con sus objetivos y metas.

Asimismo,quepermitaidentificarlosreceptoresdelaaccionecondémica
y analizar la distribucion de costos y beneficios entre sectores econdmicos
y sociales y entre entidades territoriales y cuantificar el impacto por el
uso o deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la
gestidn de proteccion, conservacion, uso y explotacion de los mismos.

Lavigilancia de la gestion fiscal de los particulares se adelanta sobre el
manejo de los recursos del Estado para verificar que éstos cumplan con los
objetivos previstos por la administracion.” (CC, 1993, Ley 42)

“Articulo 9. (derogado) Para el ejercicio del control fiscal se podran
aplicar sistemas de control como el financiero, de legalidad, de gestidn, de
resultados, la revision de cuentas y la evaluacion del control interno, de
acuerdo con lo previsto en los articulos siguientes.” (CC, 1993, Ley 42)

La ley 42 de 1993 significé un cambio en la organizacién del control
fiscal en el territorio colombiano, aunque mas tarde en el aio 2020 fueran
derogados por Decreto 403 del 2020, la Ley 42 de 1993 en compania
a esta la Ley 610 de 2000, que seria modificada por la Ley 1474 de 2011,
estas leyes dictan todos los procedimientos sobre la tematica del control
fiscal vigente, junto con decretos y otra normatividades que conforman
el conjuntos de normas que tiene funcion de vigilancia de la gestion de
administracion de particulares o de las entidades que manejen fondos o
bienes del Estado.

Ley 610 de 2000

En compariia con la ley anterior, se promulga el 18 de agosto de 2000
la Ley 610 de 2000 en ella se establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias. La Ley
610 de 2000 nace como ley que complementa la ley 42 de 1993, por
su parte la Ley 610/2000 legisla a lo largo de los capitulos y articulos
en funcién a la responsabilidad fiscal que debe ser controlada a cargo
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de los 6rganos de control respectivos (las contralorias) el articulo 1 de
la ley define a los procesos de responsabilidad fiscal como el conjunto
de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con
el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion
fiscal o con ocasién de ésta, causen por acciéon u omision y en forma
dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado. Como punto
importante, se debe aclarar que las actividades que se realicen como
forma de investigar y establecer la responsabilidad fiscal se rigen bajo
el principio del debido proceso y los principios que se establecen en los
articulos 29 y 209 de la constitucion, también los principios que son
reafirmados por el Cédigo Contencioso Administrativo vigente.

La gestion fiscal es un concepto importante, ya que es lo que se
intentaravigilar por medio del control fiscal y a partir de ello, se incursiona
en la responsabilidad fiscal. La gestion fiscal es definida en el articulo 3
de la Ley 610 de 2000 como todas las actividades econdmicas, juridicas
e incluso tecnoldgicas que se realicen por parte de los servidores publicos
o particulares que manejen o administren recursos o fondos publicos,
tendientes ala adecuaday correcta adquisicién, planeacion, conservacion,
administracion, custodia, explotacién, enajenacién, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi
como alarecaudacidon, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir
los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y valoracién de los costos ambientales. (CC,
2000, Ley 610)

La responsabilidad fiscal tiene un objeto, y este no es mas que el de
buscar una compensacion de las afectaciones negativas a los bienes
publicos que fueron ocasionadas como consecuencia de la conducta
dolosa o culposa de quienes estan encargados a la gestion fiscal o de
servidores publicos, incluyendo también a los particulares que participen,
de manera directa o indirectamente en la produccién de los mismos, la
compensacion se realizara mediante el pago de una indemnizacion de
contenido econdmico como formar de resarcir el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal. (CC, 2000, Ley 610)

Laley 610 de 2000 establece en el articulo 5, que a suvez fue modificado
por el articulo 125 del Decreto 403 de 2020, cuales son los elementos que
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integran la responsabilidad fiscal, son los siguientes:

1. Una conducta dolosa o gravemente culpable atribuible a una
persona que realiza gestion fiscal o de quien participe, concurra, incida
o contribuya directa o indirectamente en la produccién del dafio
patrimonial al Estado.

2. Un dafio patrimonial al Estado.
3. Unnexo causal entre los dos elementos anteriores.

Dentrodelaleysedictaminan que los servidores de las contralorias
que realicen actividades dirigidas a investigar o indagar, o que estén
comisionados parala practica de pruebas en el proceso de responsabilidad
fiscal, tienen el caracter de autoridad de policia judicial, y sus funciones se
establecen en el Cédigo de Procedimiento Penal, ademas de esas funciones,
la policia judicial puede:

1. Adelantar oficiosamente las indagaciones preliminares que se
requieran por hechos relacionados contra los intereses patrimoniales
del Estado.

2. Coordinar sus actuaciones conlas de la Fiscalia General de la Nacion.

3. Solicitar informacion a entidades oficiales o particulares en procura
de datos que interesen para solicitar la iniciacion del proceso de
responsabilidad fiscal o para las indagaciones o investigaciones en
tramite, inclusive paralograr laidentificacion de bienes de las personas
comprometidas en los hechos generadores de dafio patrimonial al
Estado, sin que al respecto les sea oponible reserva alguna.

4. Denunciarbienes delos presuntos responsables ante las autoridades
judiciales, para que se tomen las medidas cautelares correspondientes,
sin necesidad de prestar caucion. (CC, 2000, Ley 610)

LaLey 610de 2000 es fundamental paralas instituciones que imparten
control fiscal, en ella se busca perfeccionar las deficiencia de las anteriores
leyes, sumando que la ley establece parametros especificos que deben
ser respetados por las autoridades, asi como también brinda las medidas
necesarias y facultades de caracter juridico para enfrentar las afectaciones
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que pueden ocasionar las problematicas generadas por la corrupcion.
Ley 1474 De 2011

Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011 se modifica la Ley
42 de 1993 y la Ley 610 de 2000, el 12 de julio empieza a regir la Ley
1474 de 2011 a través de ella se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.

“Las normas que han reformado el Estatuto general de contratacion
han buscado principalmente; establecer herramientas efectivas contra
la corrupcién, buisqueda de transparencia en el proceso contractual,
establecer mayores controles y responsabilidades, lograr mayor
celeridad, eficiencia y eficacia, establecer regimenes excepcionales a
entidadesporlanaturalezade suactividad, reducir tramites, utilizacién
de nuevas tecnologias y recursos electrénicos y facilitar la inversion
[...]” (Reyez, 2016. p. 2)

La Ley 1474 también conocida como el estatuto anticorrupcion
nace como forma de lucha contra los casos de corrupcion que se venian
presentado en el pais, esta ley tiene un objetivo especifico, este es el dar
solucion a los vacios legales en temas relacionados con la corrupcion,
mas en especifico los casos de corrupcion presente en la contratacion
estatal, por ello busca fortalecer la prevencion, la investigacién y sancién
de los actos de corrupcion y la efectividad del control fiscal de la gestion
publica.a raiz de esta ley se establecen medidas administrativas, penales,
disciplinarias en la lucha contra la corrupcion. (Nieves, 2014)

El primer capitulo de la ley, sefiala cuales son las medidas
administrativas para la lucha contra la corrupcién, en las cuales se
encuentran la inhabilidad para contratar de quienes incurran en actos
de corrupcion, para contratar a quienes financien campaifas politicas
y para que ex empleados publicos contraten con el estado entre otras
medidas, también en la ley se establecen las medidas penales que pueden
ser utilizadas en la lucha contra la corrupcion publica y privada, aparecen
consagradas en el capitulo 2, al igual que otros aspectos importantes en
materia tanto procesal como conceptual se consagran a lo largo de la ley
sus capitulos. La ley 1474 de 2011 es una ley importante, no solo porque
modifica errores de reformas sobre el control fiscal anteriores, sino porque
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combate una problematica que ha sido un talon de aquile para la sociedad
colombiana como lo es la corrupcion, a lo largo del texto legal y sus diez
capitulos que lo conforman se tratan temas como los mencionados y
también temas como lo son; las medidas disciplinarias parala lucha contra
la corrupcion, disposiciones para prevenir y combatir la corrupcion en
la contratacién publica, medidas para la eficiencia y eficacia del control
fiscal en la lucha contra la corrupcion, organismos especiales para la
lucha contra la corrupcién estos especialmente se disefian como forma de
complementacion para alcanzar lo objetivos, por ello se crea la Comisién
Nacional para la Moralizaciéon y las instituciones que lo conforman se
establece el articulo 62 de ese mismo estatuto, esta con otras tematicas
conforman la Ley 1474 de 2011.

“Articulo 62. Conformacion de la Comision Nacional para la
Moralizacién. Créase la Comision Nacional para la Moralizacion,
integrada por:

a) El Presidente de la Republica;

b) El Ministro del Interior y de Justicia;

¢) El Procurador General de la Nacidn;

d) El Contralor General de la Republica;

e) El Auditor General de la Republica;

f) El Presidente del Senado y de la Camara de Representantes;

@) El Fiscal General de la Nacién;

h) El Presidente de la Corte Suprema de Justicia;

i) El Presidente del Consejo de Estado;

j) El Director del Programa Presidencial de Modernizacion, Eficiencia,
Transparenciay Lucha contra la Corrupcion;

k) El Consejero Presidencial para el Buen Gobiernoyla Transparencia;
D El Defensor del Pueblo. (CC, 2011, Ley 1474)

Ley 1904 De 2018

A Través de la Ley 1904 de 2018 se establecen las reglas de la
convocatoria publica previa a la eleccion de Contralor General de
la Republica por el Congreso de la Republica. Esta ley decreta la
normatividad juridica referente al proceso de seleccion del Contralor
General de la Republica, como dice el proceso de escogencia también
determina los requisitos que deben cumplir los aspirantes al cargo,
junto conundespliegue de articulos que regulan todas las disposiciones
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legales relacionadas con dicha seleccion. El articulo 1 de la establece
que siguiendoloestipulado enlos articulos 257y 126 de la Constitucion
Politica de 1991, la eleccidn del Contralor de la Reptiblica se debe hacer
por el Congreso en pleno, por mayoria absoluta, y debe realizarse en
el primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del presidente
de la Republica, y la escogencia debe ser de la lista de elegibles por
convocatoriapublica, dicha convocatoria siguiendo los parametros que
se dictan en el articulo 125 de la Constitucion del 91, la escogencia del
contralor debe cumplir con los requisitos y procedimientos también
estipulados en la Ley 1904 de 2018 y el procedimiento debe garantizar
los principios de publicidad, transparencia, participacion ciudadana,
equidad de géneros y criterios de mérito para su seleccion, por otro
lado el Contralor no puede ser reelegido, ni mucho menos continuar
ejerciendo sus funciones después de vencer el periodo en el que fue
seleccionado.

La eleccion del Contralor General de la Republica se realizara de
acuerdo con el articulo 3 de laley 1904 de 2018:

“Articulo 3. Eleccion del Contralor General de la Reptblica. De una
lista de diez (10) Elegibles previamente- seleccionados por la Comision
definida por esta ley el Congreso elegira al Contralor General de la
Republica en el primer mes de las sesiones ordinarias, por mayoria
absoluta de los votos de sus miembros y para un periodo institucional
igual al del Presidente de la Republica.

Paragrafo 1. En caso de que ninguno de los candidatos obtenga la
mayoria absoluta se realizara una segunda votacién entre los dos
candidatos que obtuvieron las mas altas votaciones.

Paragrafo 2. La lista de elegibles en lo posible respetara los criterios
de equidad de género.” (CC, 2018, Ley 1904)

En cuanto alosrequisitos que deben tener los aspirantes a contratacion
como Contralor General de la Republica, se exige como minimo tener
nacionalidad colombiana de nacimiento y en ejercicio de la ciudadania,
tener mas de 35 afios de edad, poseer titulo universitario o haber ejercido
una profesion universitaria durante un tiempo no menor a 5 afios, aparte
de esto requisitos minimos, el solicitante debera acreditar todas las
calidades adicionales, logros académicos y laborales que certifiquen el
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mayor mérito como prueba de que si puede desempenar el cargo. No puede
ser elegido Contralor General quien actualmente o anteriormente haya
sido miembro del Congreso o ejercido un cargo publico de orden nacional,
por otro lado tampoco puede ser elegido como Contralor quien haya sido
condenado a prision por delitos comunes. No puede existir la intervencién
en postulacion o en la eleccion de contralor personas que se encuentren
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero
civil o legal en relacion con los aspirantes al cargo. (CC, 2018, Ley 1904)

Acto Legislativo 04 De 2019

Mediante el Acto Legislativo 04 de 2019, se modifica la Constitucion
Politica de 1991 en lo referente al régimen de control fiscal, con la
entrada en vigencia de este acto legislativo se modifica especificamente
los articulos 267, 268, 272 y 274 de la Constitucién Politica, toma
efectoslegales el 18 de septiembre de 2019. Como todo Acto Legislativo,
el Congreso ejerce como constituyente derivado suderecho areformar
la constitucién sin cambiar la identidad de la mismas, por esto a
través del acto legislativo mencionado se busca modificar el régimen
de control fiscal que operaba en territorio antes de entrar en vigencia
este, cambia la estructura de la vigilancia y control de los recursos y
bienes publicos.

Elnuevo régimen de control fiscal traera cambios representativos para
este drgano de control , entre ellos esta que ademas del control posterior'y
selectivo, existia tambien vigilancia y control preventivo y concomitante,
asi, el control concomitante trae la siguientes caracteristicas, el ejercicio
y la coordinacion del control concomitante y preventivo corresponde
exclusivamente al Contralor General de la Republica en materias
especificas, no implica coadministracion, tiene caracter excepcional,
formalmente, no es vinculante, no versa sobre la conveniencia de
las decisiones de los administradores de recursos publicos, entre
otras. Otro cambio es el control prevalente de la Contraloria frente
entidades territoriales, tiene control jurisdiccional frente a los fallos con
responsabilidad fiscal,unifica y estandariza la vigilancia y control fiscal,
con el nuevo Acto Legislativo también brinda nuevas facultades a la policia
judicial, esta tendra competencia de vigilancia y control fiscal en todas las
modalidades y otros cambios mas. (Avellaneda, 2019)

En especifico el Acto Legislativo modifica el articulo 267 de la
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constitucién que anteriormente fue modificado parcialmente por el Acto
Legislativo 2de 2015, asuvezeste modifico el texto original de constitucion.

“Articulo 267. <Articulo modificado porel articulo 1 del Acto Legislativo 4
de 2019. Elnuevotextoesel siguiente:> Lavigilanciay el control fiscal son una
funcion publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual
vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y
respecto de todo tipo de recursos pablicos [...] El control fiscal se ejercera en
forma posterior y selectiva, y ademas podra ser preventivo y concomitante,
segun sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio
publicol...]” (Constitucién Politica, 1991)

Como se menciono el Acto Legislativo 04 de 2019 modifica de igual
manera el articulo 268 de la constitucién, que habla sobre las atribuciones
que tiene el Contralor General de la Republica y dictamina que los resultados
de los ejercicios de vigilancia y control fiscal, asi como de las indagaciones
preliminares o los procesos de responsabilidad fiscal, adelantados por las
Contralorias tendran valor probatorio ante la Fiscalia General de la Nacion y
el juez competente. (CC, 2019, Acto Legislativo 04)

Resolucién 0728 De 2019

En disposicion con el articulo 6 del Acto Legislativo 04 de 2019 y en
uso de las facultades constitucionales conferidas por el mismo, el
Contralor General de la Republica, a través de la Resolucion 0728 de
2019 los términos generales de las convocatorias ptblicas de seleccion de
contralores territoriales.

“Articulo 6° del Acto Legislativo 04 del 18 de septiembre de 2019, consagra
que "La Contraloria General de la Republica desarrollara los términos
generales para el proceso de convocatoria publica de seleccion de los
contralores departamentales, municipales y distritales”. (Resolucion
0728,2019)

Por otro lado el articulo 7 del Acto Legislativo 94 de 2019 que modifica el
articulo 272 de la Constitucion Politica de 1991, dispone que "Los Contralores
departamentales, distritales y municipales seran elegidos por las Asambleas
Departamentales, Concejos Municipales y Distritales de tema conformada
por quienes obtengan los mayores puntajes en convocatoria publica conforme
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a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad, objetividad,
participacion ciudadana y equidad de género, para un periodo de cuatro afios
que no podra coincidir con el periodo del correspondiente gobernador y
alcalde”. (Resoluciéon 0728, 2019)

Por estas razones, el Contralor General de la Republica posee toda
competencia para determinar a través de la Resolucion 0728 de 2019 los
términos generales que se deben cumplir en las convocatorias publicas que
se adelanten para la eleccion de los contralores territoriales, respetando
siempre los marcos normativos y los principios constitucionales.

La Resolucion 0728/19 tiene como objeto desarrollar los términos
generales correspondientes al proceso de convocatoria para seleccion
de los contralores departamentales, municipales y distritales, las reglas
generales de la convocatoria de dictaminan en el articulo 2 de la ya
mencionada resolucion, la convocatoria, que es el aviso ptblico a través se
invita ala ciudadania a participar en el proceso de eleccion de contralor,
esta debe realizarse como minimo con tres meses de antelacién, la
convocatoria debe ser divulgada con minimo diez dias antes de la fecha de
inscripcion.

“Articulo 2. Reglas Generales. El interesado a participar en la
convocatoria debera tener en cuenta lo siguiente:

a) Las condiciones y reglas de la convocatoria seran las establecidas
en esta resolucion y las fijadas por la corporacion convocante, con
sus modificaciones y aclaraciones, las cuales son vinculantes para el
interesado a partir de la inscripcion.

b) El interesado debe cumplir los requisitos exigidos por la
Constitucion y la ley para ejercer el cargo convocado y para participar
en la convocatoria.

¢) La comunicacion con los inscritos relacionada con la convocatoria
se realizara a través de correo electronico, o el medio que sea dispuesto
por la entidad que adelante el proceso publico de convocatoria.

d) El interesado en condicién de discapacidad debe informar en el
formulario de inscripcidn, a fin de disponer los apoyos que requiera, y
las entidades convocantes deben dar cumplimiento a lo dispuesto en la
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Ley 1996 de 2019 en la materia.

e) Luego de realizada la inscripcion, los datos alli consignados son
inmodificables.” (Resolucién 0728, 2019)

Decreto Ley 403 De 2020

El Decreto 403 de 2020 Por el cual se dictan normas para la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento
del control fiscal. El decreto trajo ciertos cambios al régimen de
responsabilidad fiscal (i) La ampliacién de la accion fiscal a sujetos
activos particulares, (ii) el control fiscal no exclusivamente posterior y
selectivo, ahora también preventivo y concomitante y, (iii) el aumento
del término de caducidad de la accién fiscal. (Tamayo, s,f)

El objetivo del decreto es desarrollar las disposiciones dispuestas
en los articulos 267,268,271,272 y 272 de la Constitucion Politica de
1991, que fueron modificadas por el Acto Legislativo 04 de 2019, esto
como forma de fortalecer el control fiscal, en materia como principios,
sistemas, procedimientos y funciones de vigilancia y control fiscal,
las facultades sancionatorias y de policia judicial, la funcion de
certificacion de la Auditoria General de la Republica, la intervencion
de la Contraloria General de la Republica en las funciones de las
contralorias territoriales, la prelacion de la jurisdiccion coactiva y
de los créditos derivados del ejercicio de la vigilancia y control fiscal,
entre otros.

El articulo 2 del decreto establece unas definiciones que para estudio
de este escrito y la practica de la abogacia en general y en relacion con el
control fiscal y su funcion de vigilancia son de importante entendimiento.

Vigilancia Fiscal. Es la funcion publica de vigilancia de la gestion fiscal
de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos
o bienes publicos, que ejercen los érganos de control fiscal de manera
autonoma e independiente de cualquier otra forma de inspeccion y
vigilancia administrativa. Consiste en observar el desarrollo o ejecucién de
los procesos o toma de decisiones de los sujetos de control, sin intervenir
en aquellos o tener injerencia en estas, asi como con posterioridad al
ejercicio de la gestion fiscal, con el fin de obtener informacion util para
realizar el control fiscal.
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Control Fiscal: Es la funcién publica de fiscalizacion de la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes publicos, que ejercen los 6rganos de control fiscal de
manera auténoma e independiente de cualquier otra forma de inspeccién
y vigilancia administrativa, con el fin de determinar si la gestion fiscal y
sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes, programas,
proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y logran efectos
positivos para la consecucién de los fines esenciales del Estado, y supone
un pronunciamiento de caracter valorativo sobre la gestion examinada
y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los
presupuestos paraello [...]

Objeto de Vigilancia y Control: Se entienden por objeto de vigilanciay
control,lasactividades, acciones, omisiones, operaciones, procesos, cuenta,
contrato, convenio, proyecto, programa, acto o hecho, y los demas asuntos
que se encuentren comprendidos o que inciden directa o indirectamente
en la gestion fiscal o que involucren bienes, fondos o recursos publicos, asi
como el uso, explotacion, exploracion, administracion o beneficio de los
mismos.

