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EDITORIAL
LA REFORMA DE LA CONSTITUCION

Juan Rafael Bravo Arteaga
Académico honorario
Presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia

La Constitucion de Colombia de 1991 tiene un titulo especial
denominado “De la Reforma de la Constitucion”, que es el
Titulo XIII y comprende los articulos 374 a 379.

Enelarticulo 374, 1a Constitucion establece las maneras como
ella puede ser reformada, al decir: “La Constitucion Politica
podrad ser reformada por el Congreso, por una Asamblea
Constituyente o por el pueblo mediante referendo”.

En los articulos siguientes al 374, la Constitucion hace refe-
rencia al mecanismo como se deben configurar las reformas
a la Constitucion por el Congreso Nacional, por una Asam-
blea Constituyente o por un referendo.
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EDITORIAL

En el articulo 375 se reglamenta la forma como se puede reformar la
Constitucion por el Congreso Nacional. Al respecto establece lo siguiente:

a. Que los proyectos de reforma pueden ser presentados por el Go-
bierno, por diez (10) miembros del Congreso, por el veinte por
ciento (20%) de los concejales o diputados o por los ciudadanos
en namero equivalente, por lo menos al cinco por ciento (5%) del
censo electoral vigente.

b. Que el tramite del proyecto de reforma se desarrolle en dos (2) pe-
riodos ordinarios y consecutivos.

c. Que en el segundo periodo, la aprobacion del proyecto cuente con
la mayoria de los miembros de cada Camara.

d. Que en el segundo periodo, solamente se debatan iniciativas estu-
diadas en el primero.

En cuanto a la reforma de la Constitucion por medio de una Asamblea
Constituyente, el articulo 376 dispone lo siguiente:

a. Que mediante ley, se cite a una votacidn, en la cual el pueblo decida
si convoca una Asamblea Constituyente.

b. Que la convocatoria a la Asamblea Constituyente sea aprobada por
una ley expedida por la mayoria de los miembros de una y otra
Cémara.

c. Que en la ley convocatoria se establezca: la competencia de la
Asamblea, su composicion y el periodo de existencia.

d. Que la decision de convocar la Asamblea Constituyente sea apro-
bada por la tercera parte, por lo menos, de los integrantes del censo
electoral.

e. Que los integrantes de la Asamblea Constituyente sean elegidos
por el voto directo de los ciudadanos.

En lo atinente a la reforma de la Constitucién mediante referendo, el
articulo 378 dispone lo siguiente:

a. Que, mediante la expedicion de una ley, el Congreso Nacional pro-
ponga a los ciudadanos un proyecto de reforma constitucional para
ser sometido a referendo.

8 Academia Colombiana de Jurisprudencia



JUAN RAFAEL BRAVO ARTEAGA

b. Que la ley de que se trata debe ser aprobada por la mayoria de los
miembros de las dos Camaras.

c. Que la ley en referencia debe contener el proyecto de reforma a la
Constitucion y debe estar redactado en tal forma, que permita a los
electores seleccionar los temas que votan afirmativa o negativa-
mente.

Como se puede concluir de lo expuesto, la propia Constitucion establece
claramente cudles son los procedimientos admitidos para la reforma de la
Constitucion y la configuracion de los mismos.

Las anteriores consideraciones permiten concluir que, en todos los casos,
es necesaria la intervencion del Congreso Nacional para la reforma de
la Constitucion. En efecto: es evidente que en el caso de la reforma por
acto legislativo es necesaria la intervencion del Congreso. En el caso de la
Asamblea Constituyente, debe ser aprobada por el Congreso una ley que
autorice al pueblo para convocar una Asamblea que se ocupe de estudiar
determinados temas constitucionales y resolver sobre su posible reforma,
asi como también sobre la composicion y duracion de dicha Asamblea.
En el caso del referendo popular, el Congreso debe expedir una ley que
contenga la propuesta de reforma constitucional y que ordene someter la
correspondiente propuesta al voto popular.

En tales condiciones no resulta cefiido al Derecho la propuesta de algunos
altos exfuncionarios del Estado, en el sentido de que el Acuerdo de la
Presidencia de la Republica con un grupo guerrillero, firmado en el afo
2016 en busca de la paz, pueda legitimar la convocatoria de una Asamblea
Constituyente, asi como tampoco que, por la expedicion de un decreto de
la Presidencia de la Republica, se pueda convocar a un referendo popular
para que los ciudadanos puedan aprobar reformas a la Constitucion.

La reforma de la Constitucion solamente puede realizarse en la forma
prevista en ella misma. La facultad de reforma de la Constitucién es
limitada, conforme lo tiene establecido la Corte Constitucional. En
Sentencia C- 551 del 9 de julio de 2003, la Corte expuso lo siguiente:

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la Constitucion de
1991 no establece expresamente ninguna clausula pétrea o inmodificable,
esto no significa que el poder de reforma no tenga limites. El poder de
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EDITORIAL

reforma, por ser poder constituido, tiene limites materiales, pues la fa-
cultad de reformar la Constitucién no contiene la facultad de derogarla,
subvertirla o sustituirla en su integridad.

En otra sentencia, del 9 de diciembre de 2003, la Corte distingue entre dos
principios juridicos que no permiten la modificacion de la Constitucion,
que son: la “insustituibilidad” y la “intangibilidad”. El primero “impide
transformar cierta Constitucion en una totalmente diferente, lo cual implica
que el cambio es de tal magnitud y trascendencia que la Constitucion
original fue remplazada por otra, con pretexto de reformarla”. El segundo
“impide tocar el nticleo de un principio fundamental o, en su sentido mas
amplio, afectar uno de los principios definitorios de la Constitucion”.

Conforme a lo anterior, cuando cambia todo el texto de la Constitucion o
cuando cambian los principios fundamentales que le dan existencia, no se
configura una reforma, sino lo que podria llamarse una revolucion politica.

Tales hechos, constitutivos de una verdadera revolucion, ocurrieron en
Colombia en 1885, cuando el presidente Rafael Nufiez, desde el balcon del
Palacio Presidencial, dijo: “Sefiores: La Constitucion de 1863 ha dejado de
existir”. Algo similar ocurrié también en 1991, cuando la Corte Suprema
de Justicia declard constitucional el Decreto 1926 de 1990, dictado bajo
el estado de sitio, que permitié6 cambiar la Constituciéon por medios no
previstos a ella, y los estudiantes de Bogotd organizaron la votacion
popular llamada “la séptima papeleta”, por la cual el pueblo convocaba a
una Asamblea Constituyente.
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PRESENTACION

REVISTA DE LA ACADEMIA COLOMBIANA
DE JURISPRUDENCIA

Edicién n°. 379

Yadira Elena Alarcén Palacio
Directora de la revista

En esta entrega compartimos con la comunidad un nuevo
numero de la revista, en el que damos cuenta de nuestra inten-
sa actividad académica. Esta entrega se inicia con la editorial
que antecede, realizada por el presidente de la Corporacion,
Dr. Juan Rafael Bravo. A continuacion, el contenido de la
revista, como es habitual, en tres secciones. En primer lugar,
presentamos la seccion DOCTRINA'Y JURISPRUDENCIA
donde encontraran importantes contribuciones como: “La
paz en el ordenamiento juridico internacional” del Académi-
co correspondiente, capitulo seccional Barranquilla, Dr. Juan
Antonio Pabon Arrieta; “El imperio efectivo de la Constitu-
cion”, contribucion del Académico correspondiente, Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo; “Alcances y limitaciones del
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PRESENTACION

reconocimiento juridico de la economia popular en Colombia”, escrito por
el Académico correspondiente Dr. Manuel Alberto Restrepo Medina; “Po-
liticas publicas, base de la ley de justicia y paz, del acuerdo con las Farc-EP
y de los didlogos actuales de paz”, texto del Académico correspondiente
Dr. José Celestino Hernandez Rueda; “Desafios legales de la integracion
de las Bolsas de Valores de Colombia, Lima y Santiago”, del Académico
correspondiente Dr. Ever Leonel Ariza Marin; “; Atajos constitucionales o
inconstitucionales? Suspension provisional de leyes y de actos reformato-
rios de la Constitucién”, contribucion del Académico de niimero, capitulo
seccional Barranquilla, Dr. Luis Eduardo Cerra Jiménez; y cerramos esta
seccion con la contribucion “Linea jurisprudencial del Consejo de Estado
sobre potestades y autonomia de la voluntad en contratos estatales de regi-
menes especiales”, del Académico de nimero Dr. Gonzalo Suérez Beltran.