Sujeto de Vigilancia y Control: Son sujetos de vigilancia y control
fiscal los organos que integran las ramas del poder publico, los 6rganos
autonomos e independientes, los de control y electorales, los organismos
creados por la Constitucion Politica y la ley que tienen régimen especial,
el Banco de la Republica, y las demas entidades publicas en todos los
niveles administrativos, los particulares, las personas juridicas y cualquier
otro tipo de organizacidon o sociedad que a cualquier titulo recauden,
administren, manejen, dispongan o inviertan fondos, recursos del Estado
y/o bienes o recursos publicos en lo relacionado con estos.

()rganos de Control Fiscal: Son la Contraloria General de la
Republica, las contralorias departamentales, las contralorias distritales,
las contralorias municipales y la Auditoria General de la Republica,
encargados de la vigilancia y control fiscal de la gestion fiscal, en sus
respectivos ambitos de competencia

Los principios en los que se fundamenta las actividades de vigilancia y
control fiscal con la eficiencia, eficacia, equidad, economia, concurrencia,
coordinacion, desarrollo sostenible, valoraciéon de costos ambientales,
efecto disuasivo, especializacion técnica, inoponibilidad en el acceso a
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la informacién, tecnificacion, integralidad, oportunidad, prevalencia,
selectividad y subsidiariedad, estos son explicados con mas profundidad a
lo largo del articulo 3 del Decreto Ley 403 de 2020.

El decreto que busca el el fortalecimiento del régimen fiscal, y
convertirlo en una normatividad sélida, apoyando y complementando el
Acto Legislativo 04 de 2019 que se estudié anteriormente. Es sin duda
una de las normas mas importantes si de regulacion de la vigilancia y
control fiscal se trata, incorporando tematicas de otras leyes que regulan
lo mismo. A lo largo del decreto se regula también sobre la competencia
de la Contraloria General de la Reptiblica y las Contralorias Territoriales,
Plan Nacional de vigilancia y control fiscal de la Contraloria General de la
Republica, sistema nacional de control fiscal, como otros mas aspectos que
son de incumbencia del control fiscal.

Los procedimiento que se han aplicado y que se aplican actualmente
para la escogencia del Contralor General de la Republica y de los
Contralores Territoriales

Otro aspecto que también goza de relevancia en esta revision teorica
sobre el control fiscal, es la manera en como en ultimas se van a escoger
a los encargados de representar la vigilancia y el control fiscal en
Colombia, es decir cudl es el procedimiento para escoger al Contralor
General de la Republica y a los contralores territoriales. En este
sentido, el articulo 267 de la Constitucion Politica Colombiana en su
inciso 7 afirma que el Contralor General de la Republica sera elegido
por el Congreso de la Republica en pleno, por la mayoria absoluta,
durante el primer mes de sus sesiones para tener un periodo igual al
del Presidente de la Republica, de lista de elegibles integrada por la
convocatoria publica de acuerdo con lo expresé en el articulo 126 de
la Carta Politica y este no podra pasar por proceso de reeleccion ni
continuar en el desempefio de sus funciones una vez atravesado por el
vencimiento del mismo. En cuanto si se llegase a manifestar un caso de
renuncia por parte del Contralor General de la Reptblica, el Congreso
de la Republica estara encargado de admitir la renunciay de otorgar las
faltas absolutas y temporales del cargo superiores los 45 dias. Teniendo
todo esto en cuenta, cabe agregar que existen unas condiciones que
deben ser validadas y que son requeridas para la escogencia de este
organo de control: Estas giran en torno ala exigencia de
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1. Ser colombiano de nacimiento y en ejercicio de la ciudadania
2. Tener mas de treintay cinco afios de edad

3. Tener titulo universitario en ciencias juridicas, humanas,
econdmicas, financieras, administrativas o contables y experiencia
profesional no menor a 5 afios 0 como docente universitario por el
mismo tiempo y acreditar las demas condiciones que exija laley

En adicion, no podra ser escogido como Contralor General de la
Republica el que haya sido miembro del Congreso de la Republica o haya
ejercido actividades relacionadas con la gestion fiscal del orden nacional,
en el ano inmediatamente anterior o previo a la eleccion. De la misma
manera, tampoco podra ser escogido quien haya sido condenado a pena
de prision por la comision de algtin delito de indole comun. Asi mismo, en
ningan caso dentro de este procedimiento de escogencia podra intervenir
en la postulacion o en la eleccion del Contralor General de la Republica
alguna persona vinculada dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil o legal en relacion con los candidatos,
puesto que ello podria generar vicios dentro del debido proceso.

Por otro lado, es importante incluir el manejo de la vigilancia y del
control fiscal desde las entidades territoriales en cabeza de los Contralores
Territoriales. Esto, se encuentra en las disposiciones del articulo 272 de
la norma suprema, modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 4 de
2019, el cual expresa que la vigilancia y el control fiscal de los diferentes
departamentos, distritos y municipios donde existan contralorias,
corresponde a éstas de modo concurrente con la Contraloria General
de la Republica. En los municipios el control fiscal esta a cargo de las
contralorias departamentales, a menos que la ley determine en relacion
a las contralorias municipales. Las competencias correspondientes a las
contralorias territoriales y la prevalencia de la Contraloria General de la
Republica sera regulada por la ley. En este sentido, de acuerdo al inciso 4
de este articulo “Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales
y municipales organizar las respectivas contralorias como entidades
técnicas dotadas de autonomia administrativa y presupuestal, y garantizar
su sostenibilidad fiscal.”. En adicién, quien se encargara de certificar
anualmente las contralorias territoriales en base a los indicadores de
gestidn, sera la Auditoria General de la Reptblica, la cual funcionara como
insumo para que la Contraloria general de la Republica pueda intervenir
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en la administracion de las contralorias territoriales y asi se encargara
de asumir las competencias cuando se contemple falta de eficiencia y
objetividad.

Sin embargo, sCémo son los procedimientos para la escogencia de los
contralores territoriales? &Sera igual o diferente que el procedimiento
para elegir al Contralor General de la Republica?. La respuesta a este
interrogante, es que este proceso de escogencia difiere, puesto que de
acuerdo con el articulo 272 en su inciso No. 7 se afirma que los contralores
departamentales, distritales y municipales seran escogidos mediante las
Asambleas Departamentales, Concejos MunicipalesyDistritales,integrada
por aquellos que obtengan los mayores puntajes en la convocatoria
publica organizada segtin la ley, teniendo en cuenta como eje fundamental
los principios de transparencia, publicidad, objetividad, participacion
ciudadana y equidad de género, todo ello para un periodo de cuatro afios
que no podra tener coincidencias con el periodo que es correspondiente al
gobernador o alcalde. Cabe aclarar que ninguin contralor territorial puede
atravesar por un proceso de reeleccion para el periodo inmediato.

Adicionalmente, ¢Cuales son los requisitos para ser contralor
departamental?, y es que se necesita ser colombiano por nacimiento, ser
un ciudadano en ejercicio, tener mas de veinticinco aflos de edad, acreditar
titulo universitario y otros requerimientos que demande la ley. De esta
manera, no podraser elegida aquella persona que haya sido en el iltimo afio
miembro parte de la Asamblea o Concejo que deba realizar dicha eleccion,
ni quien haya desempeiiado actividades relativas a un cargo publico en la
rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal. Por tanto,

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental,
distrital o municipal, no podra desempefiar empleo oficial alguno en
el respectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como
candidato a cargos de eleccion popular sino un ano después de haber
cesado en sus funciones.

Por otro lado, &Quién esta encargado de vigilar la gestion y el control
fiscal que desempeia la Contraloria General de la Republica y de todas
las contralorias territoriales, en Colombia?: Segtin el articulo 274 de la
Constitucion Politica de Colombia sera el Auditor General de la Republica,
que sera escogido por parte del Consejo de Estado de terna enviada
por parte de la Corte Suprema de Justicia, en base a los principio de
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transparencia, publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad
de género para un periodo de 4 afos.

Conclusion

A modo de conclusion, se puede evidenciar la manera en como el
control fiscal se ha constituido como un elemento funcional relevante para
el Estado Colombiano dentro del marco de un Estado Social de Derecho.
Desde su trayecto en 1991 hasta la actualidad, se ha ido ajustando a las
demandas que exigen los cambios sociales, politicos, juridicos, etc. por los
que ha atravesado el pais. Es notoria la importancia de la normatividad
juridica sobre el control fiscal, ya que fundamenta la vigilancia de los
servidores publicos que administran recursos o bienes pertenecientes al
estado, siguiendo los parametros sobre respeto a la dignidad humana y la
igualdad, previstos tantos en los principios constitucionales como los que
se adhieren gracias al bloque de constitucionalidad. Asi, el control fiscal a
través de las Contralorias se caracteriza por tener un papel imprescindible
en la construccion del Estado Social de Derecho al ser un érgano que
vele por el respeto a los principios constitucionales que se establecieron
al momento de promulgar la constitucion en el afio 1991, teniendo en
cuenta el hecho de que este nace como un érgano auténomo y recargado
de independencia frente a la division de poderes que recae en la estructura
estatal.

Alolargo de todos estos arfios las reformas y modificaciones que se han
ido implementando al cuerpo normativo encargado de regular la vigilancia
y control fiscal, han ido evidenciando en la medida de cdmo la lucha contra
la corrupcion ha sido el objetivo principal de este organismo de control y la
trayectoria historica desde la conquista de américa muestra que ha sido un
organo que existe en el ordenamiento desde el principio de la instauracién
de los pronto se convertiria la Republica de Colombia.

Asimismo, también es importante destacar el papel del Contralor
General de la Reptiblica y las contralorias territoriales como érganos de
control que tiene la funcion de velar por el buen manejo de los recursos
o bienes publicos que estan a cargo de las instituciones tanto nacionales
como territoriales, en Colombia. Enlamisma manera es esencial el debido
proceso que se debe aplicar durante el desarrollo de los procedimientos
de escogencia del Contralor General de la Reptblica y los contralores
territoriales, dejando en claridad que estos también son regulados por el

88



Daniel Esteban Molano

Auditor General de la Republica, asi, se demuestra que estos organos si
bien gozan de autonomia e independencia administrativa, ello nls significa
que puedan, durante el desempefio de sus actividades, ser arbitrarios. Y
asi, la base funcional de cada actividad que ejecute la Contraloria General
de la Republica y las contralorias territoriales deben tener en cuenta los
principios constitucionales que expresa la Carta Politica Colombiana:
principio de subsidiariedad, concordanciay coordinacion.

Finalmente, el control fiscal a través del recorrido normativo
expuesto a lo largo de la presente revision tedrica, se manifiesta como
una muestra innegable de lo completo que estan las disposiciones legales
y constitucionales en materia de medidas juridicas. Estas leyes estan
caracterizadas por tener la competencia de ocupar casi que por completo y
de la mejor manera posible todas las controversias y cambios que puedan
ser demandados por parte de un conglomerado social en el pais. Por tanto,
es claro que en materia normativa, Colombia como Estado Social de
Derecho no presenta mayoritariamente tantas dificultades, el legislador
se ha encargado de desempeiiar un buen rol. No obstante, sigue siendo un
pais con tantos problemas de corrupcion, y robo a recursos publicos, entre
otras problematicas que atacan la administracion publica y los derechos
delapoblacidn. Por tanto, se podria abrir discusidon sobre si bien Colombia
es un pais donde se ha adoptado la divisién de la soberania de un Estado
en varias partes que se integran entre si con su respectiva regulacion
independiente a ella: donde los 6rganos de control son auténomos e
imparciales frente a las ramas del poder publico, se deberia elaborar un
estudio profundo sobre qué tan eficaz han sido las normas promulgados
por el legislador y el constituyente, teniendo en cuenta y enfocandonos en
la praxis del derecho, es decir en los hechos facticos.
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INTRODUCCION

La actualidad de la violencia doméstica obliga la estructuracion de nuevas
estrategias tendientes a disminuir erradicar esta clase de discriminacién
especialmente aplicada por los hombres hacia las mujeres al interior
de las familias, la cuales como nucleo basico de la sociedad deben estar
protegidas por este, en la medida que si se minimiza los hechos ambientes
que desechan la dignidad del otro, por ser mujer, nifia, anciana, nifio y
anciano se alcanzan mayores cotas de paz social, con cual se alcanza
un mayor nivel de productividad en amor, afecto y comprension, lo que
necesariamente repercute en un ambiente de mejor convivencia.

La mejor forma de lograr la paz, se ubica en la capacidad de aplicar
mecanismos de acercamiento entre las partes en conflicto, de tal
manera que las personas manejen el conflicto que les aqueja de forma
democratica, sin corrupcién, arbitrariedades y sin sobreponerse unos
a otros, ocasionando una satisfaccion de las expectativas sociales que
tiene el individuo. Por esto el texto trae a colacidn la interpretacion que
la violencia intrafamiliar constituye la violencia de los derechos humanos
de la mujeres, lo que justificada — por lo menos temporalmente - la
aplicacion de una discriminacion positiva ala inversa en aras de alcanzar
una disminucién de la discriminacién negativa hacia la mujer por el solo
hecho de serlo.

La violencia doméstica como derecho humano

Los derechos humanos han sido considerados como una conquista
para todos los 7.500 millones de personas que habitan en el planeta, sin
embargo, el hecho que se plasmen los derechos y que se judicialicen las
consecuencias de su incumplimiento no quiere decir que se apliquen, para
citar algunos ejemplos se puede afirmar que al siglo XXI mas del 57%,
algo mas de 4 mil millones de seres humanos viven con alguna forma de
democracia, comparado con el 36% de 1975 (ABC (2019), es decir un total
de 3.400 mil millones de seres humanos viven en regimenes dictatoriales,
sinembargo, en la clasificacion realizada por el instituto internacional para
la democracia IDEA se incluyen como dictaduras a 32 paises del mundo:
Venezuela, Tailandia, Libia, Egipto, Somalia, Sudan del Sur, Burundi,
Qatar, Ruanda, Bielorrusia, Azerbaiyan, Turkmenistan, Tayikistan,
Eritrea, Usbekistan, Chad, Kazajistan, Camboya, Guinea Ecuatorial, Iran,
Republica del Congo, Laos, Eswatini, Barein, Emiratos Arabes Unidos.
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Yemen, Siria, Cuba, Vietnam, China, Corea del Norte, Arabia Saudi, sin
incluir a Rusia, con algo mas de 144,5 millones de habitantes y Nicaragua
con 6.5 millones, como dictaduras, sino como regimenes hibridos, lo
cual daria un total algo mas de 3.550 millones de personas en regimenes
dictatoriales (IDEA, 2019). El interés en la clase de sistema politico es
relevante porque la democracia se basa especialmente en un gobierno
representativo, un control sobre el ejecutivo, una administracion de justicia
imparcial que aplica unos derechos fundamentales entre los que se cuenta
la igualdad de género, y una participacién ciudadana pluralista (IDEA,
2019, p. 5), mientras que en las dictaduras casi siempre representada por
hombres tiene una tendencia de sometimiento a la mujer, cosificacion
de la misma, desconocimiento de los derechos de los nifios y de otras
poblaciones vulnerables, haciendo mas dificil la promocién y vigencia de
proteccion de los derechos de las mujeres.

En el caso de la violencia contra las mujeres se cuenta que 1 de cada
3 mujeres padece de violencia en el marco de la pareja (Ayuda en accion,
2020), indicandose como los paises con mas violencia de género en su
orden, India, Siria, Afganistan, Somalia, Republica democratica del Congo,
Arabia Saudi, Yemen, Nigeria, Pakistan, Uganda, Honduras, Reptblica
Centroafrianca, Argentina, Irak, México, Venezuela, Guatemala,
Dinamarca, Finlandiay Estados Unidos (Castillero), estos datos se extraen
de las Naciones Unidas que en informe de 2013 presento los paises con
mas violencia dentro de la pareja:
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De esta vision de conjunto puede originarse como reflexiéon que
en las naciones con mayor presencia de violencia intrafamiliar son las
democracias, por un sentido de denuncia de los hechos y sinceridad
en las cifras oficiales, contando que en las dictaduras las cifras no son
publicitadasyloshechosen casode ser denunciadosnosonnecesariamente
procesados, es decir la realidad esta mediatizada por la politica, incluso en
aquellas dictaduras donde las mujeres tienen un papel relevante como en
Nicaragua.

Como todo territorio en el mundo se rige por normas, reglas o
principios, que le permiten a las personas establecer sus relaciones, dentro
de un marco preestablecido, para que alla armonia social. El derecho
Penal, es sin dudar el que fija las pautas para castigar, y establecer penas
para quienes, infringen los derechos de otro u otros seres humanos, esto
son los Derechos Humanos, que son reconocimientos que se le dan a todos
los seres humanos que garantizan su dignidad y su convivencia arménica
con el mundo que le rodea (Messuti 1999).

Esarelacion simbiotica que existe entre el Derecho Penal y los Derechos
Humanos, se reflexionara desde la violencia intrafamiliar, como actuacion
que vulnera los derechos humanos y que independientemente que hace
parte de los ordenamientos penales internos, sigue creciendo, afectando
socialmente en todas las latitudes del orbe, y al suceder la mayoria de la
violencia en casa, estano en pocas ocasiones es considerada como doméstica,
pues en caso de parejas la mayoria es dentro de la familia, incluso si las
personas estan separadas o divorciadas y no viven bajo el mismo techo, en
este sentidola Corte Constitucional ha considerado el fenémeno social como
“aquella que se propicia por el dafio fisico, emocional, sexual, psicoldgico
0 econdmico que se causa entre los miembros de la familia y al interior de
la unidad doméstica. Esta se puede dar por accién u omision de cualquier
miembro de la familia.” (Corte Constitucional (CC), 2014, C-967/14).

En el caso de colombiano, los registros del Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forense del afio 2017, se presentaron 13.735
valoraciones medico legales por violencia intrafamiliar, respecto del afno
anterior aumento en 319 casos, siendo la mujer mayor la mas afectada con
un incremento de 139, en nifas y adolescentes se concentré en los rangos
de 10 a 14 afios, en un incremento de 121 casos. En el 19% de los casos,
el principal agresor fue el Hermano(a), seguido del padre con un 14 % y
los hijos en el 11%. En valoraciones de violencia de pareja se presentaron
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para el mismo afio 35.690 casos, el compafiero permanente es el principal
agresor con un 57% casos, seguido del excompafiero en un 34% (Instituto
Nacional De Medicina Legal y Ciencias Forences 2016 — 2017).

Cifras que muestran un panorama de la vulneracion de los derechos
humanos de la mujer, de la familia, impactando desfavorable a la sociedad,
que segun (ONU, 2018), los hombres que en su infancia observaron un
comportamiento violento de su padre a su madre o sufrieron algun tipo
de violencia doméstica, presentan una probabilidad mayor de actuar de
esa forma violenta en sus relaciones en su vida adulta. Lo que nos invita a
pesar, que no es suficiente la represion penal, para atender este flagelo que
se vive e nivel global (Larrauri, 2007).

En la misma linea, para las Naciones Unidas “La violencia contra
las mujeres es una violacién de los derechos humanos y un importante
obstaculo para el progreso de las mujeres en todos los ambitos de la vida.
Debilita la salud de las mujeres, sus expectativas de educacién y trabajo
productivo, y la capacidad de participar como miembros de pleno derecho
ensussociedades, entre otras consecuencias.” (ONU, 2014), y estaviolencia
presentada especialmente en el nidcleo mas cercano como es la familia
insiste en la célula minima de la sociedad. El mas intimo espacio donde los
seres humanos conviven es el lugar donde se debe prestar mas cuidado a
la salud mental de los actores, pues al ser tan reservado supone la libertad
para que el individuo pueda manifestar sus sentimientos mas internos, los
cuales idealmente deben corresponder a los sentimientos de solidaridad,
respeto (CSJ, 2020, Radicado SP468-2020(53037), afecto, comprension
y proteccion (CC, 2018, T-281/18), pero las menos de las veces se fundan
en expresiones de dominio, propiedad sobre la mujer, exclusion, rechazo,
maltrato e ignominia frente a los individuos que conforman la familia, en
el mayor de los casos dirigidos a la mujer, nifas, nifios, discapacitados,
personas de la tercera edad, expresiones de LGTBI plus, u otros diferentes
por el solo hecho de serlo, proviniendo las mas de las veces de personas
masculinas que someten a los demas miembros de la familia.

éQué derechos se encuentra en juego, cuando se presenta la
violencia al interior de los hogares?

Para dar respuesta a este interrogante, debemos verlo a la luz de las
normas internacionales; precisamente la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (Naciones Unidas. Declaracion Universal de los
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Derechos Humanos), desde su proélogo, recalca la importancia de la
dignidad de todas las personas y que todos somos miembros de esta familia
humana, lo que resalta la importancia de esta institucidon a nivel social.
El Derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona (art. 3),
reconocimiento que es vulnerado con alta preocupacién en los hogares del
mundo. Para el caso Colombiano las cifras de feminicidio, de acuerdo alos
casos atendidos por la Defensoria del Pueblo en el 2018, “se registraron
67 feminicidios y 72 tentativas de feminicidios. Frente a estos, la pareja ha
sido reportada como agresor en 59% y 52% de los casos respectivamente”
(Defensoria del Pueblo, 2018).

Las diferentes formas de violencia (Aliaga 2003) que puede vivirse
al interior de la familia, vulneran el articulo 5 de la Declaracion, el cual
consagra, que Nadie serd sometido a torturas ni penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, en este sentido la violencia fisica, no es la tinica
forma como se presenta este fendémeno, si bien es la mas visible, en el afio
2017, se reportaron 98.999 casos de violencia de género e intrafamiliar
al SIVIGLA, del Instituto Nacional de Salud de Colombia (Ministero de
Salud y Proteccién Social 2018), 51.218 (52%) casos fueron de violencia
fisica, de los cuales 78,2% sus victimas eran mujeres y el 21,8% hombres.
La violencia sexual representa el 25%, con 24.457 casos, del cual 87,7%,
son mujeres y el 12,3% hombres. Otra de las formas es la negligencia y el
abandono con 15. 861 (16%) casos, las mujeres representan el 54,3% de los
casos, el 45,7% son hombres. La violencia psicoldgica representa el 7% con
7420 casos, de los cuales 84% son mujeres y 16% hombres. A nivel mundial
el panorama no es nada alentador, una de cada tres mujeres ha sido objeto
de violencia fisica o sexual, dentro o fuera de su hogar (Organizacién
Mundial de la Salud, 2017).

Laviolencia, que en lamayoriade los casos es vivida por las mujeres, “se
refiere a la violencia fisica, sexual y psicoldgica, la violacion por el esposo,
la mutilacion genital y otras practicas tradicionales que atenten contra la
mujer, la explotacion sexual, el trafico de mujeres y la prostitucion forzada,
el hostigamiento” entre otras. (Aliaga, 2003 p. 75-78).

LaigualdadantelaLey, que se consagraenelarticulo7delaDeclaracion,
asi como el derecho acceso a justicia, que contempla la Declaracion (art.
8 y 10), derechos que muchos de nuestros paises garantizan, pero que
hizo necesario que saliera a la luz, puesto que al ser considerado una
problematica al interior de los hogares, no se tenia control sobre ella. La
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legislacion internacional, ha sido muy clara respecto a la importancia que
tienen que sus estados miembros, sea de las Naciones Unidas (ONU), o
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), y como dentro de
los estados de la Unién Europea (UE), se incorpore a su sistema juridico
interno la Proteccién integral de la mujer y de la familia.

En la dltima década se observa una tendencia en América Latina a
promulgar leyes integrales contra la violencia hacia las mujeres, como en
el caso de Argentina (2009), Bolivia (2013), Colombia (2008), Costa Rica
(2009), El Salvador (2012), Guatemala (2008), México (2013), Nicaragua
(2012), Peru (2015) y Venezuela (2007). En caso de paises como Ecuador
tan solo en el 2018, genera la Ley Organica Integral para prevenir y erradicar
la violencia contra las mujeres. Paraguay dispone su Ley Integral en el 2016.
Uruguay en el 2017. En el caso Espafiol la Ley Organica 1/2004, 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contrala Violencia de Género.

El Derecho a la familia, tanto en su conformacion, como por la
proteccion que debe garantizar el estado, es un derecho en via de extincion,
las dinamicas sociales cambiantes, un mundo cada vez mas globalizado,
tienen como resultado la transformacion de la familia como ntcleo
protector y de su estructura basica (Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar 2013 & Rico, 1996). La familia como nicho de los derecho los
nifios y los adolescentes, se distorsiona y se revela que estan creciendo
en ambientes muy hostiles donde las secuelas, se reflejan en la sociedad
en general, estudios de psicologia, tiene claro que los menores expuestos
a la violencia al interior de sus hogares, son mas propensos a problemas
emocionales relacionados con ansiedad, depresion y somatizaciones
(internalizantes) y problemas de conducta, como agresion y de conducta
no normativa (externalizantes) (Alcantara-Lopez, 2013).

La Convencién sobre los Derechos de los Nifos, resalta en su
preambulo la importancia que tiene “la familia, como grupo fundamental
de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos
sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y
asistencianecesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades
dentro de la comunidad” (Convencién sobre los Derechos de los Nifios),
asi mismo consagra la Convencién que le corresponde a los estados
asegurar de manera adecuada la proteccién y cuidado de los nifios y que
todas las medidas que se tomen en relacion a los niflos deben estar basadas
en consideracion a su interés superior (art. 3).
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Sin embargo la violencia infantil, es una situacién que en muchos
hogares es silenciado y hasta permitido, puesto se creen, que a través del
maltrato se puede conseguir, el respeto y reconocimiento de los padres o
cuidadores de su autoridad, o de castigo (UNICEF 2002); la negligencia
es otra forma como se puede identificar la violencia infantil, donde el
adulto responsable, no cumple con sus deberes de cuidado y proteccion.
Violencia que es una flagrante forma de vulneracion de derechos humanos,
frente a una poblacién que es ain mas vulnerable. El Instituto de Medicina
Legal, respecto a la violencia intrafamiliar que sufres los nifios, nifias y
adolescentes, en el aflo 2018, tiene reportado 10.794 informes periciales,
en los que se mantiene la victima femenina como la mas afectada con un
52, 42%. Las cifras demuestran que el principal agresor es el padre con el
30, 58%, seguido de la madre con 29, 46% y en tercer lugar el padrastro 8,
73% (Instituto De Medicina Legal y Ciencias Forences 2018).

La Poblacién de adultos mayores a nivel mundial esta creciendo, la
esperanza de vida aumento a mediados del siglo XX, y por el contrario ha
disminuidolatasadenatalidad, estos acontecimientos anivelinternacional
y local genera, un planteamiento para garantizar sus derechos humanos,
pormedio de politicas para sureconocimiento, atencion e implementacion
(Huenchuan, 2018). Los cambios sociales y econdmicos, hacen de ellos
una poblacién vulnerable, siendo también victimas de la violencia
intrafamiliar. Para el afio 2017 se presentaron en Colombia un total 1.944
casos, de los cuales 925 de casos son hombres y 1.019 son mujeres, como se
puede apreciar la diferencia que se presenta no es muy significativa. Las
edades donde se presenta una diferencia representativa, donde la victima
son mas hombres que mujeres es en el rango de 65- 70 afios, de 33 casos,
las mujeres 226 y los hombres 259, sin embargo en términos generales, la
mujer sigue siendo lamas afectada (Instituto De Medicina Legal y Ciencias
Forences. Forensis 2018).

Este flagelo de la violencia en el hogar, esta igualmente vulnerado los
derechos de los Hombres, quienes se han caracterizado por ser el principal
agresor, pero también en ocasiones son las victimas; las mujeres por ser la
mayor catidad de casos victima, es igualmente el sujeto mas investigado y
sobre el cual se trabaja para su prevencion y la erradicacién de este flagelo,
masaun portenerun componente estructural sudiscriminacion. Peroaraiz
de que en el mundo ya se comienza a visibilizar la violencia intrafamiliar,
siendo la victima el hombre, es importante traer a colacion las cifras que
se presentan en Colombia, de acuerdo al Instituto Nacional de Medicina
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Legal, durante el ano 2017, se realizé 50.072 peritaciones en el contexto
de violencia de pareja, se presentarén 6.896 casos de hombres victimas,
es decir el 14%, frente al caso de las mujeres con un total de 43. 176, con
un porcentaje del 86%; datos que como se evidencian, no son valorados
o destacados para su abordaje, ya que por cada hombre que denuncia seis
mujeres denuncian la violencia que sufren, hecho que se reafirma por la
concepcién cultural que los impacta directamente (Instituto De Medicina
Legal y Ciencias Forences, 2018).

Todo esto es con el propdsito de evidenciar la situacion que se vive
al interior de los hogares colombianos, asi como a nivel mundial, donde
vemos como cada uno de los miembros de la familia se esta viendo afectado
y vulnerado sus derechos humanos, se coloca en juego la dignidad de cada
persona y con ello la estabilidad de la sociedad JELIN (2005). De hecho,
la familia nunca es una institucién aislada, sino que es parte organica de
procesos sociales mas amplios (economicos, culturales y politicos). Asi
mismo fija reglas formales corporizadas en el derecho y los patrones de
sentido comun, que a veces inclusive contradicen las reglas formales, son
al mismo tiempo reflejo y guia para las practicas sociales.

La sororidad como mecanismo de proteccion de la mujer

La proteccion ala mujer es uno de los mayores objetivos de los estados
contemporaneos democraticos, pues no de otra forma se garantiza el sacar
del ostracismo a una mayoria poblacional que desde el principio de los
tiempos ha sido considerada por motivos culturales, sexuales y econdmicos
diferente con relacién alo masculino, siendo sometida a estigmatizaciones
negativas, responsabilidades familiares exageradas, tratos diferenciales
parabrindarle unasupuesta “proteccion”,y otras medidasjuridicasbasadas
en consideraciones sociales machistas, discriminatorias y prohibiciones,
que legitiman la violencia frente a la mujer, razon por la cual la violencia
doméstica tiene como ingrediente la violencia de género, sin llegar a ser
equivalentes, pues la primera ocupa a otros actores, y la segunda es que
el género generaliza otras expresiones de violencia, como el feminicidio,
exclusiones laborales, discriminaciones institucionales entre otras.

La mujer por el rol natural que desempeiia en la sociedad humana, no
debe ser desconocida como un sujeto de derechos y responsabilidades,
autéonoma en sus decisiones y con capacidad propia para auto
determinarse, muy a pesar que por su propia naturaleza ha sido excluida de
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tales atributos, lo que hace que la responsabilidad del ser recaiga sobre las
generaciones que van superandose unas a otras, pues la lucha por el deber
ser es interminable y solo viene a detenerse en la medida de la finalizacién
del camino de cada una. Lo que hace que sea el cuerpo de mujeres quienes
posibiliten el desarrollo de sus derechos, llamando lo que se ha venido a
denominar como la sororidad:

“las mujeres se organizan, se apoyan y asi de esta manera se propicia el
intercambio de experiencias. Hace alusion al concepto de hermandad,
que posibilita la resignifi acion y coexistencia entre mujeres. Nace en
el seno de los movimientos feministas y es un aporte de una figura
académica referencial del feminismo contemporaneo como lo es
Marcela Lagarde (1997, 2013).”

El concepto se elabora a partir de la denominada fraternidad, que hace
referencia a la relacion entre hermanos hombres, pues proviene de Fray que
significahermano, mientras el sor hacereferenciaalaamistad entre hermanas,
especialmente hacia su solidaridad y empoderamiento (Diccionario de la Real
Académica de la Lengua (RAE), 2021), contraposicion que es ttil en cuanto
permite fortalecer a las mujeres en la busqueda de la emancipacion social,
pues mas que una igualdad con los varones, el deber ser es un mejoramiento de
las condiciones humanas, pues las diferencias femeninas hacen que el mundo
se convierta en el hogar de todala humanidad.

La igualdad entre hombres y mujeres hace relacion a la posibilidad de
ejercer los mismos derechos en las mismas condiciones de los varones,
una vez alcanzada la igualdad juridica y material de las mujeres se pasara a
proponer un manejo mas adecuado de la humanidad, pues los derechos de las
mujeres repercuten positivamente en la conformacion de la propia sociedad,
estando en la capacidad de cuidar a todas las criaturas del medio ambiente, y
al ambiente mismo, al ser el origen de la vida misma.

Para alcanzar laigualdad entre hombres y mujeres, o mejor de los géneros
delaespecie humana, como primerapretension parasuperarladiscriminacion
negativa del género femenino ha sido generar una discriminacion positiva
o a la inversa, con la intencion de mover el péndulo hacia la protecciéon de
la mujer. La discriminacion sin importar el sentido siempre sera una forma
de seleccionar para excluir, en este caso cuando es negativa se excluye a la
mujer, y cuando es positiva o ala inversa se discrimina al varén, excluyendo su
participacion o verdad en su interaccion con la mujer, y excluir por motivo del
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genero genera desigualdad.
La discriminacion positiva o a la inversa

Una de los valores que ha permitido una discriminacion a la inversa es la
corrientedepensamientorelacionadaconlaperspectivadegéneroque “remitia
a un enfoque sensible al valor de las diferencias entre hombres y mujeres, asi
como a sus consecuencias sobre el goce de los derechos fundamentales por
parte de estas tlltimas”, dejando de lado la exclusiva perspectiva masculina, en
la que se toma como referencia a los hombres (Tramontana, 2011). Lo que ha
llevado a flexibilizar toda las valoraciones juridicas, por ejemplo en materia
probatoria la Corte Constitucional ha mencionado como los “operadores de
justicia deben flexibilizar las formas de prueba, cuando se evidencian actos de
violencia al interior del hogar”, pues

“la violencia psicolégica y doméstica que ocurre en el hogar tiene una
dificultad probatoria muy alta si se verifica desde los pardmetros convencionales
del derecho procesal, debido a que el agresor busca el aislamiento y el
ocultamiento de los hechos violentos. Por tanto, es claro que las victimas de tales
agresiones tienen como tinica posibilidad de proteccion abrir los espacios de
intimidad familiar a sus mds allegados. En esa medida, desde una perspectiva
de género, es necesario que los operadores de justicia, empleen la flexibilizacion
de esas formas de prueba, cuando se evidencian actos de violencia al interior del
hogar” (CC, 2018, C- T338-18),

de estaformalaviolencia doméstica usa un enfoque diferenciador positivo
parala proteccién de la mujer en cuanto discriminacion positiva o alainversa.

A estaproteccién se le conoce de igual manera como acciones afirmativas,
quesurgentraslasprotestasdelosafios 60 porlosmovimientosafroamericanos
en Estados Unidos, que pretendia contrarrestar la discriminacion racial y con
ello se logré la expedicion de la Executive Order 10925, que ordenaba a las
agencias del gobierno del presidente John F. Kennedy, que aplicara acciones
afirmativas “que garantizase que se empleara a los solicitantes y que se tratara
alos empleados durante el empleo sin tener en cuenta su raza, credo, color u
origen nacional” (Sanchez Gonzaélez, 2014).

Igualmente, se les conoce como “acciones a la inversa” por tratarse de
una especie de contra valor constitucional “la discriminacién” siempre
es proscrita al dar privilegios a un grupo de personas, lo que llevaria que,
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considerada a la inversa, daria unos privilegios a un grupo de personas (en
este caso mujeres) dandoles igualdad al género inverso (aqui los hombre),
sentido que son justificables constitucionalmente por el Tribunal
Constitucional Espafiol al tratarse de “medidas en favor de la mujer que
estén destinadas aremover obstaculos que de hecho impidan larealizacién
de laigualdad de oportunidades entre hombres y mujeres ... y en lamedida
en que esos obstaculos puedan ser removidos efectivamente a través de
ventajas o medidas de apoyo hacia la mujer que aseguren esa igualdad real
de oportunidades y no puedan operar de hecho en perjuicio de la mujer”
(Tribunal Constitucional Espariol, 2009, Sentencia 13/2009, FJ 11).

Para Casas, cuando se habla de acciones positivas como discriminacion
a la inversa, se estd tratando de una discriminacién con un contenido
negativo en el sentido que “conlleva una connotacion negativa al
identificarse la discriminacién con un hecho material perjudicial de
determinados colectivos de personas colocadas por determinados criterios
selectivos odiosos en posiciones no ya desventajosas, sino contrarias a la
dignidad humana” (Casas Baamonde, 2019).

En ese sentido lo ha afirmado el Tribunal Constitucional desde 1987,
en su sentencia 129 del 16 de julio, que considera que la discriminacién
es un concepto que constitucionalmente, asi como a nivel internacional
y europeo esta abolido, En este sentido el Parlamento Europeo afirma
en relacion a la discriminacién “El Tribunal de Justicia ha establecido
ya claramente que la eficacia del principio de igualdad de trato exige que
la compensacion reconocida por cualquier vulneracion del mismo ha
de ser adecuada al perjuicio sufrido”. (Parlamento Europeo. Directiva
2006/54/CE).

El magistrado Rodriguez-Zapata Pérez “Se deben erradicar
las discriminaciones del pasado, pero sin emplear métodos que
produzcan discriminaciones actuales”, por lo tanto, rechaza el concepto
“retrodiscriminacion” (reverse discrimination) al tratarse de un
eufemismo (Rodriguez-Zapata, 2009). Como lo afirma Gonzalez, no se
tuvo en cuenta nada referente a sexo o género, solo fue hasta el presidente
Lyndon Johnson quien a través de Executive Order 11375 de 1967, modifico
y agrego una referencia por discriminacién por razén de sexo.

Desde la 6ptica del respeto de los derechos existen dos formas de
apreciarlos de una parte una discriminacion negativa y por otro lado una
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positiva, la mujer ha sido discriminada negativamente desde lo cultural,
social y lo juridico, pudiendo citar algunas expresiones como por ejemplo
“lamujer es para quedarse en la casa”, “lamujer es el sexo débil”, el hombre
es la cabeza racional del hogar”, y “la victima provoco la agresion (...laropa
que llevaba,...el filtreo que realizd con el agresor,... el estar en un lugar
solitario).Situacidén que va en contra de la tendencia actual del respeto y
la igualdad de las mujeres en todas las esferas de su personalidad. Lo que
ha promovido la aplicacion de una discriminacién positiva que lleva a una
garantizar laimplementacion de politicas o criterios juridicos que tiendes
afavorecer las necesidades o intereses de la mujer, por sobre otros sujetos.

Desde los criterios doctrinales se puede afirmar que las acciones
positivas se pueden sustentar en dos pilares, asi como lo afirma Rodrigo
Bustos B, el primero de “cardcter deontoldgico que ven las acciones
positivas como medidas compensatorias de las injusticias y desigualdades
que han sufrido histéricamente determinados colectivos; y otros de
tipo teleoldgico que consisten basicamente en fundamentar esta clase
de politicas en la busqueda de la integracién social, sea por motivos de
utilidad social o por el ideal de caminar hacia sociedades mas solidarias
(Bustos Bottai, 2007. p. 132).

Desde el tipo teoldgico, las acciones positivas, implican direccionar
el poder publico, para alcanzar la igualdad social. Precisamente la
discriminacion inversa, cumple con ese propdsito, dando a los colectivos
histéricamente discriminados cupos o cuotas para satisfacer ciertas
necesidades excluidas; afirma Bustos, que las diferencia entre “las
acciones positivas normales y las discriminaciones inversas, es que éstas
ultimas se producen en un contexto de especial escasez que lleva a que,
como contrapartida de la medida favorable para algunos, se produzca un
perjuicio para otros” (Bustos Bottai, 2007. p. 134).. Por ello la necesidad
de actuar frente a estas como medidas transitorias, para la aplicacion del
principio de laigualdad, justificando la aplicacion de las acciones positivas
desde la razonabilidad y proporcionalidad teniendo en cuenta los valores
constitucionales que se consagran.

Estetipodediscriminaciénseaplicaanifios,adultosmayores, migrantes,
desde el punto de vista de raza e incluso religion, entre otras categorias con
enfoque diferencial, desde el punto de vista de Urteaga, “la discriminacién
positiva contraviene a la igualdad de derechos y oportunidades. Supone
parcialmente la aplicacion de principios que expresan valores morales
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y politicos considerados como fundamentales: igualdad ante la ley y los
empleos publicos, igual acceso a la educacion y al servicio publico, libertad
de eleccion o libertad contractual, derecho para el individuo de no estar
asignado a un grupo de pertenencia. La discriminacion positiva pone boca
abajo el sentido de la preferencia concedida anteriormente a los Blancos
en detrimento de los Negros o a los hombres en detrimento de las mujeres.
Pero, mantiene la l6gica de la preferencia. La valoracién de los derechos y
méritos consta sistematicamente de dos niveles. Por lo cual, es necesario,
para prevenir el malestar e incluso la indignacion que pueden suscitar las
preferencias concedidas en funcion de semejantes criterios, establecer con
certeza que la igualdad justifica el uso de la desigualdad” (Urteaga, 20009. p.
211) censura que sera abordada en parrafos posteriores.

Para Ovejero el termino sexo, es lo que se denomina u criterio «término
sospechoso», por ello requiere ser examinado con rigor cuando se utiliza
para determinar un tratamiento legal distinto”. Esto se ha realizado en
Espaiia en dos vertientes, la objetiva y la subjetiva; la primera hace relacién
al derecho de la creacién y desarrollo de un favorecimiento por parte del
Estado y la segunda al reconocimiento del derecho a unos ciudadanos
en concreto, en este caso a la mujer, protegiéndola de las arbitrariedades
diferenciadoras (entendidas como discriminacion negativa) de los poderes
publicos (Ovejero, 2009) .