En la segunda parte de la revista encontramos los DISCURSOS DE
ASCENSO E INGRESO de nuestros distinguidos académicos, con trabajos
como la intervencién del Académico de niimero Dr. Juan Rafael Bravo
Arteaga en su ascenso a Miembro honorario de la Academia Colombiana de
Jurisprudencia; asimismo, en esta entrega vemos los discursos de ascenso
a miembros de numero de la Dra. Consuelo Acuia Traslavifia, quien nos
escribe “Sobre el ‘Levantamiento del velo corporativo’ o ‘Disgregard of
Legal Entity’: ;regla excepcional, o regla general como sancién en materia
de abuso del derecho y fraude a través de sociedades?”, y la respuesta a
dicha intervencion a cargo del Dr. Juan Rafael Bravo, Académico honorario
y presidente de la Corporacion.

Seguidamente encontraremos los discursos de ingreso como miembros
correspondientes: “La perspectiva de género y el derecho penal, sus
aspectos esenciales”, en su posesion como Miembro correspondiente de
la Dra. Paula Andrea Ramirez Barbosa; “Bloque de constitucionalidad
y control de convencionalidad en Colombia”, en su discurso de ingreso
como Miembro correspondiente del Dr. Alejandro Linares Cantillo; “El
principio de capacidad contributiva y la tributacion minima: analisis sobre
la soberania tributaria y el impuesto minimo global”, en su ingreso como
Miembro correspondiente de la Dra. Carolina Rozo Gutiérrez.

En la tercera parte, la seccion de VIDA ACADEMICA, nos ocupan, en esta
ocasion, tres tematicas: primero, compartimos con el pais los importantes
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YADIRA ELENA ALARCON PALACIO

pronunciamientos con los que varios miembros de la Academia Colombiana
de Jurisprudencia asumen la responsabilidad de pronunciarse sobre
acciones de inconstitucionalidad que ponen en estudio la viabilidad y la
seguridad juridica de nuestro sistema normativo; asi, encontraremos los
conceptos juridicos a la honorable Corte Constitucional de Colombia:
“Respecto de la demanda de inconstitucionalidad del articulo 39, paragrafo
1 y articulo 32 parcial (Ley 906 de 2004)” y “Respecto de la demanda de
inconstitucionalidad de los articulos 133 y 134 (Ley 1952 de 2019)”, a
cargo del Académico correspondiente Jason Alexander Andrade Castro;
“Respecto de la demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 481
(Codigo Sustantivo del Trabajo) y 70 (Ley 50 de 1990)”, del Académico
correspondiente Juan Manuel Charria Segura; “Respecto de la demanda
de inconstitucionalidad de Ley 495 de 1999, articulo 2, literales a) y b)”,
de su servidora, Académica correspondiente Yadira Elena Alarcon Palacio.
Continuamos con el homenaje pdstumo a la Académica de nimero Dra.
Nohora Chavarro de Solanilla (Q.E.P.D.), reproduciendo uno de sus textos
mas importantes, “El feminicidio en Colombia: tipificacion y obstaculos
para contener la violencia y la discriminacion de género”. Y cerramos
este apartado con la presentacion del libro “Leer, escribir y pensar, hoy.
Una aproximacion desde Colombia”, obra del Académico de nimero Dr.
Hernando Roa Suarez, presentado por nuestro Académico honorario y
expresidente de la Corporacion, Dr. Augusto Trujillo.
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LA PAZ EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
INTERNACIONAL

Juan Antonio Pabdn Arrieta’
Académico correspondiente,
capitulo seccional (Barranquilla)

Resumen: La paz y el derecho hoy van de la mano, no siempre ha sido
asi. Pero el derecho como manifestacion del ingenio humano, es un or-
den para la paz, es un instrumento creado por la razon para vivir en paz y
no tener que acudir a la guerra. Un orden integrado por una cultura inser-
ta en una tradicion juridica internacional fue el suefio del hombre paci-
fico ilustrado. Un orden para resolver las controversias es el derecho. El
derecho tiende a desaparecer en las guerras. Donde se impone la guerra,
desaparece la eficacia transitoria del derecho y la razon es vencida por
la violencia irracional. Un derecho internacional publico e instituciones
politicas como las Naciones Unidas han creado un débil sistema juridico
para la vigencia del derecho y proscribir las guerras, con lo que el térmi-
no de guerras justas ha desaparecido del lenguaje juridico. Este proyecto
de institucionalizar la paz como un derecho requiere en la actualidad de
un constitucionalismo globalizado mas alla del Estado que proteja a un
ciudadano universal en contra de los poderes salvajes de la politica y de
los grupos econémicos.

Palabras clave: Naciones Unidas; derecho internacional; paz.

Doctor en Ciencia Politica de la Universidad del Zulia, Venezuela. Magister
en Derechos Humanos de la Universidad Alcala de Henares, Espaia.
Especialista en Derecho Penal de Universidad del Atlantico, y de Derecho
Administrativo de la Universidad del Rosario. Docente de pregrado y
posgrado en la Universidad Libre de Colombia y docente de maestria en
la Universidad Simoén Bolivar, sede Barranquilla. Miembro de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia y de la Asociacion Colombiana de Filosofia
del Derecho y Filosofia Social (Asofides).

Contacto: juanpabon20@yahoo.es
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LA PAZ EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNACIONAL

PEACE IN THE INTERNATIONAL LEGAL ORDER

Abstract: Peace and law today go hand in hand; it has not always been so. But law, as a
manifestation of human ingenuity, is an order for peace, an instrument created by reason
to live in peace and not have to resort to war. An order integrated by a culture inserted in
an international juridical tradition was the dream of the enlightened pacific man. An order
to resolve disputes is law. Law tends to disappear in wars. Where war is imposed, the
transitory efficacy of law disappears and reason is defeated by irrational violence. Public
international law and political institutions such as the United Nations have created a weak
legal system for the enforcement of law and the proscription of wars, with the result that
the term just war has disappeared from legal language. This project of institutionalizing
peace as a right now requires a globalized constitutionalism beyond the State that protects
a universal citizen against the savage powers of politics and economic groups.

Keywords. United Nations; international law; peace.

“El derecho, en efecto, es por su naturaleza un instrumento de paz,
es decir, una técnica para la solucion pacifica de las controversias
y para la regulacion y limitacion del uso de la fuerza”.

Luigi Ferrajoli'
Introduccién
La Carta de Naciones Unidas y la paz

El suefio de la humanidad de proscribir las guerras como medio de solucion
de los conflictos entre los Estados-naciones ha sido perfeccionado e
institucionalizado siguiendo, en lineas generales, las ideas que el transito
a la modernidad el pensamiento kantiano imagin6 mediante la creacion de
una Federacion de Estados sometidos al Derecho Internacional Publico. El
pensador Immanuel Kant en su texto “Hacia la paz perpetua”, publicado
en el afio de 1795, fue el primero que ofrecié como alternativa en contra
de las guerras y hacia la paz perpetua la creacion de una Federacion de
Estados gobernados por el derecho y con la supremacia del derecho. Kant,
es el primer gran filosofo moderno en teorizar sobre la paz, y su camino
como con justicia lo reconoce Norberto Bobbio,? al decir:

! Luigi FERRAJOLI, Razones juridicas del pacifismo (Madrid: Trotta. 2004), 28.
2 Norberto BOBBIO, Teoria general dela politica (Madrid: Trotta, 2009), 235.
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Si bien con algunos antecedentes, entre los que se destaca ciertamente el
proyecto del Abad Saint-Pierre (1713), el primer gran filosofo de la paz,
en el sentido que aqui le damos, fue Kant, quien public6 en 1795 bajo la
forma de un tratado internacional un proyecto de paz perpetua.