En esta linea Ovejero trata el criterio de ponderacién de manera
penal indicando como “respecto de la Ley integral el legislador establece a
diferencia de las medidas de proteccion tradicionales, acciones temporales
que permiten a la mujer dejar la dependencia econdmica o psicoldgica.”,
buscandose en el estado una compensacion, porque la situacion de violencia
la ha dejado en una debilidad psiquica y fisica, no porque la mujer sea débil,
sino porque culturalmente la sociedad asume tal posicién, debiendo ingresar
el estado para superar la diferencia. La mejor forma de superar el estado
de debilidad es mediante la proteccion, que permiten el acceso a ciertos
servicios sociales, beneficios para vivienda, como programas de empleo, lo
que son verdaderas “acciones positivas de discriminacion inversa, porque
reservan el acceso a estos servicios publicos al colectivo mujer-victima, y
generan una discriminacion contra el hombre” (Ovejero, 2009. P.196).

Asimismo, el punto fundamental de lanormano es por el sexo del agresor
o de la victima, sino por la exclusion de la mujer a través de la violencia
ejercida contra ella en el ambito privado trascendiendo socialmente. Para
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Ovejero,” La «causa razonable» para el juicio de igualdad, que justifica la
accion positiva, es la significacion de este tipo de violencia en la perpetuacion
de la discriminacion de la mujer como colectivo” (Ovejero, 2009).

Para la Corte Constitucional colombiana, existe una discriminacion
inversa o positiva, es una forma especial de accion afirmativa reconocida
como “aquel trato diferente que propende por materializar la igualdad
real, a través de acciones afirmativas de igualdad que recurren a criterios
tradicionalmente utilizados para profundizar o al menos perpetuar la
desigualdad,” (... en temas como el origen racial, el sexo o las preferencias
sexuales” o a las cuotas de empleo publico reservadas a mujeres, siendo
aplicada para abandonar o paraaminorarlabrechadeladesigualdad cultural
o sistematica, mediante este mecanismo juridico de interpretacién.”

LaConvenciénsobrelaeliminaciéndetodaslasformasdediscriminaciéon
contra la mujer de las Naciones Unidas de 1979, reconoce en su articulo 4

La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre
y la mujer no se considerara discriminacion en la forma definida
en la presente Convencion, pero de ningin modo entrafiara, como
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas
medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de
oportunidad y trato,

la aplicacion de medidas especiales temporales, destinadas a activar
la igualdad entre hombres y mujeres, premisa que no debe considerarse
discriminacion, puesto que son medidas que deben ser aplicadas de
manera temporal, sélo hasta que se logre la concrecion de la igualdad que
histéricamente se le habia negado a lo mujer, esta proteccion debe ser
implementada en todos los campos, tanto en el privado como en el publico
(ONU, 1979).

En ese mismo sentido, el preambulo del Protocolo nimero 12 al
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, se encuentra planteadas la aplicacién de medidas o
acciones positivas por parte de los estados miembros del Consejo Europeo,
“para promover la igualdad plena y efectiva, siempre que responda a una
justificacion objetiva y razonable” (Fundaciéon Accion Pro Derechos
Humanos, 2018).
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Desde el Tribunal Constitucional Espafiol en tratandose de la
discriminacion realizada por el legislador autonomico del pais vasco en el
que “las mujeres han de tener en las listas electorales una presencia minima
del 50 por 100, mientras que los hombres sélo tienen garantizado el 40 por
1007, es un tratamiento diferenciado que “encuentra justificacion suficiente
en cuanto pretende corregir una situacion histérica de discriminacion
de la mujer en la vida publica, cuya realidad no necesita, por su evidencia,
mayor acreditacion, siendo, por lo demas, ilustrativos los datos invocados
por el Gobierno Vasco en su escrito de alegaciones.”, y esto por cuanto “no
obstante el caracter bidireccional de la regla de parificacién entre los sexos,
no cabe desconocer que han sido las mujeres el grupo victima de tratos
discriminatorios, por lo que la interdiccion de la discriminacién implica
también, en conexion ademas con el art. 9.2 CE, la posibilidad de medidas
que traten de asegurar la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres. La consecucion del objetivo igualatorio entre hombres
y mujeres permite el establecimiento de un ‘derecho desigual igualatorio’;
es decir, la adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones sociales
discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva
equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres,
paraasegurar el goce efectivo del derecho alaigualdad por parte de lamujer”
(Tribunal Constitucional Espafiol, 2009).

En el caso chileno en la sentencia Rol 2250-12, de 18-6-2013, existe un
voto disidente,donde los ministros Carmona, Garcia y Viera-Gallo aluden de
manera expresa la discriminacion positiva. Sefialan en el C° 36: “...1as medidas
de proteccién delamaternidad son medidas de discriminacion positiva, en que
el Estado favorece a las madres, como una manera de compensar o corregir la
situacion de desventaja en que quedan por ese hecho. No se genera, por tanto,
una situacion activa de ventaja que sustraiga a cierto grupo de reglas comunes
demaneraabusivaysinjustificacién. Lo que sebuscaes, precisamente, generar
una regulacion que permita nivelar la cancha respecto de las madres. Se
materializa el mandato constitucional de “promover la integracion armoénica
de todos los sectores de la Nacion” y “asegurar” la “igualdad de oportunidades
en lavida nacional” (articulo 1°, Constitucién).” Figueroa (2016)

Para el magistrado Rodriguez-Zapata Pérez “Se deben erradicar
las discriminaciones del pasado, pero sin emplear métodos que
produzcan discriminaciones actuales”, por lo tanto rechaza el concepto
“retrodiscriminacion” (reverse discrimination) al tratarse de un eufemismo
(Rodriguez-Zapata, 2009).
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Esta discriminacién se justifica de forma transitoria, en la medida que
se combate la desigualdad, por lo tanto, se trata de medidas transitorias
cuyo desmonte resulta del analisis de su eficacia en la superacién de la
desigualdad que combate, por lo tanto, una vez superada la desigualdad
la discriminacién debe suspenderse, pues se presentaria como una
preferencia claramente inconstitucional.

Para Urteaga, El caracter temporal de la discriminacion positiva es
inherente a su propia definicion y a su estatus derogatorio del derecho
ordinario de laigualdad. La desaparicion programada de la discriminacién
positiva,aceptadaaniveltedrico,noseproduceenlapractica. Efectivamente,
se observa que estas politicas transitorias, alla donde estan puestas en
marcha, han acabado enraizandose de manera duradera (Urteaga, 2009
p. 200). En la misma linea el Tribunal Constitucional Espanol afirma
como “Obviamente esta medida en concreto (como con caracter general
todas las dirigidas a la promocion activa de un colectivo discriminado)
sélo se justifica en la realidad de las circunstancias sociales del momento
en que se adopta, de manera que su misma eficacia habra de redundar en
la progresiva desaparicion del fundamento constitucional del que ahora
disfruta. Se trata, en definitiva, de una medida sélo constitucionalmente
aceptable en tanto que coyuntural, en cuanto responde a la apreciacion
por el legislador de una situacion determinada” (Tribunal Constitucional
Esparfiol. Sentencia 13/2009).

La decisién de la discriminacidn juridica positiva se basa en el articulo
13 constitucional, en cuanto es estado debe proveer medidas de igualdad
formal para criterios de desigualdad material, al deber promover “las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados”, protegiendo especialmente
alas personas que por su condicién econémica, fisica, mental o cultural se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta (Art. 13 Constitucién
Politica).

El propio Consejo de Estado, al hacer el correspondiente dictamen del
proyecto de ley, planteaba la supresion de las figuras género-especificas en
favor de una agravante genérica y, asi, proponia “la agravacién de penas
cuando la victima tenga con el agresor una de las relaciones de afectividad
que caracterizan a la violencia doméstica [lo que] conllevara que, en la
actual situacion de la sociedad espafiola, los beneficiarios y protegidos por
ese tratamiento penal seran mujeres en un porcentaje abrumadoramente
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mayoritario, con lo que se habra conseguido esa discriminacién positiva
a su favor, respetando, al mismo tiempo, las exigencias de una adecuada
politica y legislacion penales”.

De esta forma la discriminacién seria un criterio menos sospechoso de
discriminacion cuando se justifique para proteger a quien es vulnerable
o se vuelve vulnerable en un caso en concreto, pudiendo por ejemplo la
medida aplicada a los japoneses en Estados Unidos durante la II guerra
mundial bajo la excusa de evitar mayores agresiones a la poblacién
nipona presente en la nacién atacada, en este sentido dice la agencia
EFE como fueron casi 120.000 personas con ascendencia nipona que
residian en la costa oeste de Estados Unidos las que fueron encerradas
desde 1942 a 1945 en barracas y en condiciones deplorables, se adopto
la medida debido por la orden ejecutiva 9066 del presidente Franklin D.
Roosevelt el 19 de febrero de 1942 preparando el camino para que todas
las personas con ascendencia japonesa fueran expulsadas, sacadas por la
fuerza y encarceladas, incluyendo a hombres, mujeres y nifios, dos tercios
de los cuales eran ciudadanos estadounidenses, nacidos en EE.UU, el otro
tercio eran 'issei’, la primera generacion de inmigrantes japoneses, que no
podian convertirse en ciudadanos naturalizados. Fueron diez los campos
de concentracion que se levantaron en zonas remotas de California y
Arizona, perotambién en estados muy alejados del Pacifico como Arkansas,
Colorado o Wyoming.

A pesar que se trataba que la vida fueran lo mas normal posible, las
condiciones eran dificiles, pues las instalaciones eran “vallas y alambres
de espino, barracas abarrotadas para varias familias sin ningun tipo de
intimidad o privacidad, vigilancia constante con oficiales armados en torres
y extremas condiciones climatoldgicas, ya que los campos se construyeron
con materiales deficientes a menudo en zonas desérticas, componian el
dia a dia de los recluidos.”, los campos desaparecieron sin victimas una vez
terminada la IT Guerra Mundial. (Villafranca, 2020).

Otro ejemplo es la discriminacién de las poblaciones negras al acceso a
lasoportunidadesdeestudioenlasuniversidades,al tratarse cupsespeciales
para las personas de color, lo cual fue avalado constitucionalmente en
Surafrica en la medida que se garantizaba en acceso en condiciones de
igualdad:

desde la caida del régimen del apartheid en 1992, cuya ideologia se
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adhirié a la nocién de desigualdad racial inherente, ha hecho de la
raza (y el género) la base primaria de la politica de accion afirmativa.
La historia de Sudafrica requiere una redistribucion a gran escala del
capital y de los recursos sociales a favor de la mayoria. Con el 79% de
la poblacion clasificada como megros’, solo el 1% pasa a la educacion
superior. La accion afirmativa se fundamenta en la Constitucion
y en una Ley de Educacion Superior de 2006 que ordena a las
universidades aumentar las admisiones de "negros” y otras categorias
sub-representadas (Jara-Labarthé, 2018).

Necesidad de redistribucion de los recursos que pone de relieve los
privilegios anteriores de los blancos y la pérdida de estos privilegios puede
ser presentada de nuevo en términos de una sancion contra los blancos, en
particular los blancos socioecondémicos mas bajos (Jara-Labarthé, 2018).

En el caso de la mujer, la discriminacion positiva esta plenamente
justificado q mediante esos instrumentos penales ha de operar de forma
indirecta. En concreto, la existencia de unos tipos penales "ad hoc” o
la agravacion de penas cuando la victima tenga con el agresor una de
las relaciones de afectividad que caracterizan a la violencia doméstica
conllevara que, en la actual situacion de la sociedad espaiiola, los
beneficiarios y protegidos por ese tratamiento penal seran mujeres en un
porcentaje abrumadoramente mayoritario, con lo que se habra conseguido
esa discriminacién positiva a su favor, respetando, al mismo tiempo, las
exigencias de una adecuada politica y legislacion penales (BOE. 2004 &
orejon, 2018)

Con estas breves consideraciones en cuanto a la vulneracion de los
derechos humanos de las mujeres con la violencia intrafamiliar, y la
discriminacion positiva que se ha presentado con el objetivo de aliviar la
discriminacion negativa cultural hacia ella, permite afirmar la necesidad
dereforzarlos derechos de las mismas mediante una perspectiva de género
que dé cabida a la superacion de las desigualdades estructurales, que debe
desaparecer llegado el momento en que se concrete en las interacciones
sociales los valores pretendidos, pues de lo contrario el péndulo
comenzaria a fluctuar en contra del genero contrario, conllevando consigo
una discriminacién negativa de lo masculino, lo que generaria nuevas cotas
de desigualdad con la consecuente vulneracion de los derechos humanos,
la pregunta que surge es {Cuando es el momento justo para suspender la
discriminacion positiva o a la inversa para la proteccion de los derechos
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humanos de las mujeres, vulnerados en el marco de laviolenciadoméstica?.
Conclusiones

Losderechoshumanosdelasmujeressevenseriamentecomprometidos
en la violencia doméstica o intrafamiliar en la medida que se agrede a la
misma mediante el desconocimiento, desvaloracion o cosificacion como
objeto en las relaciones del hogar, lo que ha sido catalogado como una
lacra social que debe ser excluida de la interaccion social por la lesion
que produce en los individuos que comparten los valores de solidaridad,
respeto, amor, afecto y comprension, como la pareja, los hijos, abuelos y
demas miembros de la familia que tienen la expectativa de realizacién
personal dentro del niicleo minimo de la sociedad.

La conquista de los derechos de las victimas de violencia doméstica,
como las mujeres y los hijos, no se limita a la plasmacién de los mismos
en las declaraciones internacionales, constitucion politica, leyes de
proteccion o codigo penal, sino que se debe vivenciar en la experiencia
misma de la vida, realizandose en la medida que la mujer — como la mayor
victima del delito — pueda sentirse en su piel la libertad de amar, de ser,
de expresarse y de compartir sus fortalezas y debilidades junto a sus seres
queridos, sin ser vilipendiada, burlada, humillada o considerada como
inferior por el hecho de ser.

Discriminar siempre es un acto negativo, en la medida que excluye
o desvalora la presencia del otro “grupo” en la sociedad, tratando de
justificarse cuanto la misma se presenta para evitar un mal mayor, o
tratar de reivindicar los derechos de grupos, personas o poblaciones
culturalmente apartadas de la sociedad, en cuyo caso puede aplicarse
de manera temporal para mantener la paz social, proteger al excluido o
motivar la adopcién de valores de respeto hacia el vulnerable social, pues
de ser permanentes la discriminacion se tornaria injustificada, indebida o
lesiva, incluso para los mismos individuos protegidos.
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INTRODUCCION

En el escenario de la contemporaneidad de los derechos, entendido este
marco como aquel donde los derechos fundamentales buscan alcanzar un
refuerzo adicional de garantia y proteccion, mas alla de los ordenamientos
internos y de los Estados mismos donde se ejerce jurisdiccion y competencia
sobre la efectividad de estos.

El anterior ambito de aplicacion plantea una “interpretacion supraestatal
delosderechos fundamentales”, apartir particularmente delas jurisdicciones
internacionales, que construyen una doctrina global para la construccion
normativa de los enunciados juridicos.

El presente contexto de interpretacion permite identificar problemas en
los margenes internos de los derechos, y asi, con la influencia internacional,
presentar un universo mas nutrido en cuanto a posibles respuestas a
dificultades en la determinacion de las disposiciones juridicas. “En este
sentido, considerar las fuentes del Derecho Internacional significara
conocerlas, invocarlas y aplicarlas correctamente. Esto ultimo implicara
para el juez nacional seguir una serie de criterios, pautas de reflexion y lineas
argumentativas”. (Aguilar, 2007, p. 225).

La concepcion clasica sobre las relaciones entre la jurisdiccion
internacionalysusimplicacionesconelderechointernoeraplanteadadesdela
teoriadualistay monista, sobre las cuales podria existir una interdependencia
entre las normas de derecho internacional, sobre las disposiciones de los
Estados parte, o desde una vision monista la interaccion se daba justamente,
con la inclusion de las Constituciones, como expansion del ordenamiento
nacional. “La practica y la jurisprudencia se niegan a admitir que el Derecho
Interno y el Derecho Internacional sean sistemas juridicos separados, (...)
A su vez, hay una tendencia generalizada en el Derecho Constitucional
comparado a admitir la incorporaci6on automatica”. (Nogueira, 1993, p. 882).

Enestalineaargumentativa,lainterpretacion supraestatal delosderechos
fundamentales plantea la idea de Constitucion en un sentido no territorial,
no circunscrita geograficamente a un territorio o Estado en particular, lo que
establece una reconceptualizacion del entendido y alcance contemporaneo
de la misma constitucionalizacion de los derechos:

La idea de Constitucién alarga el paso cada vez mas hacia el ambito
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internacional; por otro lado, no, porque la idea de Constitucion sigue
siendo necesaria, precisamente también bajo circunstancias modificadas,
en su forma que se nos confia hoy como idee directrice. Dicho de forma
simplista: una nueva orientacién espacial aflora, pero no una nueva
orientacion basica material. iHoy, por el contrario, hay que traer al mundo
la idea de Constitucidn, esto es, las exigencias fundamentales en que se
basan las actuales Constituciones del Estado constitucional y también
darle validez a escala supraestatal! (Blaggini, 2003, p. 74-75).

1. Interpretacion global de los derechos fundamentales: escenarios
del constitucionalismo mundial

La interpretacion global como nueva concepcion, ademas de interpretar
los alcances de la Constitucion por fuera de la territorialidad del Estado, ha
llevado consigo también al cambio de postulados y principios rectores del
derecho constitucional, que son extendidos en cuanto a sus alcances, no solo
en los planos dogmaticos y conceptuales, sino en sus esferas de aplicacion
material y efectividad plena. “La efectividad de las normas sobre derechos
humanos consagradas en los instrumentos internacionales es un estandar
normativo sobre derechos individuales que fijan un cierto patrén de conducta
al Estado, que debe ser concretizado en cada caso concreto”. (Nash & Nuifiez,
2017, p. 201).

Nos referimos en particular al alcance del principio de supremacia
normativa de la Constitucion, o supremacia constitucional. Dicho principio
establece un margen amplio en la constitucionalizacion internacional y en la
influencia de las jurisdicciones internacionales, sobre el derecho interno' de
los derechos fundamentales. Tal fendémeno ha sido referenciado por Ricardo
Haro: “El principio de la supremacia constitucional, ha dejado de pertenecer
originaria y exclusivamente a la Constitucion, (...) Por lo tanto, ya no se puede
seguir identificando el mencionado principio solamente con la Constitucion
de un Estado”. (2006, p.178).

El rompimiento del principio de la supremacia normativa de la
Constitucion, en el entendido que existe un ordenamiento juridico que esta
por encima jerarquicamente hablando de la misma Norma Fundamental de

1 En el escenario colombiano son tres las formas de integrar las normas internacionales a la jurisdiccion interna. Esta forma de supra interpretacion
ha sido referenciada en nuestra cultura juridica, por Maria Angélica Prada: “Las normas de derecho internacional pueden ser integradas al sistema
juridico colombiano de tres maneras: (i) con rango constitucional; (ii) con rango supralegal; o (iii) con rango de ley. La regla general es que el derecho
internacional adquiere el rango de ley en el sistema juridico colombiano, a menos de que la Constitucion disponga lo contrario”. Prada, M. (2013).
La integracion del derecho internacional en el sistema colombiano, Proteccién multinivel de derechos humanos. Manual, Madrid, Red de Derechos
Humanos y Educacion Superior, pp. 365-391. (365-366).
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un Estado soberano, propone el debate en cuanto a las fuentes del derecho,
pensadas para los Estados nacionales del siglo XIX y XX, de la Europa
occidental, que han presentado sus influencias y recepciones en el ambito
latinoamericano:

A partir de este relevante antecedente, entre otros, se reconceptualiza la
cienciajuridica en la Europa de mitad del siglo XXy, con el mismo objetivo
planteado desde el siglo XVIII, se acogié una nueva formula que implica
limitar el poder, pero ahora del Legislador, a partir de la revision judicial
de los actos que produce, revision que también se extiende a los actos del
Ejecutivo. (Molinares & Bechara, 2016, p. 3).

La identificacién de nuevas fuentes y jurisdicciones establece unas
consecuencias materiales, en cuanto alos ambitos de aplicacién interno de los
derechos fundamentales, dando una ruptura simbdlica al esquema piramidal
del derecho, de origen Kelseniano. “Sobre la base que, en los modernos
sistemas juridicos, coexisten reglas basicas en cuanto a normas caracteristicas
deun orden dado, los principios constitucionales y su fuerza normativa gracias
a la especial positivizacion en las Constituciones de la segunda posguerra”.
(Bechara, 2017, p. 20).

Construyendo, ademas, dicha relacion una conceptualizacion por el
derecho de las grandes codificaciones, que especialmente es hegemonico
en el siglo XIX y en la primera mitad del siglo XX, por el derecho de
las organizaciones internacionales, las cuales adoptaron sus drganos
jurisdiccionales supraestatales.