En la obra citada y entre otras cosas, Immanuel Kant® propone:

Segundo articulo definitivo para la paz perpetua. El derecho de gentes
debe fundarse en una federacion de Estados libres. Los pueblos pueden
considerarse, en cuanto Estados, como individuos particulares que en su
estado de naturaleza (es decir, independientes de leyes externas) se per-
judican unos a otros ya por su mera coexistencia y cada uno, en aras de
su seguridad, puede y debe exigir del otro que entre con él en una Cons-
titucion semejante a la Constitucion civil, en la que se pueda garantizar
a cada uno su derecho. Esto seria una federacion de pueblos que, sin
embargo, no deberia ser un Estado de pueblos...

La idea practica de una Federacion de Estados sometido al derecho inter-
nacional publico, no un Estado de pueblos, es decir, un gobierno mundial,
vio luz después de la Segunda Guerra Mundial y constituye una realidad,
independientemente de todas sus imperfecciones. La Federacion de Esta-
dos sometidos al Derecho Internacional Publico es Naciones Unidas, crea-
da el 24 de octubre de 1945 en la ciudad norteamericana de San Francisco
y hoy la integran 193 paises. El estatuto de Naciones Unidas, es decir,
la Carta de las Naciones Unidas fue aprobada el 26 de junio de 1945, y
entrd en vigencia el dia de la creacion de Naciones Unidas; ademas de un
conjunto de tratados publicos que forman parte del ordenamiento juridico
internacional. Es del caso poner de presente que los Estados-naciones que
integran las Naciones Unidas se someten a este ordenamiento juridico en
forma voluntaria, sin renunciar a sus propias soberanias con el derecho
a la autodeterminacion de los pueblos que lo acompafian. De hecho, la
propia Carta de Naciones Unidas* consagra, en su articulo 2° que “la or-
ganizacion estd basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus
miembros”.

En forma voluntaria también, en la Carta de Naciones Unidas se ha consa-
grado una limitacion de la soberania de cada uno de los Estados integrantes

3 Immanuel KANT, Hacia la paz perpetua (Madrid: Editorial Biblioteca Nueva, 1999), 89.
4 ONU, Carta de Naciones Unidas, 3.
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de las Naciones Unidas; asimismo, el derecho internacional instituido no
solo tiene a los Estados como sujetos de derecho, sino que incorpora a los
individuos de la especie humana dotados de una ciudadania universal. Pero
la situacion juridica de que la Carta de Naciones Unidas limite la sobera-
nia de los Estados integrantes no significa que la soberania desaparezca
como derecho de cada Estado, lo que cambia es que la soberania de cada
integrante de Naciones Unidas esté limitada por el derecho internacional
publico derivado de la Carta de Naciones Unidas y de otros instrumen-
tos que forman parte de esta entidad supranacional. El instrumento real
y efectivo en contra de las guerras y en promocion y garantia de la paz
es el derecho, que debe permanecer sagrado y ser respetado por todas las
naciones, al tenor de lo que dispone Naciones Unidas.® En este aspecto,
el pensamiento de Kant estd vigente, siguiendo lo que expresa en la obra
citada: “El derecho debe mantenerse como cosa sagrada para los hombres,
por grandes que sean los sacrificios que ello cueste al poder dominante”.

En la Carta de Naciones Unidas se deja claro desde la primera linea del
texto, huelga anotar, desde su propio Predmbulo, que los fines de Naciones
Unidas es proscribir la guerra a las generaciones futuras como el flagelo
que ha infligido a la humanidad sufrimientos indecibles. Al lado de pros-
cribir la guerra como medio del derecho, lo declara contrario al derecho y
como delito; también lo estan el reafirmar en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la vida humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequeiias,
a crear las condiciones bajo las cuales puedan mantenerse valores como la
justicia y el orden con el respeto a las obligaciones juridicas nacidas de los
tratados y otras fuentes del derecho internacional publico. Asimismo, se
comprometen las naciones a vivir como buenos vecinos, y a unir las fuer-
zas para el mantenimiento de la paz y la seguridad planetaria, mediante la
adopciodn de principios y métodos, y que no se usara la fuerza armada sino
al servicio del interés comun.

Es oportuno sefalar que el Preambulo de la Carta de Naciones Unidas tiene
fuerza normativa en el ordenamiento juridico internacional e irradia a todos
los ordenamientos nacionales de fuerza obligatoria para la interpretacion
y aplicacion de las normas juridicas; implica que, las orientaciones del

5 Ibidem, 125.
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preambulo son de obligatorio acatamiento por parte de los Estados y de las
autoridades que forman parte de Naciones Unidas. Esta fuerza normativa
vinculante también estd destinada a ser aplicada a todas las personas en la
tierra. La fuerza normativa vinculante ha sido reconocida por las Cortes
de Justicia internacionales, como Mireya Castillo Daudi® lo expresa, en su
libro Derecho Internacional de los Derechos Humanos:

En la interpretacion del Tribunal Internacional de Justicia, en su senten-
cia de 18 de julio de 1966, relativo al asunto del Suroeste Africano, “el
Preambulo de la Carta de Naciones Unidas constituye la base moral y
politica de las disposiciones juridicas que se enuncian a continuacion. Ta-
les consideraciones, sin embargo, no son de suyo reglas de Derecho”. Sin
embargo, conviene tener presente que, de acuerdo con el Convenio sobre
el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969 (BOE de 13 de junio
de 1980), el preambulo de un Tratado forma parte del texto del mismo a
efectos de su interpretacion (articulo 31).

Lo anteriormente descrito conduce a inferir que la Carta de Naciones
Unidas tiene fuerza obligatoria para los Estados que forman parte de su
organizaciony que la paz, la justicia, la igualdad y los derechos humanos de
hombres y mujeres y la autodeterminacion de las naciones y la prohibicion
de la guerra tienen que ser garantizados por los ordenamientos juridicos
nacionales, y que la guerra no es el mecanismo juridico para la solucion de
las controversias politicas ni econdmicas, ni de ninguin orden.

La prohibicién de las guerras como medio de solucion de conflictos
internacionales y nacionales

En el Derecho Internacional Publico, insisto, la guerra estd prohibida.
En este sentido, la guerra es contraria al derecho, y la idea de la guerra
justa, que predicaban Santo Tomas de Aquino, Alberto Gentile y Francisco
Sudrez, que durante siglos fue aceptada, hoy encuentra en rechazo del
derecho. Es del caso recordar, que la teoria de la guerra justa no fue
concebida para promover y legitimar las guerras, sino para impedir apelar
por cualquier causa al recurso de estas en los tiempos en el que las guerras
eran aceptadas como medio extremo para la solucion de controversias. Las

¢ Mireya CASTILLO DAUDI, Derecho internacional de los derechos humanos (Valencia:
Tirant, 2006), 48 ss.
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guerras por tanto estan prohibidas, por ser contrarias al derecho, tal y como
estan hoy en dia. La prohibicion de las guerras en gran medida constituye
una respuesta a la naturaleza de la guerra en la actualidad, y es que la
guerra con los medios de que se dispone ponen en peligro la existencia
misma del género humano. La guerra de hoy tiene un alcance inhumano
por lo destructor, ya que nos condena a que por su utilizacion la especie
humana sea destruida. Es que la guerra no tiene sentido, es contraria al
derecho y al sentimiento moral. Es por este motivo que en el Predmbulo y
en el articulo I se convino en que el fin de los Estados y Naciones Unidas
es la preservacion de la paz y la condena de la guerra. Y el articulo II” es
contundente:

Los propositos de las Naciones unidas son 1.- Mantener la paz y la seguri-
dad internacionales, y con tal fin, tomar medidas colectivas eficaces para
prevenir y eliminar las amenazas a la paz, y para suprimir actos de agre-
sion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacificos, y
de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacio-
nal, el ajuste o arreglo de las controversias o situaciones internacionales
susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz.