El modelo supraestatal busca generar un espacio de construccion
armonica, desde una configuracion supranormativa, como generadora de
nuevas disposiciones juridicas para el beneficio de sus destinatarios reales.
La conformacién de dicha “supranormatividad” nunca podria entenderse
como excluyente de los escenarios internos de produccion normativa, desde
la misma génesis del derecho legislativo de los Estados.

Desde el escenario eminentemente internacional, la interpretacion
supraestatal permite la vinculacién interna, de los principios del ius cogens,
lo cual es relevante desde el destinario mismo de las normas, debido a que son
reforzadas con criterios juridicos, provenientes de tratados sobre derechos
humanos. “La supremacia de la Constitucién no se desvirtaa por la existencia
del Derecho Internacional o del Derecho comunitario porque los tratados
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s6lo son validos si se sujetan a lo que la Constitucion dispone”. (Monroy C,
2008, p. 110-111).

La misma Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1948, 1a cual no es vinculante juridicamente solo a través de los
Pactos Internacionales, dando una apertura en el sentido “des-territorial”,
con quienes deben adherirse a la potestad de vinculacién normativa, mas alla
de lanocion de vinculacion entre ciudadano y el estatus de ciudadania:

El hombre, la persona humana, es desde hace cincuenta afios,
exactamente, un ciudadano del mundo, un sujeto que es y debe ser
reconocido internacionalmente y que, como tal, goza del derecho de
acceso ajurisdicciones supraestatales. Tiene acceso a Cortes, Comisiones,
a organismos interamericanos, regionales, mundiales o universales. (Cea,
1997, p.85).

2. Tribunal de justicia de la unidon europea: un sistema juridico para
laintegracion y unidad normativa

La Unién Europea como sistema integrado de justicia supranacional y
supraestatal converge en la idea de una verdadera integracion de los Estados
miembros, una integraciéon que no sea en estricto sentido econémica o
comercial.

Una convergencia que transcienda al sentido juridico clasico de unidad
normativa desde la perspectiva kelseniana, o desde la propuesta de los
tedricos normativistas que la Europa continental gesté como teorias que
fueron concebidas con grandeza para la “humanidad juridica”. “Aun siendo
inexistente en la actualidad un acabado sistema juridico de articulacién
global de estos ordenamientos, todas las Constituciones poseen fundamentos
juridicos suficientes para permitir su coexistencia con los ordenamientos
europeos constituidos mediante Tratados internacionales”. (Rodriguez &

Valle, 1997, p. 330).

Una norma que integrara todas las normas, la Constitucion misma de la
comunidad de naciones, donde multiples y plurales culturas se adecuaran aun
margen de accion especial para configurar sus normas fundamentales.

Enpalabrasde Garciade Enterriaestapropuestaintegrativaconstitucional,
tiene un origen netamente occidental. “El sistema que hace dos siglos
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asumieron todos los Estados occidentales para formar unidades politicas
capaces de servir de manera efectiva a los valores de la libertad, la igualdad y la
solidaridad, el sistema de una Constitucion”. (1995, p.11).

La integraciéon como organizacion también constituye un punto de
partida importante para la configuracion y éxito de sistemas supranacionales
o supraestatales, término acuflado por (Ferrajoli, 2018), como el
constitucionalismo mas alla del Estado. Y que ha sido ampliamente explicado
por el profesor italiano a través de un paradigma del constitucionalismo
contemporaneo igualmente concebido como constitucionalismo global o
también denominado constitucionalismo de derecho internacional:

Laprimeraindicacion eslahipétesis del totus orbis —delahumanidad como
puntodereferenciaunificadorenlugardelosviejos Estados—quehoypuede
realizarse a través de la elaboracion de un constitucionalismo mundial
capaz de atribuir a las diferentes cartas de derechos fundamentales, de las
que dispone ya la humanidad internacional, aquellas garantias juridicas
cuya ausencia genera inefectividad. (Ferrajoli, 2010, p. 152).

Laorganizaciénresultavital paralacoexistenciacon multiples subsistemas
Jjuridicos que son integrados por la jurisprudencia, directrices, resoluciones y
opiniones consultivas que emanan de los 6rganos supraestatales de justicia a
partir del ambito de normas con pretension de universalidad, o en palabras
de Bobbio (2016) como un universalismo juridico. “El universalismo juridico
resurge hoy, no ya como creencia en un eterno derecho natural, promulgado
de una vez para siempre, sino como voluntad dirigida a constituir un tinico
derecho positivo, que retina todos los derechos positivos existentes”. (p. 235).

En esta armonia conceptual, es transcendental distinguir entre
cooperacion e integracion, ya que se suele relacionar el termino cooperacion
para calificar sistemas de justicia supraestatales que convergen en la
generalidad y coexistencia de unos Estados miembros que confieren
competenciay jurisdiccion aun Tribual o Corte para que administre lajusticia
de esas “naciones y pueblos”, con alcances internacionales.

Asi, el termino concreto para determinar el sentido real de la integracion
juridicanodebejustificarseenunacooperaciénmancomunadaydecoexistencia,
sino mas bien en unos fines y objetivos “de todos y para todos” a construirse en
el tiempo, lo que segin Maria Alcoceba (2008) puede relacionarse mas con
el procedimiento de integracion supraestatal y supranacional de Europa. “El
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modelo europeo se ha articulado tradicionalmente sobre un modelo diferente
del de las organizaciones internacionales clasicas: un modelo de integracion.
Ese principio ha sido su axioma fundador, el punto de partida de todo su
ordenamiento juridico”. (p. 271).

Esaarticulacion del modelo europeo, como escenario parala construccion
de la igualdad, ha sido posible por la existencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea El TJUE. Dicho Tribunal supera el concepto de
justicia convencional, ya que no es simplemente la aplicacion interna en los
ordenamientos nacionales de un tratado o una convencion. Realmente es una
construccion originaria, referida asi en palabras del profesor italiano Antonio
La Pergola (1999), pues logra aplicar la “disposicion externa” al interior del
ordenamiento concreto. “El ordenamiento comunitario que el Tribunal
europeo configura se integra en los ordenamientos de los Estados miembros,
y al mismo tiempo es, respecto de éstos, autdbnomo, en cuanto no encuentra su
fundamento en ninguna fuente juridica estatal”. (p.13).

El escenario del TJUE en la practica de todos los tratados y acuerdos que
le dan aplicabilidad desde los inicios de su configuracién, puede desarrollar
su convergencia supranacionalidad y nacionalidad/ supra estatalidad y
estatalidad, gracias a dos principios. (i). El primero de ellos el principio de
supremacia comunitaria, y (ii). El segundo el principio de la eficacia directa
de las decisiones del TJUE. El principio de la supremacia del derecho comuin
europeo demuestra en la realidad la aplicabilidad de la jurisprudencia
construida en Tribunal de justicia mas alla de las naciones mismas, donde se
va a aplicar con la integracion dualista al sistema juridico que pertenece a ese
sistema comunitario jerarquico.

Estas formas de integracion normativa también pueden construirse
desde una metodologia pedagdgica, en la misma funcion de integrar la nueva
redaccion y gestacion de las Constituciones y Normas Fundamentales, asi
como las leyes internas a partir de la congruencia, coherencia e integracion
supra-jerarquica, con los ordenamientos y sistemas juridicos internos.

Esta forma de integracion normativa ha sido ampliamente referenciada
por Lucio Pegoraro (2013) en el contexto del derecho comunitario europeo:

Naturalmente, redactar Constituciones y legislaciones no puede ser
mas realizado sin tomar en cuenta la normativa supraestatal (tratados y
legislaciones secundarias, donde existe, como en la UE), o el contexto de
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la cual deriva ella. Un ejemplo reciente es constituido de la obligacién del
presupuesto equilibrado, que se vaimponiendo en Europa. (p. 267-268).

En referencia al caso de la Constituciéon de Espafia, su Articulo 93
establece el mecanismo normativo para poder articular los dos principios
irradiadores del sistema de justicia de la Union Europea. “El articulo 93 sefiala
el elemento formal que debe revestir el instrumento de conclusion del tratado
de integracion del Estado Espafiol en una organizacion supranacional a la
que se atribuya el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién”.
(Ballester, 1999, p.117).

El segundo principio de la eficacia directa de las decisiones del TJUE,
opera en el sentido que dicha jurisprudencia no debe tener un desarrollo
interno, tanto en el nivel legislativo como en el judicial, para que esta pueda
ser reflejada en el subsistema jerarquizado a partir del sistema superior del
cual emana la providencia.

En esta direccion, uno de los casos mas recientes en Espaiia, en concreto
sobre la aplicacion de tal principio, se evidencio en la doctrina del TCE y las
directivas provenientes del TJUE sobre la proteccion de datos en los Estados
miembros de la union.

Lo que pone de presente una cuestion de inconstitucionalidad
sobreviniente de las normas que integran decisiones internacionales
promulgadas por tribunales, en uso de competencia y jurisdiccién supralegal
alos ordenamientos legales internos.

Estos dos principios logran establecer en la practica de los paises que
integran la comunidad europea, en una verdadera sistematica juridica de
orden meta jerarquico estatal, perspectiva referenciada en el sistema juridico
espariol a través de las propuestas tedricas de Ricardo Alonso Garcia:

Las actuales modulaciones tedricas al principio de primacia, ubicandolas
en el texto, ademas, sistematicamente, en lo que entiendo que es una operacion
de consolidacion de la naturaleza constitucional multiple y dialéctica del
entramado constitucional europeo integrado por la Constitucion Europea
y las Constituciones nacionales y completado, en el terreno de los derechos
fundamentales, por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. (2005, pp. 347-348).
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1. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:
EUROPA COMO SISTEMA JURIDICO SUPRAESTATAL DE
PRINCIPIOS Y GARANTIAS

Europa como sistema juridico supraestatal, enfrenta varias encrucijadas,
todas estas especificamente tendientes a identificar los alcances
constitucionales en el desarrollo de los derechos fundamentales, y en la
misma Constitucion como limite y orden al poder politico de los Estados. “La
Constitucion como realidad politica, precisé que el ordenamiento juridico se
interpretara a partir de ella, y que sus normas de mayor jerarquia, como los
derechos fundamentales permitieran que los demas derechos participaran de
las garantias que ella misma instituyera”. (Bechara, 2015, p. 91).

Toda esa gran construccion del constitucionalismo de la segunda
posguerra ha germinado, a lo largo de mas de siete décadas, en la que la vasta
produccion jurisprudencial de los Tribunales Constitucionales europeos, ha
podido permear e irradiar los ordenamientos internos, a tal punto que sus
desarrollos superaron las fronteras de los Estados miembros de la Unidn,
reclamando una constitucionalizacién comun en la Europa de los derechos,
como un instrumento del orden constitucional europeo. Conceptualizacion que
ha sido referenciada desde la cultura juridica espafiola por José Luis Cascajo:

No resultaba coherente seguir sosteniendo que los esquemas del
constitucionalismo, tan benéficos en el orden interno, eran inaplicables
justamente alli donde empieza el mundo del derecho internacional, ono se
podian extender al ambito de emergentes organizaciones supranacionales.
La aplicacién de lo que podriamos llamar el enfoque constitucional al
analisis del proceso de integracion europea. (2004, p. 90).

Ese orden constitucional comun, planteado también como ius
constitucionale commune, Von Bogdandy (2004) debe responder prima facie
a una verdadera integracion normativa, desde los estatutos autondmicos de
las comunidades que colman territorialmente los Estados, hasta lograr una
verdadera coherencia entre normas y logrando como resultado final una
verdadera eficacia de los derechos fundamentales en el plano europeo.

Enelmarco europeo de los derechos fundamentales, se presenta una crisis
denominada por Ferrajoli (1999, p. 60) como crisis del Estado nacional. Este
fenémenoloqueplanteaconcretamenteeslaaperturadeunconstitucionalismo
nacional, llevado a los margenes de un constitucionalismo internacional, o lo
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que el mismo profesor italiano ha denominado constitucionalismo global, que
puede ser entendido también como constitucionalismo en la esfera global.

Este constitucionalismo de la esfera global busca particularmente
integrar no solo el concepto de soberania con un status supranacional,
sino que igualmente se les otorguen garantias institucionales y materiales
a los derechos, dentro de una comunidad de derecho, mas alla de si el sujeto
destinatario de la proteccion y del bien juridico es nacional de un Estado en
particular, llevando a un nuevo plano las disposiciones constitucionales. Asi,
el paradigma:

Hizo de ellos no solo derechos constitucionales sino supra-estatales,
transformandolos en limites externos y no simplemente internos de los
poderes de los estados. Se ha producido un cambio de paradigma en el
derecho internacional, transformando un sistema contractual basado en
relaciones bilaterales e iguales entre estados soberanos en un verdadero
orden juridico de caracter supra estatal. (Ferrajoli, 1998, p.177).

Enestalinea argumentativa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(desde ahora TEDH), recoge el constitucionalismo comun de las diversas
jurisdicciones internas de los Estados miembros de la unién, estableciendo
un verdadero dialogo judicial, desde criterios interpretativos analogos, en aras
precisamente de una lectura sistematica de orden supra estatal.

Tal como lo ha senalado Javier Garcia Roca: “La existencia de una analoga
interpretacion constitucional de unos derechos complementarios entrafia un
cddigo comun desde el que edificar un espacio de didlogo entre altos tribunales
que esta contribuyendo a crear un orden publico europeo”. (2012, p. 187).

Justamente se ha logrado una real integracion interpretativa, por parte
del TEDH, en la aplicacién, sobre todo, del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, (CEDH) y sudialogo constante y permanente con las jurisdicciones
constitucionales nacionales y la aplicacién de los postulados superiores que
recoge la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Se estableceria una interpretacién constitucional para los derechos
humanos, extensiva mas alld del derecho de los tratados, configurando
especificamente un constitucionalismo de los derechos en la esfera global-
continental. “La jerarquia de los diversos instrumentos internacionales en
general, y sobre derechos humanos dentro del ordenamiento juridico estatal
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en particular, es una materia a ser determinada fundamentalmente por la
propia Constitucion”. (Ayala, 2002, p. 41).

La interaccion del sistema europeo de derechos humanos en sentido
general, con sistemas internos como el sistema de derechos fundamentales
espafiol, construye una nueva conjuncion jurisprudencial de doble enlace.
Primero se establece la interpretacion genérica que configura el TEDH,
como Odrgano autorizado para la interpretacion sistematica del mismo
CEDH, estableciendo criterios “hermenéuticos armodnicos”, que recogen
el estandar minimo de interpretacion aplicable a la construccion normativa
y disposiciones iusfundamentales, que engloban las jurisdicciones
constitucionales nacionales:

Laintegracion del sistema europeo de derechos en el sistema de derechos
de la Constitucion espaifiola se realiza desde un doble nivel. Por una parte,
el sistemaeuropeo pasa aser un subsistema dentro del sistema espafiol que
tomaun caracter interactivo con respecto alos derechos constitucionales.
(Freixes, 1995, p. 98).

En concordancia con lo anterior, el sistema de interpretacion de
los derechos fundamentales en el constitucionalismo europeo comun,
desde la apertura de la jurisdiccion constitucional, en palabras de Hiberle
(2008, pp. 783-784), seguido por la interpretacion preveniente del TEDH,
presenta una relacion dialogica de interpretacion supra jurisdiccional a
partir del Tribunal de Justicia de Unién europea, (TJUE). Esta relacion
en lo alusivo al mecanismo procesal jurisdiccional conocido como la
cuestion prejudicial, resultando ser un mecanismo procesal de integracién
cuyo objetivo es resaltar la aplicacion de las normas comunes o de derecho
comunitario, a partir de bloques de Estados que en principio desde lo
econdmico tienen elementos en conexidad. “El dialogo entre TJ y TEDH
es particularmente claro desde el afio 2000, en que los dos sistemas estan
plenamente formados”. (Tenorio S, 2013, p. 5).

Frentealdialogoentrelasdosjurisdiccionessupraestatales, TJUEyTEDH
la profesora catalana Maria Argelia Queralt, ha realizado una distincion como
criterio integrativo, a partir de la funcion de armonizacion interpretativa del
TEDH en Estrasburgo:

La principal relacion entre Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) y los Tribunales internos, incluidos los Tribunales
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Constitucionales, en materia de derechos fundamentales se produce a
través de los efectos interpretativos de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo. Estos efectos interpretativos, pro-futuro, de las sentencias
del TEDH permiten afirmar que esta jurisdiccion es la responsable de
un proceso de armonizacion de los derechos fundamentales en el espacio
judicial europeo. (2017, p. 696).

Asi, la herramienta de la prejudicialidad en escenarios como el de la
Unién Europea, a partir del dialogo judicial constante e integrativo, entre el
TEDH y TJUE explora, en principio, la aplicacion de criterios o estandares de
interpretacion a posibles controversias que resulten de la puesta en marcha
o no de los instrumentos internacionales o fuentes del derecho internacional
publico como son los tratados. Tal distincién se encuentra taxativamente
establecida en el Articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. (Lisboa 13 de diciembre de 2007):

e El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente para
pronunciarse, con caracter prejudicial: a. sobre la interpretacion de
los Tratados; b. sobre lavalidez e interpretacion de los actos adoptados
por las instituciones, érganos u organismos de la Unién; Cuando se
plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional
deuno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al Tribunal
que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al
respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestion
de este tipo en un asunto pendiente ante un o6rgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, dicho érgano estara obligado a someter
la cuestién al Tribunal. Cuando se plantee una cuestion de este tipo
en un asunto pendiente ante un d6rgano jurisdiccional nacional en
relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea se pronunciara con lamayor brevedad.

Del enunciado normativo anterior pueden extraerse los siguientes
criterios dedistincion enlacuestion prejudicial, vitales parapoder comprender
no solo su concepto sino su campo de adjudicacion y concrecion. En primer
lugar, se muestra claro que la Unién Europea desde el régimen juridico se
preocupa por la interpretacion de los tratados, problema recurrente en los
ordenamientos internos y en las fuentes del derecho nacional de los Estados
miembros e integrantes del Bloque. “La cuestion prejudicial de la UE
constituye, pues, un instrumento de colaboracion judicial para garantizar la
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correcta interpretacion y aplicacion del ordenamiento comunitario en los
paises miembros (puntos 1, 2y 5 de las RTJ)”. (Cienfuegos, 2014, p. 5).

Como segundo criterio de distincion, la cuestion prejudicial europea
se muestra como un mecanismo procesal, con rango comunitario aplicable
a todos los funcionarios y operadores del derecho y por ende de las normas
comunitarias, lo cual es una empresa, a grosso modo, asaz compleja si se tienen
como base aquellos problemas surgidos en los escenarios de derecho interno.

Ahora bien, el punto central de la discusion se da en cuanto a la aplicacion
por parte de funcionarios o servidores del Estado, cuando estos desarrollan
funciones o competencias que puedan lesionar normas superiores internas.
“Esta orientacion del proceso de integraciéon ha generado una inevitable
confrontacion entre esa actividad supranacional del Estado y la Constitucion
nacional. Puesto que esta situacion de debilidad constitucional del
ordenamiento europeo ha sido funcional al Estado”. (Balaguer, 2007, p. 340).

Como elemento critico desde nuestra perspectiva, consideramos que
pueden existir “colisiones interpretativas”, es decir, mas alla de una colision
concreta entre normas comunitarias y normas europeas, pueden existir
ambigiiedades en la formacion de los criterios de interpretacion que no son
recogidos por el articulo 267 del mencionado tratado, sino que pueden ser
desarrollados por la jurisprudencia, que en concreto conoce de los conflictos
al régimen juridico aplicable.

Desde la interpretacion de los derechos fundamentales, nos apoyamos
en la Sentencia del Tribunal Constitucional Espanol, 58/2004, de Amparo.
Como escenario de controversia a la cuestion prejudicial europea, en el punto
arquimedico de las normas y disposiciones de derechos fundamentales:

En una decision histdrica, no tanto por el razonamiento que exterioriza
sino por el contenido del fallo, la Sala segunda del Tribunal Constitucional
ha otorgado por vez primera amparo frente a una sentencia que
inaplico la Ley espariola, aduciendo su incompatibilidad con el Derecho
Comunitario, sin previo planteamiento de la cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia. Aunque la sentencia también estima el amparo, por
no haber planteado la Sala de instancia, cuestiéon de inconstitucionalidad.
(Baiio, 2004, p. 465-4606).

Finalmente, como tercer elemento de distincion, paraentenderla cuestion
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prejudicial europea, esta el criterio de cooperacion jurisdiccional interna y
comunitaria, en el sentido de la aceptacion por parte del Estado miembro de
launidn, sobre el cual recae la sentencia prejudicial.

En este aspecto hayun elemento todaviamas particulary sui generis, desde
la jurisprudencia comun europea, y es especialmente la no jerarquizacion de
la jurisprudencia del bloque expresada a través de su érgano jurisdiccional
superior o supremo, dependiendo la causa judicial objeto de la decision.

En este entendido, no existe un criterio jerarquico en la jurisprudencia
europea frente al mecanismo de la prejudicialidad, sino un elemento de
“aceptacion cooperante”, como mecanismo de integracion jurisprudencial y
dispositiva, como coexistencia de multiples érdenes normativos.