La méxima autoridad de Naciones Unidas es la Asamblea General, y la
Carta de Naciones Unidas le confia a un 6rgano, el Consejo de Seguridad,
las facultades para mantener la paz y realizar las acciones necesarias para
evitar las guerras, en su articulo 24® lo expresa: “l1.- A fin de asegurar
accionrapiday eficaz [...] de asegurar la paz y la seguridad internacionales,
y reconocen que el Consejo de Seguridad actia a nombre de ellos al
desempeiiar las funciones que le impone tal responsabilidad”. El mismo
organo estd facultado, con la ayuda del Estado Mayor, con el menor
gasto en recursos humanos y econdémicos, a promover el establecimiento
y mantenimiento de la paz y seguridad internacionales. EI Consejo de
Seguridad tiene atribuidas competencias para servir como institucion a fin
de que se realicen mediaciones, conciliaciones y arreglos directos para
situaciones que puedan quebrantar la paz y la seguridad internacionales, y
tiene competencias para proponer métodos y procedimientos a las partes
en controversia para que superen los conflictos. Asimismo, el Consejo de
Seguridad, ante el quebrantamiento de la paz, puede intervenir directamente

7 ldem.
8 |dem.
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con un ejército en situaciones que lo ameriten, en forma excepcional. Las
naciones tienen el derecho a defenderse de las guerras de agresion, que no
es lo mismo que sostener que las guerras defensivas son admisibles. Lo
que es admisible es el empleo de la fuerza legitima en defensa, pero bajo la
regulacion de las normas del derecho internacional publico y del derecho
internacional humanitario.

En todo caso, la prohibiciéon de la guerra como medio de solucion de
controversias esta prohibida en forma categorica; por esta causa, hay
que establecer en forma definitiva la diferencia entre guerra y empleo de
la fuerza para la defensa de las guerras. Tal y como Luigui Ferrajoli® lo
manifiesta:

La diferencia es sustancial. Es la misma diferencia que existe entre pena y
venganza, entre el derecho y la justicia por su propia mano. Uno es la nega-
cion de la otra, y por esa negacion se define. La guerra es por su naturaleza
un uso de la fuerza desmesurado e incontrolado dirigido al aniquilamiento
del adversario. Una operacion de policia se limita por el contrario al uso de
la fuerza estrictamente necesario para restablecer la legalidad violada.

Insisto, un avance en la cultura juridica universal representa desterrar la
guerra del lenguaje juridico. Este destierro de la guerra del lenguaje juridico
no es solo en el contexto internacional sino en el contexto nacional, en
particular, en las naciones que estan organizadas como Estados de Derecho
y democracias. Por otra parte, es del caso poner de presente que al lado
de la Carta de Naciones Unidas y de los Tratados de Derechos Humanos
existe el germen de un constitucionalismo globalizado que presiona por
una constitucion sobre la tierra. Las bases ya estan, falta impulsar un
movimiento que fortalezca las condiciones que hagan posible una realidad:
la de una ciudadania universal y con una democracia mas alla del Estado.

La paz como valor y como derecho

La paz, ideal milenario de la humanidad, es un valor. Como valor, es una
normaabsolutaigual alajusticia. Motivo por el cual, cualquier ordenamiento
juridico tiene a la paz como fundamento para ese orden. Es un valor, y un

® Luigi FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la
democracia (Madrid: Trotta, 2011), 32 ss.
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valor de orden politico, moral y juridico, y tiene una peculiaridad en el
ordenamiento juridico internacional: simultdneamente es un valor superior
yunderecho. Como un valor superior del ordenamiento juridico conformado
por el derecho publico internacional es una norma de normas. El valor de
la paz es una norma de normas porque su valor en la jerarquia normativa
es superior a la mayoria de las normas pertenecientes a un ordenamiento
juridico, y el ordenamiento juridico estd en la obligacién de someterse a
su contenido esencial y a desarrollarlo en la aplicacion de las normas. La
paz es parte de la esencia del derecho, por lo que, es de la naturaleza de la
paz fundamentar los ordenamientos juridicos internacionales y nacionales,
en este sentido, le asiste toda la razon a Antonio Enrique Pérez Lufio!
al citar: “... por ello, debe considerarse acertada la opiniéon de Eduardo
Garcia de Enterria cuando califica de “falaz” a la doctrina que reputa
simples declaraciones retoricas o postulados programaticos a los valores”.

El valor de la paz, uno de los fundamentos del orden juridico, en calidad
de norma objetiva de estricto cumplimiento en el modelo de Estado
Constitucional de Derecho, no solo fundamenta sino que justifica y enjuicia
a los ordenamientos juridicos y a las normas juridicas pertenecientes al
mismo. Nuestra Constitucion Politica, al colocarlo como fundamento y
elevarlo a un valor superior y ntcleo de todo el sistema juridico, le da la
fuerza de enjuiciar las normas juridicas y examinar su validez, lo mismo
que le transmite autoridad al valor de la paz para enjuiciar las politicas
estatales y de los gobiernos, a todo nivel. Sin la eficacia de la paz no sera
posible la realizacion de un orden justo. La paz, al formar parte de los
valores constitucionales, forman parte integrante de las constituciones, es
decir, es una norma constitucional. Por ejemplo, en la Carta Politica de la
Republica de Colombia, la paz estd como parte integrante del Predmbulo y
es uno de los valores superiores de la Constitucion.

En el mismo texto constitucional, la paz estd consagrada como uno de los
fines esenciales del orden politico-juridico al determinar que la convivencia
pacifica debe ser asegurada por el Estado y los gobiernos. De la misma
manera, en materia de relaciones internacionales, la politica estatal debe
respetar los principios internacionales aceptados por Colombia y uno es

10 Antonio Enrique PEREZ LUNO, Filosofia del derecho en perspectiva histérica (Madrid:
Tecnos, 2010), 293.
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la paz, en la medida en que somos suscriptores de la Carta de Naciones
Unidas y de un conjunto de tratados internacionales sobre la paz. Por
otra parte, la paz forma parte integrante del bloque de constitucionalidad
en nuestro ordenamiento juridico. Especial atencion merece el articulo
transitorio adicionado del Acto Legislativo 1/2016:!!

En desarrollo del derecho a la paz, el acuerdo final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una Paz estable y duradera constituye un
acuerdo especial en los términos del articulo 3° comun de los Convenios
de Ginebra de 1949. Con el fin de ofrecer garantia de cumplimiento del
acuerdo final, una vez haya sido firmado y entrado en vigor ingresara en
estricto sentido al bloque de constitucionalidad...

Es oportuno tener presente, que la teoria del bloque de constitucionalidad
de origen francés esta reconocida en el constitucionalismo colombiano, y
se refiere a ciertas normas juridicas que tienen fuerza normativa semejante
a las normas constitucionales y en el articulo 93 de la Constitucion Politica
de Colombia, tienen reconocimiento, y estas normas juridicas son las que
forman parte de los tratados internacionales de derechos humanos suscritos
y ratificados por nuestro Parlamento y prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno, y la interpretacion
y aplicacion de los derechos humanos deberan realizarse con sujecion a
los tratados internacionales de derechos humanos. Este es el alcance del
Acuerdo de Paz suscrito con las extintas Farc. La paz, como un derecho,
esta reconocida en el articulo 22 de la Carta Politica'? en la que se expresa:
“La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”. Las
Cortes de Justicia colombianas asimilan la paz al disfrute efectivo de los
derechos humanos y precondicion para el respeto de la dignidad humana y
el pleno desarrollo de la personalidad. Por otra parte, las autoridades estan
en la obligacion de trabajar por la paz, tanto es asi, que mediante la Ley
434 de 1998 se consagrod la paz como una politica de Estado, permanente
y participativa, y todos los 6rganos del Estado tienen la responsabilidad de
participar en su disefio e implementacion en el marco de las competencias
que el ordenamiento juridico le atribuye a cada una de las autoridades, por
politica de Estado bajo la direccion del Presidente de la Republica.

I Constitucion Politica de Colombia.

12 |bidem.
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Por supuesto que la paz como valor no posee las especificaciones acerca de
cOmo ha de aplicarse, no es una norma particular y concreta ni puede serlo;
simplemente, la paz como valor ofrece una directiva abstracta, es decir,
una orientaciéon que debe desarrollarse mediante otras normas juridicas
y politicas estatales, El valor de la paz obliga, manda, ordena, instruye,
limita, sujeta..., en fin, un orden justo tiene en la paz uno de sus cimientos.
Es sobre la paz que se puede construir el edificio de una nacion en paz. Es
que la paz se construye en el derecho, por consiguiente, la paz solo se puede
garantizar por medio del derecho y el derecho castiga la promocion de la
guerra. Un elemento esencial para la paz es que se castigue la promocion
de la guerra. Porque la guerra no es un medio para la construccion del
derecho, y el combate, desde la razon, a la guerra exige y requiere que los
responsables de la guerra sean castigados. La responsabilidad individual
por la realizacion de la guerra es un requisito para la paz, lo manifiesta
Hans Kelsen'® al decir:

Uno de los medios mas eficaces para impedir la guerra y garantizar la paz
internacional es la promulgacion de reglas que establezcan la responsa-
bilidad individual de las personas que como miembros del gobierno han
violado el derecho internacional recurriendo a o provocando la guerra.

Pero el castigo, no es el unico camino para construir la paz superando el
derecho, a veces, es prudente politicas de paz, olvido y reconciliacion,
muy en especial, en los conflictos armados no internacionales que desga-
rran a una determinada republica.

Conclusiones
Trabajar por la paz

No existe un camino para la paz, el camino para la paz se construye. La paz
no se impone, se construye. La paz requiere de un instrumento: el reinado
del derecho; pero no de cualquier derecho, es un derecho para la paz, un
derecho que la posibilite y que sea el resultado de la construccion de un
consenso plural. Para la paz en el territorio de una republica nada es mejor
que el didlogo sincero, plural y tolerante. Un didlogo en el que el perdon

13 Hans KELSEN, La paz por medio del Derecho (Madrid: Trotta, 2003), 91.
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esté al orden del dia. Sin perdon no serd posible construir un escenario
adecuado para la paz. La paz, por otra parte, necesita de minimos de justicia,
aclaro de minimos, no de maximos, porque la consecuencia de las guerras
es que se destruye el tejido social. La paz no es obra de vencedores, no es
la pax romana que le imponian los imperios a los vencidos. La paz es una
construccion de vencidos, porque en una conflagracion, en una guerra, en
el ambito de una reptiblica, no existen vencedores sino solamente vencidos,
porque los efectos de la guerra interna en una republica por igual desgarran
el alma nacional y en los bandos combatientes no existen sino familiares,
amigos, vecinos, paisanos, en fin, seres humanos que son miembros de una
misma comunidad y cultura.

La paz necesita conocer en forma cientifica las causas generadoras de la
guerra con la finalidad de crear las condiciones que no hagan posible que
la guerra retorne, conocer desde una perspectiva critica y ética o desde una
ética plural, tolerante y compasiva. Sin compasion y abrazo de victimas
y victimarios no es posible la paz. Pero, ante todo, conocer las causas
politicas que engendraron las guerras y la responsabilidad politica de los
responsables de la politica. Pero ante todo y sobre todo, tener presente
que no es el derecho penal el que debe ofrecer la alternativa para que la
guerra no retorne, es la politica identificando las raices de la guerra. Y, se
hace indispensable, por eso, repensar las instituciones politicas. Es que las
guerras tienen causas institucionales. Cuando aparece la guerra, la sociedad
confiesa que existe una debilidad en las instituciones, pero se insiste en la
via equivocada de creer que la paz es solamente el cese transitorio de la
violencia; la paz es la vigencia de un orden justo y este se construye desde
la politica con instituciones justas. Repensar las instituciones implica un
proceso constituyente, es decir, repensar las debilidades de la Constitucion
Politica. Repensemos, necesitamos la paz y como lo digo en el libro La
democracia en América Latina: un modelo en crisis:'* ... la democracia
constitucional es hija legitima de una cultura de la paz [...]. Igualmente,
la democracia constitucional se piensa y repiensa desde una democracia
cosmopolita, que se apoya en el pluralismo cultural, politico y juridico de
Naciones Unidas”.

14 Juan Antonio PABON ARRIETA, La democracia en América Latina: un modelo en crisis
(Barcelona: Editorial Bosch, 2019), 201.
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“La Constitucion no solo es una norma, sino, precisamente, la primera
de las normas del ordenamiento entero, la norma fundamental, lex superior”

Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Carande

Introduccidén

Una constitucion politica, en cuanto ordenamiento superior y fundamental
del Estado, goza de intangibilidad y tiene, por definicion, el caracter de
norma suprema. Es ley de leyes. No se trata de cualquier estatuto sino del
basico, puesto en vigencia en virtud de una decision politica soberana que
funda y define el orden juridico estatal, a cuyos mandatos estan sometidos
gobernantes y gobernados. Los llamados a ejercer el poder publico lo han
recibido de la Constitucion y, por tanto, unicamente pueden hacerlo en sus
términos.

Como lo expresoé la Corte Constitucional,

. no todas las normas juridicas de un ordenamiento tienen la misma
jerarquia. Existe entre ellas una estratificacion, de suerte que las normas
descendentes deben sujetarse en su fondo y en su forma a las normas
superiores. La no conformidad de una norma con sus superiores jerar-
quicas la convierten en derecho positivo susceptible de ser retirado del
ordenamiento, que tiene la virtud incluso de hacer desaparecer del mundo
juridico la norma asi imperfectamente expedida mediante los controles
pertinentes. La Constitucion es la primera de las normas. Es por ello que
cualquiera otra norma juridica, asi sea expedida por el operador juridico
mas modesto de la Republica, debe sujetarse en primer lugar a la Consti-
tucion (Sentencia C-131 de 1993).

El postulado de supralegalidad constitucional, en un Estado de Derecho,
no es tedrico ni puede ser ilusorio. Debe ser tangible, eficaz, cumplido,
permanente. Mientras una ley, un decreto, una resolucion o una providen-
cia contraria a los mandatos constitucionales permanezca en vigor y deba
ser acatada por los ciudadanos, las empresas o los funcionarios y drganos
estatales, la supremacia y la vigencia misma de la Constitucion se resque-
brajan, pues el fendémeno que se configura en esa hipdtesis no es otra cosa
que la prevalencia —practica y real— de una regla inferior sobre la norma
suprema, lo cual es sencillamente inconcebible, por absurdo.
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Lo expone asi la Corte Constitucional en la Sentencia C-536 de 1998:

La Constitucion, como estatuto supremo y necesario de la organizacion
estatal, corresponde, ante todo, a un acto de caracter politico, en cuanto
se deriva del ejercicio soberano del poder del que es titular el pueblo, y, a
partir de la decision fundamental que su promulgacion implica, se erige
en la norma basica en la que se funda y sostiene todo el orden juridico
del Estado.

Como también lo reitera la Corte, el primer e inalienable derecho de todo
ciudadano es el que tiene a la vigencia efectiva, cierta y segura del Estatuto
Fundamental.

Asi que la Constitucion no puede ser fragil, débil ni manipulable. Sus
valores, principios y reglas, que —se supone—responden al querer y al sentir
del titular de la soberania —el pueblo, en una democracia— estan por encima
de toda otra disposicion dentro del sistema juridico. Es el postulado que
conocemos como supremacia o supra legalidad de la Constitucion. Esencial
garantia democratica, que el articulo 4°. de la Carta Politica colombiana
consagra en los siguientes términos:

Articulo 4°. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incom-
patibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplica-
ran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.

La Constitucion es la norma superior, a la cual estan sometidas todas las
que puedan expedir los 6rganos constituidos, cuya posibilidad de dictarlas
proviene de las facultades que ella les ha otorgado.

Como hemos expresado en otros escritos, se trata de un principio que
proviene de la distinta naturaleza y del diverso origen de la Constitucion
y de las demds normas que integran el sistema juridico. El pueblo —
titular del poder soberano—, obrando directamente o por conducto de sus
representantes, estipula y pone en vigencia la Constitucién que consagra los
principios y reglas basicas de la organizacion estatal. En cambio, las ramas
y organos del poder publico, sus funciones, atribuciones y facultades, asi
como sus limites y restricciones, dependen por completo de lo establecido
por la Constitucion. Ella los ha concebido, de manera que no gozan de
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la misma jerarquia los preceptos establecidos por el Constituyente que
los contenidos en leyes, decretos presidenciales, ordenanzas o acuerdos,
actos todos ellos provenientes de Organos cuya existencia se debe a la
Constitucion.