En esta sucesion de argumentos, desde la vinculatoriedad de la
jurisprudencia europea, como mecanismo de aplicacién interna en la
sentencia de prejudicialidad, evidenciamos que si existen rasgos distintivos de
tal dispositivo pretoriano, ya que dentro del mismo régimen legal del tratado
marco, el TFUE se dan las pautas para la aplicacion vinculante de lo dispuesto
en Articulo 267, como fuente de derecho comtin europeo:

La sentencia prejudicial de interpretacion no tiene autoridad de cosa
juzgada material sino de cosa interpretada (interpretacion semiauténtica) y
cualquier juez nacional puede suscitar al Tribunal de Justicia una cuestion
prejudicial sobre una interpretacion previa con vistas a precisar su alcance
0, en su caso, su revision (facultas remonstratio). Cooperacion directa entre
el juez nacional y el Tribunal de Justicia en un plano de igualdad, ya que el
Tribunal de Justicia no revisa lo enjuiciado por las jurisdicciones internas ni
mantiene relaciones de jerarquia con ellas. (Cienfuegos, 2014, p. 6).

2. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS:
META-INTERPRETACION CONSTITUCIONAL AMERICANA

La interpretacion de los derechos fundamentales, que emana de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, (en adelante CIDH), establece unos
criterios propios de la hermenéutica supraestatal de los derechos, toda vez
que la CIDH, se encarga en primera medida de determinar si los Estados
miembros de la jurisdiccion cumplen con las convenciones, tratados y
protocolos que priorizan por el respeto, cumplimiento y garantia efectiva
de las normas que integran el universo amplio de los derechos humanos,
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activaindose su competencia jurisdiccional.“Esta competencia jurisdiccional
de la Corte Interamericana en los casos contenciosos, cuando decide que
ha habido violacién de un derecho o libertad protegidos en la Convencion
Americana”. (Ayala, 2007, p.129).

En este entendido argumentativo, la CIDH genera un acompafiamiento
preventivo, en cuanto a su jurisprudencia, irradiando los ordenamientos
internos o domésticos, evitando la declaratoria de responsabilidad
internacional de un “Estado Interamericano”, por violar las normas
facultativas, donde la Corte ejerce control jurisdiccional, entendido
técnicamente como control de convencionalidad. “Surge de lo antedicho que
la mision pristina de la Corte IDH esta en llevar a cabo una inspeccion de
convencionalidad ‘comparando’ lanorma del derecho interno en relaciéon con
la convencién y desentrafar si aquélla violenta a ésta”. (Hitters, 2009, p.112).

Este ejercicio de convencionalidad establece una “interpretacion
convencional” en el mismo sentido de la activacion de la Carta Democratica
en todos los paises, miembros de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA). Resulta vital, no solo para la interpretacion constitucional y de los
derechos fundamentales en general, sino preponderante para la aplicacion
de una verdadera justicia material que, en sentido estricto desde el derecho
interno de los Estados vincula al poder judicial, para un margen de amplitud
normativa, en el objetivo de configurar, en sede jurisdiccional, la norma que
comprende el derecho fundamental presuntamente afectado o transgredido.

En cuanto a la creacion del sistema interamericano de proteccion
y garantia de los derechos humanos, mas alla de los propios elementos
caracteristicos establecidos en el rango supra jurisdiccional de la CIDH, se
vislumbran rangos del constitucionalismo global, como constitucionalismo
interpretativo supra jerdrquico. Se configura en palabras de Giovanni
Tarello de la metajurisprudencia del derecho a la metajurisprudencia de
los derechos fundamentales, y Riccardo Guastini (1999, p. 31) como una
verdadera voluntad interpretativa en los niveles internacionales de la praxis
de los derechos humanos.

La influencia europea ha sido constante en la aplicacién de postulados
proteccionistas de derechos fundamentales, que se encontraban integrados
a los cuerpos constitucionales y positivizaciones internas, destacando el
desarrollo europeo de las normas y disposiciones inalienables, comprendidas
en los Tribunales Constitucionales, (TC) el Tribunal de Justicia de la Unién
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Europea, (TJUE) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, (TEDH).
Tal fendémeno de recepcion ha sido ampliamente referenciado por uno de los
mas grandes constitucionalistas latinoamericanos, el profesor Héctor Fix-
Samudio:

LaCorte Interamericanade Derechos Humanos constituye laculminacion
del sistema americano de proteccién de los propios derechos, el cual se
inspird en los lineamientos fundamentales del modelo europeo, en cuanto
a los drganos encargados de la tutela judicial de los propios derechos
fundamentales, ya que se encomienda dicha tutela a la Comision y a la
propia Corte Interamericana, la primera como un 6rgano de instruccion
delasreclamaciones individuales, que no pueden plantearse directamente
ante la Corte. (Fix-Samudio, 2004, pp. 151-152).

Esto ha permitido notablemente admitir en la “América de los derechos”,
mas de siete décadas de construcciéon y perfeccionamiento del sistema
supraestatal europeo, especificamente desarrollados por los Tribunales y
Cortes Constitucionales de la region.

Sistema supraestatal adoptado con todas las implicaciones internas,
domésticas, de derecho comunitario, de constitucionalizacion internacional,
desde los fendmenos tedricos puros, como el neoconstitucionalismo y el
mismo constitucionalismo global, propios de la cultura juridica continental
europea. “Apartandose del derecho pensado tinica y exclusivamente desde el
escenario de la positivizacion, requiriendo para su fundamentacion tedrica,
en tiempos del Estado constitucional, nuevas propuestas tedricas de las ya
tradicionalmente conocidas del pensamiento iuspositivista”. (Molinares &
Bechara, 2017, p.183).

Senala todo a la proteccion de los derechos humanos, como derechos
fundamentales en los sistemas jurisdiccionales de proteccion internacional.,
desarrollandose el concepto de garantia internacional. “En el ambito de
los mecanismos de garantia internacional, los instrumentos de derechos
humanos crean érganos para la proteccion de los derechos, sefialan cual sera
su integracion y las funciones que desarrollaran”. (Nash, 2008, p. 233).

Posibilita escenarios en toda la construccion interamericana, por un ius
constitucionale commune latinoamericano, en pro de la tutela jurisdiccional
de los derechos, desde los vinculos externos-internos, llevando consigo un
avance jurisprudencial interamericano.“El avance jurisprudencial también ha
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involucradolacondenaporlaviolacién del derecho internacional humanitario
en paises miembros del sistema y sometidos a su jurisdiccion, éstos son, entre
otros, logros del SIDH reconocidos en el mundo académico y judicial de los
derechos humanos”. (Vivas & Cubides, 2012, p.185).

El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,
particularmente desde la cultura juridica colombiana, se configura a partir
de una interpretacion y adhesién normativa interna, de doble relacion, entre
el concepto del bloque de constitucionalidad como criterio interpretativo,
tanto en su sentido dogmatico, como material-procedimental, y el concepto
de control de convencionalidad, proveniente de la CIDH. “La jurisprudencia
de las instancias internacionales de derechos humanos constituye una pauta
relevante parainterpretar el alcance de esos tratados y por ende de los propios
derechos constitucionales”. (Arango, 2004, p.100).

Los estandares interpretativos, que han sido fruto de la interpretacion
convencional de la CIDH como interpretacion internacional conforme a la
convencion, para la integracion jurisdiccional en el sistema de proteccion
constitucional, han girado especifico sobre el derecho de acceso a la justicia,
consagrado normativamente en la Constitucion de Colombia, en su articulo
229, estableciendo unrefuerzo supraestatal de este derecho fundamental, vital
para el establecimiento del Estado constitucional y su alcance como servicio
publico en sentido interno. “La administracion de justicia como servicio
publico es la actividad —entendida ésta como un todo- en cabeza del Estado
—funcion pablica de administrar justicia— que tiene como cometido proveer
justicia, es decir, la actividad encargada de asegurar el derecho fundamental”.
(Acosta, 2010, p.190).

Al respecto, uno de los profesores colombianos que mas ha construido la
nocion de convencionalidad, Manuel Fernando Quinche, se ha referido sobre
el particular:

El ejercicio del control de convencionalidad aparece como una actividad
que el Estado colombiano dificilmente podra evadir, salvo que se
arriesgue voluntariamente a una nueva declaratoria de responsabilidad
internacional por violacion de la Convencion. (...) Sobre el punto la Corte
reitero la regla general segiin la cual, es necesario que se cumpla el deber
de investigar, juzgar, sancionar y reparar las graves violaciones de los
derechos humanos. No obstante, la Corte precisé que para cumplir dicho
fin el Estado debe observar el debido proceso y garantizar entre otros los
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siguientes principios: “el principio de plazo razonable, el principio del
contradictorio, el principio de proporcionalidad de la pena; los recursos
efectivos y el cumplimiento de la sentencia”. (2009, pp. 186-187).

En este orden conceptual y argumentativo, la interpretacion de los
derechos fundamentales en el sistema interamericano de proteccion
utiliza herramientas propias de una interpretacion supraestatal con fuerza
orientadora, como se habiaindicado en el acapite del sistema de proteccion de
derechos humanos de la Unién Europea.

Lo particular del modelo latinoamericano de justicia constitucional es
que, adiferencia de Europa, no existen Tribunales de Justicia de comunidades,
regiones o provincias al interior de los Estado, tal como existe por ejemplo en
Espafiia, con Tribunales de Justicia de las comunidades autéonomas.

3. ALCANCES INTERPRETATIVOS INTERNACIONALES:
DERECHOS FUNDAMENTALES E INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL GLOBAL

Uno de los condicionamientos y alcances interpretativos de caracter
internacional sobre la aplicacion de las disposiciones y normas que
comprenden la nocién normativa y material de la expresion amplia, derechos
fundamentales, que engloban el concepto de interpretacion constitucional
global?, ha sido el desarrollado tanto en la justicia supraestatal europea
de proteccion de los derechos humanos, como en la justicia supraestatal
interamericana, configurandose asi un escenario metaconstitucional, como el
intercambio, dialogo e interaccion de ambos sistemas continentales.

En el modelo europeo, se conoce como interpretacion por margen de
apreciacion nacional o interpretacion conforme. “Consecuencia del proceso
de armonizacion es que la exigencia derivada del art. 1 CEDH de conformidad
con los ordenamientos juridicos internos con el aquis conventionnel,
constituido por el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH, deba entenderse
en términos de compatibilidad”. (Queralt, 2007, p. 438), v en el modelo
latinoamericano como interpretacion por via de compatibilizacion. Sobre
este condicionamiento interpretativo, resulta importante la referencia del
profesor Néstor Sagiiés:

2 Por interpretacion constitucional global, entendemos el ejercicio hermenéutico que denota instrumentos jurisdiccionales de aplicacién supraesta-
tal, de las normas y disposiciones fundamentales, con una sistematizacion tanto interna como externa de sus desarrollos jurisprudenciales.
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Via de compatibilizacion consiste en que los 6rganos de la jurisdiccion
internacional, cuando interpretan un derecho humano declarado en
un tratado o convenio, no lo hagan con criterios puramente generales o
abstractos, sino teniendo en cuenta las particularidades (normativas y
facticas) del pais donde se presenta el problema, y respetando asimismo la
interpretacion que de esos derechos hagan los tribunales locales. (Sagiiés,
2003, p. 217).

El condicionamiento interpretativo de compatibilidad e interpretacion
conforme plantea en segunda medida, desde el punto de vista procedimental
, un respeto por la jurisdiccion interna a partir de los mismos desarrollos
hermenéutico-normativos,identificandolosrasgoscaracteristicosyelementos
estructurales de una dogmatica nacional de los derechos fundamentales, lo
que establece un contexto de aplicacion en una apertura constitucional con
mayor factibilidad de resultados en la administracion de los bienes juridicos
protegidos, amparados y tutelados por el juez como intérprete de los derechos,
en el control preferente de constitucionalidad. “valer decir, realiza control
de convencionalidad, en virtud del principio de competencia que el propio
Tribunal Constitucional les atribuye”. (Nogueira, 2014, p.429).

Otro de los condicionamientos interpretativos que ha tenido un fuerte
auge en la doctrina mundial, en el cual también se conjuga la interpretacion
supraestatal de los derechos fundamentales, es el denominado como principio
de interpretacion pro homine o interpretacion favorable.

La aplicacién ha permitido establecer una integracion interpretativa
entre la interpretacion clasica del derecho de los tratados, hasta la superacion
de los métodos literalista y exegéticos provenientes de la escuela francesa:

Lo que pone en evidencia un verdadero replanteamiento de lo que
venia siendo el derecho, no solo para la concepcién tradicionalista
de que este era exclusivamente la ley, como argumento de autoridad
del legislador, sino que el derecho, como aqui lo proponemos, gira
hacia una concepcion menos formal y sacra, al tiempo que centra uno
de sus objetos de estudio principales en la reafirmacion de garantias
y derechos fundamentales que aportan verdaderas herramientas
axiolodgicas para la comprension del derecho. (Bechara, 2019, p. 17).

Finalmente, en Europa la aplicacion del principio mas favorable en la
interpretacion de normas convencionales y supraestatales, ha llevado a
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una consolidacién de los postulados de sistematizacion de los principios
internacionales que irradian los ordenamientos positivos internos. “En el
seno del TEDH, valoriza el principio pro-homine. Este consiste en proveer
unainterpretacion que pueda otorgar alos individuos una proteccién maxima,
es decir, pronta a privilegiar la interpretacion mas favorable a los individuos”.
(Burgorgue-Larsen, 2014, p. 108).

CONCLUSIONES

Como consideraciones y reflexiones finales expresamos en primer lugar,
que existe una gran recepcion de los postulados del constitucionalismo en
general, y en particular sobre la teoria de la interpretacion de los derechos
fundamentales, en la cultura juridica colombiana y latinoaméricana.

Esto se debe a que los tres sistemas juridicos, el espafiol, italiano y
colombiano, poseen Tribunales Constitucionales y cuentan con un sistema
de control de constitucionalidad concentrado, al establecer un procedimiento
especial para la presentacion de la accion de amparo en Esparia e Italia y la
accion de tutela como su par en Colombia, lo que permite establecer mas
elementos comunes,alahoradelainterpretaciondelasnormasydisposiciones
que integran la nocion de los enunciados juridicos fundamentales en las tres
culturas constitucionales.

En el mismo sentido, de pertenecer las culturas juridicas no solo en
cuanto a lo constitucional, a sistemas supraestatales de proteccion, con
la particularidad europea, que tienen dos jurisdicciones internacionales
comunes, que trabajan de forma integrada nos referimos al TJUE y al TEDH.

En el caso de América al vincularse sistematicamente a un sistema, como

lo es la interpretacién que emana de la CIDH denota rasgos puntuales en
cuanto al sistema interamericano se refiere.
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INTRODUCCION

Cuando se trata el tema de investigacion se atiende ala palabramétodo con la
expectativa de estandarizar el objeto de conocimiento de manera universal,
lo que hace que los sujetos cognoscentes puedan obtener resultados
cientificos al aplicar el método. Esta forma de acercarse al objeto de estudio
permite afianzar un conocimiento igual pero progresivo, en la medida que se
parte de lo realizado por el otro con anterioridad. Lo que no significa que el
conocimiento sea una linea recta, pues no en pocas ocasiones hay que volver
a caminar sobre los pasos que otros han dado, redescubriendo con los ojos de
la épocalo que se vio con los ojos de otro tiempo, es decir redescubrir el objeto
de estudio.

Los métodos de investigacion refieren a una forma de entender el
objeto de estudio y los mismos obedecen a la comprension del “conocer”
en los momentos historicos determinados, viniendo a originarse verdades
absolutas, que se modifican al aplicarse otro método de investigacion, como
lo que sucedié con el paso de la edad media al iluminismo, o de la revolucion
de las ideas en Francia a la revolucion industrial, situacion que coloca al ser
humano en un estado peligroso para el statu quo del conocimiento, sacandolo
de su zona de confort para enfrentarse a otras maneras de atender y entender
lavida.

Desde el método cualitativo deductivo hasta el método critico de
investigacion, pasan afios de generacion de conocimiento derrumbando
verdades y descubriendo nuevas sensaciones cientificas, superando o
integrando en una sumatoria sinérgica todos los métodos de investigacion,
esto genera un caos en la produccion del conocimiento, lo que hace que el
investigador este en capacidad de seleccionar con sana critica los medios
probatorios adecuados para sustentar sus resultados de investigacion
partiendo de una visién democratica de pros y contras.

Elcapitulo obedece aunavision postmodernistadelainvestigacion,donde
el lector va poder encontrar diversos argumentos que motivan la eleccion del
método critico como el método de investigacion mas idoneo para adentrarse
en los proyectos sobre derechos humanos, al motivar al investigador a la
emancipacion del conocimiento y a la utilizacion metodologias mixtas para
la creacion de conocimiento.
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Derechos humanos y momentos historico -filoséficos

Los derechos humanos son un horizonte de la humanidad, y mas que un
punto de llegada es un punto de partida, pues caminamos hacia el horizonte
con la esperanza de llegar a él, pero cuando llegamos al punto volvemos a ver
otro horizonte, permitiéndonos superar aquello que antes considerabamos
establecido, absoluto o verdadero. En este sentido los derechos humanos
son una utopia que nunca llegara a cumplirse pues cada vez comienza uno
nuevo, aun no hemos alcanzado la plenitud de los derechos del hombre y el
ciudadano para todos, cuando ya forma parte de los derechos humanos, los
derechos del ambiente y de los animales, pues sin ellos no somos humanidad,
si lo lesionamos o maltratamos dejaremos de ser humanos, con lo cual
humanizamos todo, tanto asi que incluso llegamos aimaginar el paraisodonde
elleény el conejo vivan sin agredirse uno al otro, pues consideramos cualquier
clase de lesion, incluso la realizada por los animales como inhumana:

Isaias 65.25: “El lobo y el cordero comeran juntos, el leén comera pasto,
como el buey, y la serpiente se alimentara de tierra. En todo mi monte
santo no habra quien haga daio”

En este sentido queremos modificar la forma misma de la naturaleza,
para humanizarla, esto nos hace mas sensibles a considerar todo como
parte de la humanidad, interviniendo en todos los aspectos, llegando
incluso a considerar como sujetos de derecho un rio, un arbol y un oso, en el
sentido de seres sintientes, mas que humanos, en este sentido dice la Corte
Constitucional:

9.31. En otras palabras, la justicia con la naturaleza debe ser aplicada
mas alla del escenario humano y debe permitir que la naturaleza
pueda ser sujeto de derechos. Bajo esta comprension es que la Sala
considera necesario dar un paso adelante en la jurisprudencia hacia la
proteccion constitucional de una de nuestras fuentes de biodiversidad
mas importantes: el rio Atrato. Esta interpretacion encuentra plena
justificacion en el interés superior del medio ambiente que ha sido
ampliamente desarrollado por la jurisprudencia constitucional y que esta
conformado por numerosas clausulas constitucionales que constituyen
lo que se ha denominado la “Constitucion Ecoldgica” o “Constitucion
Verde”. Este conjunto de disposiciones permiten afirmarla trascendencia
que tiene el medio ambiente sano y el vinculo de interdependencia con
los seres humanos y el Estado (CC, 2016, T-622/16).
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En este sentido comenta la sentencia de proteccién del rio atrato: El mas
reciente caso de proteccion de los derechos de la naturaleza se dio en Nueva
Zelanda a partir de 2012. Se trata de un acuerdo con fuerza de ley suscrito
entre el gobierno de Nueva Zelanda y la comunidad de aborigenes maories
del rio Whanganui, protectora del rio -el tercero mas importante del pais- por
cientos de ainos. En el acuerdo, que actualmente es ley -Te Urewera Act 2014-,
el gobierno de Nueva Zelanda le reconoce al rio, el mismo status legal de una
persona o de una corporacion, es decir, le concede el derecho a la existencia,
a ser mantenido y a prosperar, junto con la obligacion de ser respetado.
Bajo este disefio, como persona juridica o entidad sujeto de derechos el rio
tiene dos guardianes legales: el gobierno neozelandés y la comunidad del rio
Whanganui, que conforman conjuntamente una comision de administracion
y proteccién. (CC, 2016, T-622/16)

Postulados que permiten afirmar que estamos ante una verdadera
emancipacion de los derechos humanos, que no cubren solo a los hijos
de la humanidad, sino a todo ser que forma parte de la tierra, pasando
posteriormente a la consideracion de seres sintientes de otros planetas
como marte, Saturno, Plutén o Superterra, lo que nos vincula a afirmar que
los derechos humanos es una utopia, un horizonte, un punto de partida y un
constante comienzo para la humanidad.

Este giro copernicano en la proteccién de los derechos humanos vincula el
método de investigacion del derecho, pues el mismo es propio de un pensamiento
modernista,delailustracion enlaquese considerabaal mismo comounaformade
autogobierno del ser humano proveniente de leyes inmutables e inmodificables
por el hombre, provenientes especialmente de dios, partiendo del principio de
libre asociacion por sobre el de laley del mas fuerte:

“Y de este modo la muestran la condicion de ser moral, absolutamente
exclusiva del hombre, y el fin para el cual Dios lo ha creado. Dios no
puede haber creado una obra incompleta y haber vuelto después a
perfeccionarla, como si hubiera sido aleccionado por la experiencia. (...)

Dios sometié todo lo creado a perpetua armonia. Y cuando en la sexta
época hizo al hombre a su semejanza, esto es, dotado de alma espiritual,
rico de inteligencia y de libre voluntad; cuando hizo esta obra, la mas
bella de la divina sabiduria, arrojé al mismo tiempo sobre la tierra la
simiente de una serie de seres que podian ser dirigidos y responder de sus
propias acciones. Estos seres no podian, como los simples cuerpos, estar
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sometidos alas solas leyes fisicas; y asi una ley moral nacié con ellos: laley
natural. Quien la niega, reniega de Dios” (Carrara, 1859, p. 13).

Especie de iusnaturalismo que se debe comprender en la medida de la
emancipacion de la edad media, pero sin dejarla de lado del todo, pues pesaba
todavia sobre la joven humanidad la divina, reemplazada por el discurso de
la razon, que viene a ser asumido como un dogma en la propia revolucion
francesa, oponiéndose a todo lo que venga de la religion, asi Volteire:

Elafio1736, Voltaire escribe su Examen important de Milord Bolingbroke
ouletumbeaudufanatisme. Esunadiatriba contrael Antiguo Testamento
y el Evangelio, contra Moisés, contra los profetas, contra los judios como
pueblo electo, contra los primeros cristianos, contra San Pablo, contra
los martires, contra los Padres de la Iglesia, contra el Papado y contra el
propio Cristo. La conclusion es significativa: "Je conclus que tout homme
sensé,tout homme de bien,doit avoir la secte chrétienne en horreur”

La tnica "religion verdadera”, si cabe, es el theismo,que a lo largo de
su opusculo Voltaire describe a la manera de un deismo moralista,
superador de las fantasias de la revelacion cristiana: "Notre religion,
0 grand homme! est donc la seule qui soit universelle, comme elle est
la plus antique et la seule divine. Nations égarées dans le labyrinthe de
mille sectes différentes,le théisme estlabase de vos édifices fantastiques;
c’estsurnotre vérité que vous avez fondé vos absurdités. Enfants ingrats,
nous sommes vos peres,et vous nous reconnaissez tous pour vos peres
quand vous prononcez le nom de Dieu”.

Voltaire afirma estar convencido de tener el patrimonio exclusivo de la
auténticaytnica "religion”, al punto de que habla como sacerdote o padre
(pere), consolando o condenando. Conoce el “"dogma”, que en este caso se
resuelve en el humanitarismo o culto al hombre, como indica la Gltima
frase de la Profession que proclama (con letra mayuscula): Résignation,et
non Gloire,a Dieu (Alvear Téllez, 2011).

Pensamiento que representan la declaracién de la razén como dios el
10 de noviembre de 1973 durante la convencion asumiendo a la diosa griega
sofia como la diosa de la razon, consagrandose el altar mayor de Notre Dame
ala sabiduria, teniendo a su cristo en Marat quien fue asesinado por una hija
de sus victimas el 13 de julio de 1973, lo que llevé a que se reemplazara en las
iglesias de Francia la cruz por la tina, veamos la obra artistica:
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No sobra recordar que Jean Paul Marat como periodista se convirtio
en el responsable de publicar la lista negra de los enemigos de la revolucion
razon por la cual su diario era la base de las ejecuciones realizadas durante
el terror en paris en los anos de 1970, incluso los del propio Luis XVI y Maria
Antonieta, con lo que se entiende la anomia de la sociedad francesa luego de
mas de 300 afios de gobierno de la monarquia de los Borbdn, lo que llevé a
que mas que una luz en medio de la oscuridad, en la practica la revolucion
francesa fue una patria boba, donde unos mataban a los otros, y los lideres
terminaron siendo ellos mismo guillotinados, llegando a poner fin a tanto
desorden la monarquia napolednica, es decir salieron de una monarquia
tradicional para pasar a una dictadura militar.

Esto es propio de sociedad anomicas que corresponde al concepto
acuiado por Durkheim por el cual se considera la ausencia “de un cuerpo
de normas que gobiernen las relaciones entre las diversas funciones sociales
que cada vez se tornan mas variadas debido a la division del trabajo y la
especializacion, caracteristicas de la modernidad.”, lo cual crea una crisis
que “ha producido una situacion de competencia sin regulacion, lucha de

146



Fabio Ivdn Rey Navas

clases, trabajo rutinario y degradante, entre otros, en el que los participantes
no tienen clara cudl es su funcién social y en la que no hay un limite claro,
un conjunto de reglas que definan qué es lo legitimo y lo justo.”, siendo esto
solo una etapa que sera superada mediante la creacion de corporaciones o
grupos de profesionales en los cuales los individuos podran reunirse por la
comunidad de intereses, volviendo a reunirse la diversidad, pasando de la
desorganizacion a la organizacion. (Fernandez, 2009)

Lailustracion en la practica fue un fendmeno de excesos de efervescencia
juvenil que llevo adesmanes de larazon, lo que sin embargo desde la dpticadel
método cientifico llevé a la inclusion del método de la observacién, pasando
el ser humano a pensar que todas las leyes y fendmenos venian de dios para
pasar a considerar que todo tenia una explicacion razonable y que podia ser
captada por los sentidos, llegando a estar en capacidad de descubrir su origen
mediante el método positivo aplicado por Darwin.

La observacion como método de investigacion permite superar el
idealismo basado en la verdad revelada en leyes inmutables para pasar a
verdades comprobables, de las cuales podria proponerse leyes de caracter
general, como el hombre desciende del mono y los pajaros de los dinosaurios,
lo cual indudablemente tiene algo de realidad, imaginacion y ficcion, pero
puede explicarse por algo mas creible que el paraiso creado. En tltimas el ser
humano fue capaz de describir y desde alli crear ... para atrapar el fuego y el
vapor en una caldera, dandole paso a la invencién de maquina de vapor en
1768, al teléfono en 1876 y a la produccion en serie.

Asi, sobrevino a estas ideas filoséficas ideas mas practicas en larevolucion
industrial, aumentado la produccion de bienes para satisfaccion de los seres
que pudieran adquirirlos,lo que llega a contemplarse de forma clara por Adan
Smith quien afirma:

“No es la benevolencia del carnicero, el cervecero, o el panadero lo que
nos procura nuestra cena, sino el cuidado que ponen ellos en su propio
beneficio. No nos dirigimos a su humanidad sino a su propio interés, y
jamas les hablamos de nuestras necesidades sino de sus ventajas. Solo
un mendigo escoge depender basicamente de la benevolencia de sus
conciudadanos. Y ni siquiera un mendigo depende de ella por completo.
Es verdad que la caridad de las personas de buena voluntad le suministra
todo el fondo con el que subsiste. Pero aunque este principio le provee en
ultima instancia de todas sus necesidades, no lo hace ni puede hacerlo
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en la medida en que dichas necesidades aparecen. La mayor parte de sus
necesidades ocasionales seran satisfechas del mismo modo que las de las
demas personas, mediante trato, trueque y compra. Con el dinero que
recibe de un hombre compra comida. La ropa vieja que le entrega otro
sirve para que la cambie por otra ropa vieja que le sienta mejor, o por
albergue, o comida, o dinero con el que puede comprar la comida, la ropa
o el cobijo que necesita” (Smith, 1776)

De lo que se deduce que Smith lo que hace es observar, ver, analizar la
forma como se intercambian bienes y servicios de manera natural, sobre la
base que el sistema es libre en la demanda y la oferta, auto controlandose de
manera tal que satisface a todos los que toman parte en la interaccion social.

De esta forma, desde el método cientifico se puede explicar como se pasé
deun método deductivo basado enla divinidad, aun método inductivo basado
en la explicacion de casos y cosas, pasando luego de comprenderlo a crear, lo
que dio paso alarevolucién industrial y con ella ala formacion de los estados
modernos y a la creacion de nuevos derechos basados en las necesidades a
partir de la represion del capital de los empresarios sobre lamano de obra del
trabajador.

Pudiendo observarse que la bisqueda de la satisfaccion de los derechos
humanos va de la mano con el desarrollo mismo de la sociedad, los medios de
produccion y su consecuente relacion con la razon como principio “absoluto
de la humanidad”, lo que llevo a que el ser humano se conformara con un
colectivo imaginario de lo verdadero, pasando de la verdad de dios, ala verdad
delarazon,y de larazon alaverdad del capital.

Verdad a la que se opone Marx, quien a mas de criticas el capitalismo,
llega a considerarlo como una creacién con significado, haciendo ver que en
realidad se trata un juego de interpretaciones que nada tienen que ver con la
realidad, pues el valor dado a la cosa no depende de su utilidad o beneficio
sino del significado de la misma para la sociedad, analicemos estas palabras
del padre del comunismo:

“El precio o la forma dineraria del valor caracteristica de las mercancias
es, al igual que su forma de valor en general, una forma ideal o figurada,
diferente de su forma corporea real y palpable. El valor del hierro, del
lienzo, del trigo, etc., aunque invisible, existe en esas cosas mismas; se lo
representa mediante su igualdad con el oro, mediante una relacion con
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el oro, la cual, por asi decirlo, es s6lo como un duende que anduviera en
sus cabezas. De ahi que el custodio de las mercancias tenga que prestarles
su propia lengua, bien colgarles un rétulo, para comunicar sus precios al
mundo exterior 3. Como la expresion de los valores mercantiles en oro
es ideal, el oro que se emplea en esta operacion es también puramente
figurado o ideal. Todo guardian de mercancias sabe que cuando confiere
a éstas la forma del precio, o forma aurea figurada, esta lejos de haberlas
bafiado en oro, y que para tasar en oro millones de valores mercantiles
no necesita una sola pizca de ese metal. En su funcion de medida de
valor, por consiguiente, el dinero sirve como dinero puramente figurado
o ideal. Esta circunstancia ha dado pie a las teorias mas desatinadas [4].
Aunque para la funcion de medir el valor sélo se utiliza dinero figurado,
el precio depende estrictamente del material dinerario real. El valor,
es decir, la cantidad de trabajo humano que contiene, por ejemplo, una
tonelada de hierro, se expresa en una cantidad figurada de la mercancia
dineraria que contiene la misma cantidad de trabajo. Segtn sea el oro, la
plata o el cobre el que preste servicios como medida del valor, el valor de la
tonelada de hierro tendra expresiones de precio totalmente diferentes, o
se representara en cantidades de oro o plata o cobre por entero distintas”
(Marx, 1980).

Con estas palabras Marx va mas alla de la descripcion y en analisis dando
paso a la critica, que consiste en asumir el objeto de estudio, en este caso la
economia desde un pensamiento subjetivo del investigador, quien interpreta
larealidad de acuerdo a una ideas preconcebidas por quien interlocuta con el
medio de estudio, creando asi un mundo artificial alejando de larealidad, pero
posible en lamedida de laimposicion ideoldgica de los sujetos. Se puede decir
que la idea que los trabajadores sean los mismos capitalistas de los medios
de produccion es muy positiva en la medida que garantiza el acceso general
alos productos en condiciones de igualdad, posicion que se encuentra con el
egoismo e individualismo humano, propio del capitalismo, quien considera
que puede apoderarse de los medios de produccién quien tiene el ingenio
para crear o producir riqueza a partir de si mismo, pudiéndose afirmar que
el comunismo es un ideal impuesto ideoldgicamente, basado en un método
cientifico deductivo, pues del ideal deberian de decantarse todas las reglas
sociales, mientras que el capitalismo se basa en la descripcion que hiso Smith
de las relaciones sociales, es decir inductivo, partiendo de lo particular - la
genialidad - ala creacion del sistema de capital. }

Esta vision de contexto metodoldgico permite dar paso a la erosion
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del principio de la razon propio del modernismo kantiano y hegeliano,
ocasionando otra especie de anomia ideoldgica como la creada por Marx,
Freud y Nietchz, a quienes Ricoeur llama los fildsofos de la sospecha (les
maitres du soupcon) es una expresion cuyo meérito se atribuye al filosofo
francés Paul Ricceur (1913-2005) en su libro “De l'interprétation. Essai sur
Freud” atribuyendo tal expresion a Marx, Nietzsche (A quien se le llama el
padre de la Modernidad) Y Freud que colocan en crisis la sociedad tradicional,
haciendo tambalear los pilares de la sociedad occidental transformando el
orden de las cosas. Otros que se reconocen también como tal son Feuerbach,
Ludwig (hijo de Paul Johan Anselm von Fuerbach) y “Sgren Kierkegaard, Max
Stirner, Franz Kafka, o bien Michel Foucaulty E. M. Cioran”, asi como Arthur
Schopenhauer.Y como dice Torralba “ningtin pensador que quiera ser fiel a las
exigencias de la contemporaneidad podra eludir estos grandes interlocutores:
(...)". (Torralba, 2013,p 8).

En este sentido afirma Covarrubias como

“El edificio del conocimiento cierto de si, que comenzé a construir René
Descartes, se cimento sobre la devaluacion de todo conocimiento previo
comosupuestofundamental. Sinembargo, estaactitud criticacuriosamente
paso por alto el escrutinio con respecto a su primera certeza: la conciencia
misma. Paul Ricceur considera que la certeza de la conciencia se sostuvo
hasta que los llamados maestros de la sospecha —es decir, Sigmund Freud,
Friedrich Nietzsche y Karl Marx— comenzaron a pulverizar aquel roquerio
utilizando la duda como herramienta, misma que sirvié a Descartes para
suprimir la tradicion en aras de la manufactura de su método cientifico. De
estemodo, el fildsofo francés, quien inicialmente habia confinado la certeza
del conocimiento en el pensamiento o la conciencia misma,l inauguré una
estirpe que pronto utilizaria la duda como la actitud permanente de critica
al conocimiento.” Covarrubias, A. C. (2017).

Duda que vino a sugerir en palabras de Marx como la ideologia es una
falsa conciencia enmascarada creada a partir del capitalismo, que viene a ser
un sistema economico creado a partir de la manipulacion de los burgueses.
Freud viene a afirma como el sustrato de la personalidad del sujeto tiene
un componente inconsciente, en el id o ello, el cual se manifiesta en el yo
en el sintoma que viene a convertirse en la forma como el sujeto adapta la
presion ejercida por lo instintivo y lo impuesto por la super yo, que viene a
ser la estructura social que impone unos condicionamientos que limitan el
ser, haciendo ver como el sujeto es especialmente irracional. El aporte de
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Nietzsche tiene como objetivo restaurar la fuerza del hombre al superar el
resentimiento contra la vida y la compasion fingida en la religion dando como
producto un super hombre poderoso, seguro de si mismo, independiente, libre
e individualista. Con lo que se exige una emancipacion del ser humano de los
limites impuestos por la sociedad e incorporados al ser de cada individuo,
superando el malestar de la conciencia o de la falsa conciencia.

Junto a esta necesidad de emancipacion abre atin mas la ventana de
postmodernismo teoria de la relatividad de Einsten que conjuga el principio de
relatividad, que ya habia sido observado por el propio Galileo que afirma como

“Imaginémonos un observador que se mueve con la misma velocidad que
una masa en movimiento uniforme y rectilineo. Para este observador la
masa estar ‘aen reposo. Dado que, por el principio de inercia, sin influencias
externas ambos mantendran su movimiento, para el observador esta masa
seguira en reposo hasta que actiie una fuerza exterior sobre ella.” (Janssen,
2013, p.41)

Con lo que ensena que los significados de las cosas dependen de la
percepcion que realiza el sujeto de las mismas, por lo tanto, no para todos los
objetos de aprendizaje tiene el mismo significante, el mismo significante y el
mismo contenido, por lo cual la verdad de cada uno difiere de la del otro debido
alapercepcion del sujeto cognoscente. La imagen que continua hacer relacion
ala capacidad de ser en el sujeto.

Esta nueva forma de comprender la verdad se origina en la conjugacion
de un método de investigacion cientifica impuro o mixto, en el que se mesclan
argumentos a partir de conclusiones parciales vistas en casos especificos
(positivista e inductivo) ingresando a generar reglas generales, ain que sea
irracionales que vienen a guia al sujeto y ala sociedad.

La multidimensionalidad de la obra de Escher motiva para ver el mundo
real desde diferentes dimensiones, no solo desde un reduccionismo propio
del pensamiento moderno, sino desde una complejidad que obedece a la
integracion de lo racional y lo irracional, de lo real y lo imaginario, de lo posible
yloimposible en el ser humano, todo construido a base de palabras, que viene a
ser la forma como se comprende la realidad, siendo posible terminar citando a
Habermas cuando afirma que la verdad es consensuada, basada en un discurso
democratico.
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Con esta no tan breve historia de la filosofia se da paso a la organizacion
del capitulo, empezando por el método cientifico para llegar a la teoria de
la emancipacion o la liberacion, debiendo tocar el paradigma critico para
entender como los derechos humanos tienen una interrelacion con el método
cientifico que se propone dentro de una investigacion, prefiriéndose de entrada
el método que mas emancipe el conocimiento de las verdades antes creadas
como absolutas.
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El método de investigacion en el derecho y los derechos humanos

Lafilosofia como ciencia de la sabiduria asume el conocimiento del conocer
mediante algunos métodos que se funden en dentro de los pensamientos
de toda la ciencia incluida la investigacion. Esta ultima toma de la teoria del
conocimiento y de la epistemologia para acercarse al objeto de estudio, y se
concreta en los paradigmas cientificos y métodos de investigacion, que se
interrelacion de forma paradigmatica.

Los principales paradigmas cientificos corresponden a lo positivismo que
seune alo cuantitativoy alaforma de asumirla realidad sobre la generalizacién
de los hechos particulares. El constructivismo que asume el conocimiento
a partir del sujeto, quien aprende y del objeto que se aprende, a partir del
equivalente, lo que permite aplicar el método cualitativo, y la forma de asumir
el conocimiento a partir de la generalizacion para entender cada fenomeno en
particular. Complementa este paradigma el critico, que va mas alla del anterior
en cuanto el intérprete de lainformacion realizara una censura de lo observado.

Asi, dentro del Paradigma positivista que surge en el siglo XIX y principios
del XX siendo sus principales promotores A. Compte, Durkheim, Mill,
Popper entre otros, adopta como guia de aprendizaje del conocimiento el de
las Ciencias Fisicas y Naturales, aplicandolo al campo social y al educativo.
Este igualmente se adopté como modelo de investigacion en las Ciencias
Fisicas y Naturales, aplicandose al campo social y mas tarde al educativo, de
tal forma que Ushery Bryant (1992) lo caracterizan como el paradigma de las
ciencias naturales con unos determinados supuestos basicos:

- El mundo exterior, es el mundo real, y este no depende de los seres
subjetivamente considerando,porlotanto,esunmundodespersonalizado.

- Lo empirico captado mediante los sentidos es el medio de conocimiento
apropiado, pues esta libre de juicios de valor y obedece a una razén
naturalista de causay efecto.

- Lo cientifico es lo medible, y esto es lo objetivo (apartando lo subjetivo),
aquello que no se pueda analizar mediante los nimeros o el control
experimental, no es cientifico.

- El sujeto que investiga debe apartar cualquier intencionalidad,
compromiso o idea preconcebida, obligandose a revelar solo la realidad,
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se diriala verdad (Lorenzo, C. R., 2006).

Unida a esta forma de paradigma positivista se encuentra la investigacion
cuantitativa, que busca una objetividad natural observable, bajo la
perspectiva de que la realidad es una y que se la puede observar sin afectarla.
Para esta epistemologia lo cientifico es como un espejo, donde se refleja la
realidad, las cosas como son (Kerlinger, 2002, p. 10) [1]. Raz6n por la cual lo
positivista/cuantitativo se basa en el empirico casi que de forma exclusiva,
esto especialmente porque

“las matematicas y las estadisticas son los métodos de presentacién y
analisis en la investigacion cuantitativa y, con demasiada frecuencia, el
investigador cuantitativo y la comunidad cientifica pone mayor peso al
uso sofisticado de estas por encima del fenomeno estudiado. ”,

Esta clase de leyes basadas en la realidad, se traducen a todo el sistema
humano, al derecho, a la economia, a la literatura y a la pintura, al igual que
la astronomia. El positivismo refiere al método de investigacion cuantitativo
propio de las ciencias naturales, que tiende a ser exacto, y dejar de lado lo
subjetivo, la propuesta es dejar que sea todo lo real, sumatorio y puntual. De tal
forma que se aisle al investigador como un actor que se inmiscuye o confunde
con el objeto de estudio. El positivismo es una idea que, si bien puede ser
imparcial, de todos modos, es imposible aislarlo de la influencia del rector de la
investigacion, pues cada objeto es interpretado de acuerdo al observador.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que aun lo estadistico se pueden
manipulareinterpretar de acuerdo alamirada del investigador, sin querer decir
que lo haga con mala intencion, es sencillamente 14gico que el sujeto este atado
a unas circunstancias que lo llevan a asumir el objeto de conocimiento de una
determinada forma, asilos idiomas que maneje son limites para comprenderlo,
por lo tanto cualquier investigacion debe tener en cuenta esta variable, por
ahorrarnos mencionar muchas otras circunstancias de tiempo, modo y lugar.
Lainfluencia de este método de investigacion en la ciencia juridica se presenta
en los inicios de la aplicacion del principio de legalidad, en el sentido que era
valido y legitimo la ley emitida por el legislador siempre que fuera escrita, esto
llevo a errores en la valoracién de las conductas relevantes para el derecho
penal, pues se dejaba al arbitrio del legislador los hechos y las consecuencias.