Bien se sabe que la Constitucion rige en virtud de una decision politica
fundamental, adoptada por quien —en un momento historico determinado—
goza del poder suficiente para estructurar el Estado, segin sus ideas,
valores, objetivos y postulados, normalmente expuestos en el preAmbulo
de las constituciones escritas. La Constitucién se funda en una cierta
concepcidn sociopolitica y en un determinado enfoque axioldgico para, de
conformidad con ellas, establecer cudl es la estructura de la organizacion
estatal y las bases del ordenamiento. Sobre esos soportes, estatuye lo
pertinente a derechos y garantias y al ejercicio del poder, crea 6rganos y
autoridades, sefiala y delimita sus funciones y competencias.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido muy clara en esta
materia, ya que no se limita a destacar que las normas inferiores estan
sujetas a las superiores, sino que insiste en el caracter igualmente vinculante
y prevalente de los valores y principios que la Constitucion postula. La
identidad y correspondencia de las cuales se trata no son meramente
literales —entre textos— sino sustanciales y axioldgicas. Ademas, todo el
orden juridico debe desarrollar las finalidades constitucionales en materia
de derechos, libertades y garantias democraticas. Por eso es tan importante
la parte dogmatica de la Constitucion.

La Corte, en ese aspecto, sefiala:

Las normas pertenecientes a las demas jerarquias del sistema juridico es-
tan sujetas a toda la Constitucion y, si no pueden contravenir los mandatos
contenidos en su articulado, menos aun les esta permitida la transgresion
de las bases sobre las cuales se soportan y a cuyas finalidades apuntan.
(Sentencia C-479 de 1992) [...]

El concepto de supremacia normativa de la Carta Politica es definitorio
del Estado social y constitucional de Derecho. En virtud de la fuerza nor-
mativa de la Constitucion, las autoridades no solo se hallan sometidas al
derecho positivo presidido por la norma superior, en el ejercicio de sus
competencias; también para la realizacion efectiva de los derechos sub-
jetivos consagrados constitucionalmente, ante dichas autoridades pueden
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los ciudadanos exigir la realizacion efectiva de los derechos constitucio-
nales, algunos de los cuales son de “aplicacion inmediata” —al tenor del
articulo 85 constitucional—, merced, precisamente, a su fuerza normativa
vinculante.

De este modo, la supremacia normativa de las normas constitucionales se
erige en un principio clave para la concrecion del catdlogo de derechos
fundamentales y la efectividad de los demds derechos consagrados en la
Carta Fundamental. (Sentencia C-415 de 2012)

Asi es, porque el conjunto de los mandatos constitucionales tiene como
objeto y proposito primordial la realizacion de unos fines, el logro de unos
cometidos institucionales y la realizacién de unos valores que justifican su
existencia. Todo ello se debe reflejar en el conjunto de la normatividad en
los distintos niveles jerarquicos de la normatividad estatal.

Para poder cumplir sus finalidades —que provienen de la voluntad
soberana del pueblo—, la Constitucion obliga, vincula, manda, ordena.
Ni su preambulo ni sus articulos contienen sugerencias, llamados o
buenas intenciones. Son mandatos ineludibles, como lo ha sostenido la
jurisprudencia, lo cual resulta obvio en cuanto la Carta Politica es —y debe
ser en la realidad— marco supremo, ultimo y definitorio para determinar
tanto la pertenencia de una cierta regla al orden juridico como la validez de
cualquier precepto o decision proveniente de los 6rganos del poder publico
por ella instituidos.

No olvidemos que, respecto al preambulo, la Corte Constitucional modifico
la jurisprudencia que habia sentado la Corte Suprema de Justicia cuando
ejercia el control de constitucionalidad, en el sentido de entender que en
ese texto se plasmaba un “querer ser”, un buen deseo, una aspiracion. La
Corte Constitucional, en la Sentencia C-479 de 1992, dej6 en claro:

El Preambulo da sentido a los preceptos constitucionales y sefiala al Es-
tado las metas hacia las cuales debe orientar su accion; el rumbo de las
instituciones juridicas. Lejos de ser ajeno a la Constitucion, el Preambulo
hace parte integrante de ella. [...] El Preambulo goza de poder vinculante
en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto, toda nor-
ma —sea de indole legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante
cualquiera de los fines en él sefialados, lesiona la Constitucion porque
traiciona sus principios.
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La salvaguarda de la supremacia constitucional

Nobastacon enunciar o proclamar el principio de supremacia constitucional.
Es necesario establecer mecanismos de salvaguarda que aseguren su
efectividad. De ahi que las propias constituciones hayan previsto —con
caracteristicas diferentes, pero con la misma finalidad— la existencia de
organos y sistemas de control constitucional.

En el caso de Colombia, los articulos 40 y 41 del Acto Legislativo numero
3 de 1910, dictado por la Asamblea Nacional, declararon la supremacia de
la Constitucion de 1886 y previeron la excepcion y la accidon publica de
inconstitucionalidad:

El articulo 40 dispuso que, en todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley se aplicarian de preferencia las disposiciones
constitucionales. El 41 confi6 a la Corte Suprema de Justicia la guarda de la
integridad de la Constitucion y la facult6 para decidir, con caracter definitivo,
sobre la exequibilidad de los proyectos de ley —que denominaba “actos
legislativos”— objetados como inconstitucionales por el Gobierno, y “sobre
todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como
inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion”.

La Constitucion de 1991, mediante el articulo 4 —arriba transcrito— expreso
de manera contundente el postulado de supralegalidad constitucional
y mantuvo la excepcion de inconstitucionalidad como forma de control
en casos especificos. Cred la Corte Constitucional, a la cual confié la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion y, en el articulo
241 senal6 los actos sobre los cuales tiene lugar el control abstracto de
constitucionalidad a su cargo, sobre reformas constitucionales, leyes y
decretos con fuerza material de ley, tanto a partir de las demandas que
formulen los ciudadanos —en ejercicio de la accidon publica— como en los
eventos en que procede el control automatico.

En nuestro sistema, entonces, la funcion de defensa judicial de la
Constitucion esta concentrada en la Corte Constitucional, aunque en lo
administrativo tiene competencia el Consejo de Estado. El articulo 237 lo
faculta para resolver sobre las acciones de nulidad por inconstitucionalidad,
cuando se trate de decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional.
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Toda una estructura de control cuyo sentido consiste en asegurar la
efectiva vigencia de la Constitucion. Un sistema que —como lo explica
la doctrina— es mixto, en cuanto combina un control concentrado que se
radica en cabeza de la Corte Constitucional, y uno difuso, a cuyo amparo
cualquier autoridad debe dejar de aplicar la ley u otra norma juridica por
ser incompatible con la Constitucion.

La excepcion de inconstitucionalidad da lugar a una modalidad de control
concreto, circunscrito al caso especifico, con efectos inter partes, al paso
que la funcién confiada a la Corte Constitucional se traduce en un control
abstracto, toda vez que sus decisiones recaen sobre la norma examinada,
con efectos generales, erga omnes.

Se trata de una concepcion integral que salvaguarda el imperio de la Car-
ta Politica, evitando —por distintas vias— que rijan leyes, actos o decisiones
administrativas que contravengan los valores, principios y mandatos consti-
tucionales. Llamo la atencion sobre esto tltimo, ya que —como lo explicaré
mas adelante— una modalidad de sentencias de la Corte Constitucional-las
de inexequibilidad que contemplan efectos diferidos en el tiempo, hacia el
futuro, transgreden precisamente el postulado de la supremacia constitucio-
nal y permiten la vigencia y obligatoriedad de normas que el mismo 6rgano
defensor de la Constitucion ha encontrado inconstitucionales.