Ya el paradigma Post-positivista es una version modificada del positivismo,
pero mas alla, por que asume la imposibilidad de aprehender la realidad de
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manera totalmente imparcial, pues lamisma solo puede ser entendida de forma
incompleta, por la incapacidad o subjetividad de los mecanismos intelectuales
y perceptivos del ser humano, lo que se limita para poder dominar todas las
variables que pueden estar presentes en un fenémeno, existiendo siempre una
influencia del observador.

Herndndez et al. (2010) hacen un resumen de las caracteristicas del
paradigma post-positivista, en donde afirman que en éste la realidad puede ser
conocidadeformaimperfecta, el investigador puede formar parte del fenomeno
de interés, el objeto de estudio influencia al investigador y viceversa, la teoria
o hipétesis que sustenta la investigacién influye en el desarrollo de la misma,
el investigador debe estar consciente de que sus valores o tendencias pueden
influir en su investigacion, se puede realizar investigacion de laboratorio o
disefio cuasiexperimental, siempre existira un nivel de error en las mediciones
del fendmeno que se realicen y los hallazgos deben estar comprobados con
fundamentos tedricos que los respalden (Ramos, C. A., 2015).

Por ejemplo, cuando en la teoria de la evolucion de las especies Darwin
afirma que el hombre procede del mono, lo realiza mediante una precision
matematica y exacta, sin embargo, la imaginacién cientifica del autor lo
deja decir que falta el eslabon perdido, acogiéndose en la teoria cientifica la
propuesta de Darwin como plausible, pero igual es subjetiva pues no se ha
probado la teoria del paso entre de mono a homo.

La investigacién cuantitativa adopta una estrategia sistematica, objetiva
y rigurosa para generar y refinar el conocimiento. En este disefio, se utiliza
inicialmente el raciocinio deductivo y la generalizacion, para Susa “El
raciocinio deductivo es el proceso en el cual el investigador comienza con
una teoria o estructura establecida, en donde conceptos ya fueron reducidos
a variables, recolectando evidencia para evaluar o probar si la teoria se
confirma” (Sousa, V. D,, Driessnack, M., & Mendes, I. A. C., 2007)

De esta manera la extension obtenida en una muestra permite ser
estandarizada a otros espacios, estableciendo una conciencia de manejo de las
variables, especialmente la variable independiente o predictiva y la variable
dependiente o resultado, dado cabida a investigaciones experimentales y no
experimentales.

Ladescripcion, selecciony examendelasasociaciones que se presentanen
lainteraccion delas variables, permiten los disefios no experimentales, siendo
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los mas comunes los estudios descriptivos del fendmeno y de correlacion
entre tendencias, sin intervencién o manipulacién del observador. (Sousa, V.
D., Driessnack, M., & Mendes, I. A. C., 2007), tal y como lo realiz6 Darwin.

Otro de los paradigmas que permiten afianzar el acercamiento al objeto
de estudio se trata del constructivismo, donde la teoria se hace propia por
parte del investigador, el mismo coloca su impronta en el objetivo de estudio,
porque de estaforma se apropia de latematicay esta en capacidad de construir
el conocimiento a partir del conocimiento que otros han elaborado (Creswell,
2014), si bien se parte de los datos positivos, no se quedan solo en los datos
establecidos, sino que se hace una interpretaciéon del mismo momento en
el cual se apropia del conocimiento y pasa a interpretarlo. El riesgo en este
paradigma es la posibilidad de influir tanto en el objeto de estudio que se
falseen los datos, o se interpreten de forma inadecuada, razén por la cual es
exigente para quien argumenta a partir de este método.

En el aspecto metodoldgico es importante tener presente que, como
lo afirman Hernandez et al. (2010), los disefios de investigacion cualitativa
contienen sus caracteristicas propias, sin embargo, los limites entre cada
uno no pueden estar establecidos de manera rigida, por lo que, en alguna
manera pueden utilizarse en apoyo con los otros disefios, por ejemplo, dentro
de un estudio etnografico se podria tener como un objetivo especifico el
describir los significados que un grupo de individuos construye alrededor de
un determinado rito, en donde la teoria fundamentada permitiria, como un
subdisefio dentro de dicha investigacién, resolver dicho planteamiento del
estudio ((Ramos, 2015).

La teoria critica, es un paso mas adelante que se caracteriza por una
accion - reflexion exigiendo que el investigador dentro del contexto social
elaboré una censura de la realidad, con la base de analizar y transformar la
realidad, mediante la apropiacion social del conocimiento y la interaccion
tedrica o practica con los autores. Siendo el propodsito crear una conciencia
con buena informacion de tal forma que el sujeto abandone la posicion
de mero observador para pasar a ser actor (p. ej. feminismo, marxismo,
materialismo dialéctico, etc.) busca que los individuos de un grupo humano
se emancipen ante una determinada forma de violencia (Ramos, 2015), y es
aqui donde precisamente de adapta la teoria a la practica, pues no de otro
modo el conocimiento se convierte en causa de emancipacion social.

Lo critico se contextualiza es una practica investigativa de accién-
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reflexion-accion, que implica que el investigador busque generar un cambio
y liberacién de opresiones en un determinado contexto social (Ramos,
2015). La busqueda de transformacion social se basa en la participacion,
intervencion y colaboracion desde la reflexion personal critica en la accion
(Ricoy, 2006).

La finalidad es entonces generar una conciencia informada que permita
modificar las estructuras sociales mediante la conjugacion de estrategias
de lucha que permitan un cambio de la realidad, sin limitarse a los disefios
cualitativoy cuantitativo, sino aplicando ambos mediante una argumentacion
de correccidon delarealidad como puede serlaperspectivade género, el interés
superior del menor, la estabilidad presupuestal, ... etc ... enla pretension que
los individuos pueden emanciparse de la violencia generada (Ramos, 2015) .

En el derecho esta forma de investigacion es no formal, es decir se
basa en ldgicas diferentes al establecimiento del silogismo juridico, para
pasar a un silogismo argumentativo, basado en principios, precedentes
jurisprudenciales y realidades cuantitativas para de esta manera lograr
impactar las interacciones sociales cotidianas. Un ejemplo de la aplicacion
de los métodos de investigacion en la argumentacion juridica critica se puede
observar en la sentencia C-355/06:

Argumento cuantitativo: “La Organizacion Mundial de la Salud calcula
que cada afio en el mundo aproximadamente 50 millones de mujeres se
someten al aborto. Se considera que el 40% de estos eventos ocurren en
deficientes condiciones sanitarias. Los 20 millones de abortos inseguros
que suceden cada afio dan por resultado cerca de 78,000 muertes maternas
y cientos de miles de incapacidades en las mujeres, la mayoria de las cuales
ocurren en las regiones en desarrollo”.

Argumento cualitativo:

“Tratar a las mujeres conforme al derecho fundamental a la dignidad
humana consagrado en el articulo 1 de la Constitucion, es siguiendo a
Kant tratarla como algo mas que una maquina reproductora. Su dignidad
es vulnerada cuando es violada; cuando se le insemina artificialmente o
se le trasfiere un 6vulo fecundado sin su consentimiento. En estos tres
casos la mujer es cosificada. Se le convierte en un instrumento, ya sea
para satisfacer los deseos del violador o los planes de quien le trasfiere el
ovulo o la insemina. También se le cosifica cuando se le obliga a procrear
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contra su voluntad, esto es contra su libertad. En todos los casos en que
no se le daalamujer su libertad de no procrear, cuando se le obliga contra
su voluntada tener un hijo se le instrumentaliza y cosifica, se le trata de
manera indigna como vientre sin conciencia del cual se sirven o sobre el
cual deciden los demas. La penalizacion del aborto viola el articulo 1 de la
constitucion que consagra no solo el derecho fundamental sino algo mas
valioso como es el principio fundamental de la dignidad de las mujeres.”

Argumento inductivo:

“Desde 1973 hasta 1992 la Corte Suprema de Justicia estadounidense se
pronunci6envariasoportunidadessobreelaborto. Endichasdecisionesse
conservaron los parametros constitucionales de regulacion establecidos
en las anteriores decisiones. Tales decisiones versan sobre diferentes
aspectos de la regulacion del aborto. Los casos que la Corte conocio son:
Bigelow contra Virginia (CSJ. EU (1975), Planned Parenthood of Central
Missouri contra Danforth CSJ. EU (1976), Singleton contra Wulff CSJ.
EU (1976), Beal contra Doe CSJ. EU (1977), Maher contra Roe CSJ. EU
(1977), Poelker contraDoe CSJ.EU (1977), Colautti contra Frankilin CSJ.
EU (1979), Bellotti contra Baird CSJ. EU (1979), Harris contra MacRae
CSJ. EU (1980), Williams contra Zbaraz CSJ. EU (1980), H.L. contra
Matheson CSJ. EU (1981), Akron v. Akron Centre for Reproductive
Health, Inc CSJ. EU (1983), Planned Parenthood Association Kansas,
Missouri contra Ashcroft CSJ. EU (1983), Somopoulos contra Virginia
CSJ. EU (1983), Thornburgh contra American College of Obstretricians
and Gynecologists CSJ. EU (1986), Webster contra Reproductive
Health Services CSJ. EU (1989), Hodgson contra Minnesota (CSJ. EU
(1990), Ohio contra Akron Centre of Reproductive Health Inc CSJ.
EU (1990), Rust contra Sullivan CSJ. EU (1991). En 1992, en el caso de
Planned Parenthood contra Casey CSJ. EU (1983), la Corte Suprema
de Justicia revisé la constitucionalidad de las normas de Pennsylvania
que regulaban el aborto e introdujo un matiz a lo decidido en Roe contra
Wade, pero sin cambiar el precedente. La norma establecia un tiempo
de espera de 24 horas, después de tomada la decision de abortar, para
efectuar el procedimiento. L.a norma también establecia que los médicos
debian proveer informacion a las mujeres sobre la viabilidad del feto.
Ademas, exigia un permiso de los padres para menores no casados que
quisieran abortar; creaba el requisito de llevar reportes médicos con
toda la informacion del aborto, menos el nombre del paciente que era
confidencial; establecia el deber de efectuar notificaciones al esposo
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antes de llevar a cabo el procedimiento o de firmar una declaracion en la
que se debia afirmar que el marido no era el padre, o que el esposo habia
violado alamujer, o que si el esposo se enterabala vida de la mujer estaria
en peligro. Sin embargo, establecia excepciones alanorma en caso de una
emergencia médica.”.

Y aun que tratindose de una sentencia de constitucionalidad, se infiere de
la misma todo un proceso de investigacion para encontrar resultados fiables
que sustenten el resultado de la providencia, que en este caso fue libera a la
mujer de la cosificacion de ser reproductora atin en los casos en que ella no
desee serlo, emancipando ala mujer de una discriminaciéon negativaimpuesta
socialmente por motivaciones especialmente morales, las cuales resultado
del todo bienvenidas en el fuero interno de lamujer que decide abortar o dela
pareja, pero que no resulta vinculante para un estado democratico.

La teoria critica como un método de investigacion adecuado para la
emancipacion del sujeto cognoscente

Emanciparse en la investigacion significa liberarse de la opresion, en
este caso de la opresion ocasionada por unos métodos de investigacion que
en aras de ser puros y exactos se pueden volver poco practicos, muy elevados
cientificamente, pero faltos de realidad, o demasiado realistas y poco tedricos,
porlo cual se privilegia ademas de la construccion del conocimiento por parte
del discente, laaplicacion de laintersubjetividad parala creacion de la ciencia.

Como antes se habia mencionado, la filosofia postmoderna prefigura el
alejamiento de los postulados absolutistas llegando a criterios de ampliacion
del pensamiento humano hacia una filosofia intersubjetiva, pasando por
los filésofos de la sospecha, quienes alteran de forma significativa la vision
moderna del hombre definida por Descartes, Kant y Hegel, que como
consecuenciaelhombre se convierte en un ser “esencialmente problematico”,
un enigma para si mismo, careciendo de elementos sélidos para definirse o
marcar su singularidad en el mundo (Torralba, F, 2013, p 8). En la misma
linea de pensamiento SCHELER, refuerza que el hombre del siglo XX -
moderno - se ha convertido en algo problematico debido a la imposibilidad
que las tres visiones tradicionales del ser trabajen de forma mancomunada:
(i) tradicion judeocristiana, (ii) antigiedad clasica (griega), y (iii) las ideas
de la ciencia moderna de la naturaleza y la psicologia genética. (Scheler, M.,
Gaos, J., & Romero, F.,1938.p. 7).
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En la deconstruccion del hombre, el ser no coincide necesariamente con
lo que es estable, fijo y permanente, sino que tiene que ver mas con el evento, el
consenso, el didlogo y la interpretacion, se esfuerzan por hacernos capaces de
recibir esta experiencia de oscilacién del mundo postmoderno como chance
de un nuevo modo de ser (quizas, al fin) humano (Vattimo, G.,1992 p. 22).

Legitimandose la concepcion de una ciencia juridica, ya no basado en
absolutos, o paradigmas de verdad defraudados con realidades inconclusas
donde

“Creemos que la causa general de todo es la voluntad, asumiendo al yo
como sustancia de todas las cosas, por esto nuestra costumbre de dividir
el mundo en verdadero o aparente, o entre lo bueno y lo malo, o entre lo
delictivo yno delictivo, es solo un indice de vida descendente.” (Nietzsche,
F.'W., & Echavarren, R. (1998.p.14)

Antelo cual se privilegiala ciencia que recibe la diversidad en los métodos
deinvestigacion,yseconstruye conbaseal consensoyal dialogo,interpretando
losresultados en el momento histérico en que se presenta el analisis cientifico,
dejando de lado, pero sin excluirlas totalmente lo categdrico como absoluto,
por uno menos imperativo y mas integral. Con un valor intrinseco de los
sentidos, aceptando lo subjetivo y lo objetivo. Y es que atin el mismo padre
de la filosofia moderna, sin querer decir que se relativiza, propone dentro de
su concepcion ideoldgica como posible entrar una especie de excepciones a
la consideracion de inflexibilidad del imperativo categdrico por razones de
“causa necessitatis”, al existir equivalentes funcionales, cuando lamayoria de
la poblacion resultara afectada por la misma, o en el caso de imponerse una
sancion justa sin un motivo util. (KANT, 2005 p. 167 a 174).

Pudiendo afirmase con HABERMAS que “el mundo aparece como un
tejido hecho de simulaciones e interpretaciones alas que no subyace ninguna
intencion ni ningtin texto”, en el que la potencia creadora de sentido se funde
en la posibilidad de una sensibilidad que deja afectar de las maneras mas
variadas posibles el ntcleo estético de la voluntad de poder, legitimando el
nucleo de lainvestigacion hacia otras sensibilidades (Habermas, 1993, p.123).

Las sensibilidades deben entonces dirigirse a la emancipacion del ser, lo

que propugnaba Marx desde la teoria econdmica estaba atada a la necesidad
emancipacion de la humana, que tiene como base la libertad:
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“Laliberaciony autodisolucion (,,,) llevaria alahumanidad a unasociedad
sin clases, 0 comunista, con sujetos conscientes de si mismos y en relacion
con los otros y la naturaleza.” (Tischler & Garcia, 2017).

Este pretendido estadio de la humanidad, es posible solo cuando el ser
este en capacidad de auto determinarse, gestionarse y realizarse, para lo
cual necesita ser uno menos individualista y mas comunitario, lo que solo
es posible en la medida del conocimiento de si mismo y de su entorno, lo
que se une al conocimiento cientifico y de experimentacion, si se analizan
los mejores entornos comunistas de la sociedad se encuentra no tanto en
los paises donde la prevalencia de violacién a los derechos humanos es
mayuscula en la busqueda de la prevalencia del sistema, sino en las pequerias
comunidades religiosas las cuales han venido acumulando riquezas desde
hace mas de 2 siglos y que disfrutan de una capacidad de preparacién a sus
asociados que les permite ser personas libres, sometidos a la voluntad de
dios, con una férrea disciplina eclesiastica, pero libres en lo humano, en estas
nada es nadie y todo es de todos, por lo que ninguno tiene nada pero a la
vez lo tienen todo, pudiendo afirmarse que el mejor estadio del ser humano
se alcanza no mediante los bienes materiales que disfrute, sino desde la
liberacion del pensamiento para precisamente estar gozoso en cada posea
0 No posea.

Latinoamérica ha tenido una represiéon de conocimiento, pues la
dependencia de Estados Unidos y de Europa no le ha permitido ejercer
una investigacion cientifica libre y capaz de transformar su realidad. La
dependencia cientifica del sur puede resumirse en una incapacidad de
producir ciencia, lo que hace que pocas universidades latinoamericanas se
incluyan entre las mejores del mundo y los presupuestos para investigacion
sean igualmente exiguos, pues solo alcanza para el escaso bienestar social, lo
que no es para nada cierto, puesto que Europa ain en los peores momentos
de su economia ha dado lucidos pensadores y criticos, y Estados Unidos
deja en una elite patrocinada por la empresa privada la produccién de un
conocimiento aplicado a la creacion de capital.

Latinoamérica si puede producir conocimiento en la medida que
los investigadores incluyan en las investigaciones realizadas en la
region autores propios de la misma, describiendo los marcos tedricos y
referenciales propios, resaltando la capacidad de hacer ciencia, y no solo
describir los problemas de la region para tratar de solucionar con teorias
que no son pensadas para la marginalidad como lo afirma Zafaronni, sino
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para la centralidad, lo que explica el estado de tercer mundo que padece los
paises del sur ... de Estados Unidos y del sur ... de Europa.

A manera de colofdn, la politica de ciencia y tecnologia se encuentra en
la etapa del aprendizaje regional interactivo fluyendo el conocimiento en
forma de feedback, de sur a norte y de este a oeste, con redes, intercambio
de conocimiento y toda una red de conocimiento, esta comienza en los
anos 90, gracia a la democratizacion de la internet. Esta viene posterior a
la “transferencia unidireccional descontextualizada” que se dio de 1950 a
1970 donde el flujo del conocer se dio de Norte a Sur, pues el sur no produce,
solo aprende y se sorprende, concretandose mediante la intermediacién
de organismos internacionales como OCDE, UNESCO y OEA, viniendo
posteriormente la etapa de transicion de 1980 a 1990 donde debido a la
crisis social propio de la guerra fria la influencia del pensamiento critico
latinoamericano hizo una independencia académica comenzando el influjo
del pensamiento de sur a sur (Escobar, 2018), por lo tanto la economia
académica actual se nutre de todas las fuentes posibles, es multidimensional
e inacaba, en espacio, tiempo y produccion.

Conclusiones

Los derechos humanos son una construccién individual y colectiva que
se realiza diariamente, no se deben considerar como una teoria terminada,
sino que una teoria aplicada a la realidad diaria, especialmente indicada
hacia los grupos mas vulnerables como las mujeres, las nifias, nifios, diversos
sexuales Lgtbi plus, personas de la tercera edad, discapacitados yla poblacién
marginada, pobre o ignorante.

Necesidad de la que deben partir investigaciones que amas que cualificar,
cuantificar, deducir o inducir, este en capacidad de construir un conocimiento
cientifico critico que libere al ser de los limites impuestos por la ciencia, ain
mas cuando el sujeto se encuentra disminuido cientificamente como es el
caso de Latinoamerica, que ha sido considerada como incapaz de producir
conocimiento de calidad.

Lahistoriadelos derechoshumanoshasidounaluchaporlaemancipacion
del ser, para que todos y no solo los “varones blancos” estén en capacidad de
autodeterminarse con sujetos de derechos, consenso que ha ido incluyendo
a los sujetos vulnerables dentro de un programa de reconocimiento de
derechos, que solo sobrevivira y seguira vigente en la medida que se realice
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una constante critica a la mejor aplicacion de los mismos en la interaccion
social.

La teoria critica se convierte en el método cientifico mas idéneo para la
emancipacion del sujeto en su realizaciéon auténoma dentro de la sociedad,
mejorando laaplicacion de los derechos de todos los seres sintientes en medio
de una realidad multidimensional, cadtica, compleja pero especialmente
incluyente de la diversidad y democratica.
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