La excepcion de inconstitucionalidad. Aplicacidon prevalente de la
Constitucion. Inaplicacidon de la norma incompatible con ella

Con base en el aludido principio, el ya citado articulo 4 de la Constitucion
declara que la Constitucion es norma de normas y prevé la excepcion
de inconstitucionalidad, y dispone de manera perentoria e inexcusable —
suprimiendo las expresiones “de preferencia”, que usaba la Constitucion
anterior— que “en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

La supresion de las mencionadas expresiones es muy importante, en cuanto
reafirma el mandato de inaplicar la norma incompatible con la Constitucion.
No se trata de preferir o escoger entre una y otra norma. Es una obligacion
inaplicar la disposicion que choca con las normas superiores, hasta el punto
de resultar incompatible con ellas.
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La excepcion de inconstitucionalidad no recae, con efectos generales,
sobre la norma de la cual se trata, para invalidarla o retirarla del sistema
juridico. Ese no es su proposito, toda vez que quien resuelve no es el
tribunal constitucional —cuyas sentencias tienen efecto erga omnes- sino
cualquier funcionario ante quien se invoque o presente la norma o acto en
tela de juicio con la pretension de su cumplimiento, o el ciudadano que se
encuentre ante la disyuntiva en referencia. Se trata de una excepcion porque
la regla general es el deber de cumplir las leyes y los actos administrativos:
se excepciona en el caso especifico —previa comparacion de las normas
en controversia y ante su incompatibilidad— en el sentido de aplicar los
preceptos constitucionales, inaplicando en ese caso la disposicién que con
ellos colide, sin que la medida tenga efectos mas alla del caso concreto.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1886, modificada por el Acto Le-
gislativo 3 de 1910, se entendid que la excepcion de inconstitucionalidad
solamente la podian aplicar las autoridades judiciales. Hoy, en cambio, es
claro que, si el precepto hoy vigente habla de “todo caso de incompatibili-
dad”, cualquier autoridad —aunque no sea judicial- e inclusive una persona
particular que se encuentre ante el dilema de aplicar o no —en su caso— una
norma ostensiblemente contraria a la Constitucion puede y debe invocar y
hacer efectiva la excepcion de inconstitucionalidad.

Al respecto, la Corte Constitucional ha subrayado:

El control por via de excepcion lo puede realizar cualquier juez, autoridad
administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una norma
juridica en un caso concreto. Este tipo de control se realiza a solicitud
de parte en un proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o
el particular al momento de aplicar una norma juridica que encuentre
contraria a la Constitucion. (Sentencia C-122 de 2011)

Desde luego, no basta una simple duda sobre la posible disconformidad
entre una norma y la Constitucion para proceder a la inaplicacion de
aquella con fundamento en la excepcion de inconstitucionalidad. Debe
configurarse una verdadera y ostensible incompatibilidad entre uno y otro
precepto en el caso concreto.

Como lopuso de presente la Sentencia T-614 de 1992 de la Corte Constitucional,

... son incompatibles dos normas que, dada su mutua contradiccion, no
pueden imperar ni aplicarse al mismo tiempo, razén por la cual una debe
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ceder ante la otra; en la materia que se estudia, tal concepto corresponde
a una oposicion tan grave entre la disposicion de inferior jerarquia y el
ordenamiento constitucional que aquella y éste no puedan regir en forma
simultanea. Asi las cosas, el antagonismo entre los dos extremos de la
proposicion ha de ser tan ostensible que salte a la vista del intérprete,
haciendo superflua cualquier elaboracion juridica que busque establecer o
demostrar que existe. Si no hay una oposicion flagrante con los mandatos
de la Carta, habra de estarse a lo que resuelva con efectos “erga omnes”
el juez de constitucionalidad. Una cosa es la norma —para cuyo anona-
damiento es imprescindible el ejercicio de la accion publica y el proceso
correspondiente— y otra bien distinta su aplicacion a un caso concreto, la
cual puede dejar de producirse —apenas en ese asunto— si existe la aludida
incompatibilidad entre el precepto de que se trata y los mandatos consti-
tucionales.

Dos normas son incompatibles cuando, a simple vista, se observa que, al
cumplir una de ellas, se hace imposible cumplir la otra. Siuna ley dispusiera
aplicar la pena de muerte como sancidn para cierto delito, seria incompatible
con el articulo 11 de la Constitucion, que la prohibe con caracter absoluto.
O una disposicion legal que dispusiera la censura oficial contra los medios
de comunicacién seria incompatible con la prohibicion, también absoluta,
del articulo 20 de la Carta, a cuyo tenor “no habra censura”. O una ley que
discriminara a las personas por su color de piel o por su origen racial seria
incompatible con los articulos 5 y 13 de la Constitucion que reconocen los
derechos de todas las personas, sin discriminacion alguna. Debe tener lugar,
en el caso respectivo, la inaplicacion de esas disposiciones y la aplicacion
prevalente de los mandatos constitucionales, sin perjuicio de formular la
correspondiente demanda de inconstitucionalidad, con miras al control
abstracto, para que esas disposiciones sean expulsadas el ordenamiento
juridico, con efectos erga omnes.

A la inversa, si una ley dispone algo que es compatible con las normas
constitucionales, aunque alguien tenga la opinion contraria —para la cual
debe acudir a complejas argumentaciones e hipdtesis—, no cabe la excep-
cion de inconstitucionalidad. Desde luego, quien considere que existe una
vulneracion de los preceptos superiores tiene la via expedita que ofrece la
accion publica de inconstitucionalidad, para que la Corte Constitucional
defina la controversia.
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Lo explica la Corte Constitucional en la mencionada Sentencia C-122 de
2011:

. se debe subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido
exceptuada por inconstitucional no desaparece del sistema juridico y con-
tintia siendo valida ya que los efectos del control por via de excepcion
son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en for-
ma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion. Por
este hecho una norma que haya sido exceptuada por cualquier autoridad
judicial, administrativa o por un particular cuando tenga que aplicar una
norma, puede ser demandada ante la Corte Constitucional que ejercera el
control de constitucionalidad y decidira en forma definitiva, de manera
abstracta, general y con efectos erga omnes si la norma exceptuada es
constitucional o no. Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Corte
que las excepciones de inconstitucionalidad que profieren las autoridades
judiciales, administrativas o los particulares cuando tengan que aplicar
una ley, no eliminan la posibilidad que tiene la corporacion de realizar el
control de constitucionalidad de determinado precepto.

Ahora bien, una norma legal que haya sido declarada exequible por la
Corte Constitucional no puede ser inaplicada alegando incompatibilidad
con la Constitucidn, toda vez que la posible contradiccion ya fue excluida
por la corporacion encargada de salvaguardar la supremacia de la Carta,
con efectos de cosa juzgada. Obviamente, mientras permanezcan vigentes
las disposiciones constitucionales con las cuales la Corte hizo la confron-
tacion, porque, si fueron modificadas con posterioridad al fallo, cabe la
comparacion con los nuevos textos constitucionales.

Otro punto que debe ser tenido en cuenta es el relativo a la obediencia
que deben los militares a las 6rdenes de sus superiores. Segun la regla
general sefialada en el articulo 91 de la Constitucion, en caso de infraccion
manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona,
el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta.
Pero la misma disposicion, para asegurar que no se quiebre la disciplina
en el interior de los cuerpos armados del Estado, estipula: “Los militares
en servicio quedan exceptuados de esta disposicion. Respecto de ellos, la
responsabilidad recaera unicamente en el superior que da la orden”.

Se trata de la obediencia debida al superior, pues, en cuanto la fuerza
publica no es deliberante y debe mantenerse el orden jerarquico —mediante
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la obediencia debida—, el inferior unicamente debe cumplir lo ordenado. Si
afecta a alguien, quien responde es el superior que imparti6 la orden.

Pero la obediencia debida no equivale a obediencia ciega. Hay ordenes que
no se pueden impartir y no se pueden obedecer, ni siquiera por los inferiores
militares, si su cumplimiento es abiertamente incompatible con la Constitu-
cion. Asi, la orden de asesinar a una persona en condiciones de indefension,
a sangre fria, o la de torturar a un prisionero, o la de ejercer violencia sexual,
son ordenes completamente ajenas al servicio y a la disciplina militar, e in-
dudablemente contrarias a la Constitucién, motivo por el cual, sobre ellas
—si son impartidas— prevalece la Constitucion, y deben ser desobedecidas.
Véase que, ante la Jurisdiccion Especial de Paz (JEP) varios superiores reco-
nocieron haber impartido 6rdenes manifiestamente contrarias a la Constitu-
cion, a la dignidad y a la vida humana y a otros derechos fundamentales, en
el caso de los mal llamados ““falsos positivos” —verdaderos crimenes de lesa
humanidad—. Los subalternos que las cumplieron no han debido cumplirlas
y también son responsables, como la ha entendido esa Jurisdiccion.

La Corte Constitucional lo dejé claro en la Sentencia T-409 de 1992:

... independientemente de la pura consecuencia juridica derivada del ar-
ticulo 91 de la Carta en torno a establecer sobre quién recae la responsa-
bilidad en caso de infraccién manifiesta de un precepto constitucional en
detrimento de alguna persona —asunto claramente definido por la norma
cuando, respecto de los militares en servicio, libera de ella al inferior y
la proyecta hacia el superior que da la orden— la disposicion del articulo
18, que no admite excepciones, favorece la libertad de conciencia del
subordinado y se constituye en limite a la discrecionalidad de quien man-
da, la cual no es absoluta, conciliando asi el sano criterio de la disciplina
inherente a los cuerpos armados con la real aplicacion de los derechos.

Asi, en virtud del criterio que se deja expuesto, bien podria negarse un
subalterno a obedecer la orden impartida por su superior si ella consiste
en infligir torturas a un prisionero o en ocasionar la muerte fuera de com-
bate, pues semejantes conductas, por su sola enunciacidn y sin requerirse
especiales niveles de conocimientos juridicos, lesionan de manera abierta
los derechos humanos y chocan de bulto con la Constitucion.

Ahora bien, todo servidor publico —con mayor razén aquellos que ejercen
altos cargos— tiene la obligacion de respetar y cumplir los mandatos
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constitucionales y de velar porque la Constitucion se aplique. De suerte
que, en ejercicio de sus funciones y hasta donde ellas lo permitan, deben
oponerse a la expedicion de normas ostensiblemente inconstitucionales.
Veamos:

Segun el texto actual del articulo 108 de la Constitucion, modificado
mediante Acto Legislativo 1 de 2009, los miembros de las corporaciones
publicas elegidos por un mismo partido, movimiento politico o grupo
significativo de ciudadanos actuaran en esas corporaciones como bancada,
“en los términos que sefiale la ley y de conformidad con las decisiones
adoptadas democraticamente por estas”.

Lo propio sefiala el articulo 2 de la Ley 974 de 2005, conocida como
Ley de bancadas: “Los miembros de cada bancada actuaran en grupo y
coordinadamente y emplearan mecanismos democraticos para tomar sus
decisiones al interior de las corporaciones publicas en todos los temas que
los Estatutos del respectivo Partido o Movimiento Politico no establezcan
como de conciencia”.

Asi que los congresistas tienen que asumir posiciones y votar, dentro
de la corporacién a la que pertenecen, como corresponde a la respectiva
bancada, ajustandose a “decisiones adoptadas democraticamente por
estas” (las corporaciones).

En otros términos, una vez adoptadas —democraticamente— esas decisiones,
deben ser acatadas por todos los miembros de larespectiva bancada, amenos
que se trate de lo que la Constitucion denomina “asuntos de conciencia”.
Teniendo en cuenta que, segin las normas vigentes, los partidos y
movimientos pueden imponer sanciones por desacato, segiin el régimen
disciplinario que establezcan sus estatutos internos. De conformidad con
lo estatuido, tales sanciones se fijaran gradualmente y pueden llegar hasta
la expulsion o la pérdida del derecho de voto por el resto del periodo para
el cual fue elegido el sancionado. La Ley 974/05 estipula que, contra
la decision sancionatoria procede el recurso de apelacion en el efecto
suspensivo, que se surtird dentro del mismo partido, ante la instancia que
prevean los estatutos.

Cabe preguntar: jcudles son esos asuntos de conciencia que permiten
al elegido apartarse de una directriz de bancada? De conformidad con
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lo que venimos exponiendo, debemos apuntar que tales asuntos no son
unicamente los propios de la libertad de conciencia (articulo 18 de la
Constitucion), que se derivan de convicciones religiosas o morales, en
que un congresista no puede ser obligado a votar o a defender aquello
que su conciencia rechaza. Depende de los estatutos de los partidos y
movimientos, pero su espectro es mas amplio. Sobre el punto, ha afirmado
la Corte Constitucional (Sentencia C-859/06):

Cuando la Carta se refiere a los “asuntos de conciencia” no se esta limi-
tando exclusivamente a las cuestiones que pueden dar lugar a la objecion
de conciencia de que trata el articulo 18 de la Carta. Compete a cada
partido o movimiento, en virtud de su autonomia, definir los asuntos de
conciencia que queden eximidos del régimen de bancadas. En este sen-
tido, la reforma se sitia en un punto intermedio entre el régimen liberal
clasico de representacion individual y el sistema fuerte de partidos que no
da espacio a la accion individual de la persona que ha sido popularmente
elegida para pertenecer a una de las corporaciones publicas.

Es obvio, entonces, que un congresista tampoco podria ser obligado por su
partido a votar favorablemente una ley incompatible con las disposiciones
constitucionales. De conformidad con el principio de supremacia de la
Carta Politica, en tal evento, su obligacion —por encima de la disciplina de
partido y bancada— consistiria en votar contra la iniciativa inconstitucional.

Situacion similar es la que se puede presentar si al presidente de la Repu-
blica le es remitido, para su sancidon y promulgacion, un proyecto de ley
aprobado en el Congreso cuyo contenido o tramite sea contario, de manera
manifiesta, a la Constitucion. En tal evento, no esta obligado a consumar la
vulneracion, ya que goza de la facultad de formular objeciones, tanto por
inconveniencia como por motivos de inconstitucionalidad. En esta ultima
hipotesis, la objecion abre paso al ejercicio del control a cargo de la Corte
Constitucional. Si la norma aprobada es abiertamente incompatible con
la Constitucidn, el presidente no solamente puede, sino que debe objetar.

Esa misma actitud debe ser asumida por los jueces y magistrados, los
fiscales, los 6rganos de control, los cuerpos colegiados, los gobernadores y
alcaldes, toda vez que se encuentren llamados a cumplir o aplicar normas
o actos contrapuestos a la Carta Politica. Reiteremos que, para el efecto, es
indispensable que exista, a todas luces, una oposicion en grado de objetiva
y clara incompatibilidad.
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El papel de la Corte Constitucional. Control concentrado. Efectos
erga omnes

Laexistenciay funcion de los tribunales constitucionales tiene por finalidad
preservar la vigencia efectiva y cierta, el imperio de la Constitucion Politica
como base y fundamento del orden juridico estatal; como garantia de los
derechos y libertades, y como restriccion al ejercicio del poder para evitar
abusos y asegurar el equilibrio entre las ramas y 6rganos estatales.

Por eso, el control de constitucionalidad no debe ser flexible o permisivo
porque, al debilitar su propia funcidn, debilita la fuerza y la vigencia de
la Constitucion y facilita que sus principios y mandatos sean eludidos.
Ademas, porque las sentencias débiles, que han dejado pasar (sin
control) modalidades normativas de violacion constitucional, ademas
de resquebrajar el sistema, va sentando precedentes que luego facilitan
nuevas formas de vulneracion de la Carta Politica, convirtiendo el estatuto
constitucional en norma inane y “manoseable”.

En Colombia, a partir de 1991, la Corte Constitucional tiene a cargo, ni
mas ni menos, la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion,
como dice el texto del articulo 241 de la Carta Politica.

De conformidad con lo previsto en esa norma, la Corte esta llamada a
decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que, en ejercicio de
la accion publica, presente ante ella cualquier ciudadano, contra actos
reformatorios de la Constitucion, contra las leyes —tanto por su contenido
material como por vicios de forma en el proceso de su aprobacién—, contra
decretos con fuerza de ley expedidos por el presidente de la Republica
en ejercicio de facultades extraordinarias concedidas por el Congreso
(articulo 150, numeral 10, de la Constitucion) y contra decretos con fuerza
de ley expedidos por el presidente de la Republica cuando el Congreso
haya perdido competencia por vencimiento del término del que disponia
para pronunciarse, fenomeno que los doctrinantes denominan “legislacion
por prescripcion” (articulo 341 de la Constitucion).

Igualmente, como hemos expresado, corresponde a la Corte Constitu-
cionalidad la decision definitiva cuando el presidente de la Republica se
abstenga de sancionar una ley y formule objeciones por motivos de incons-
titucionalidad.
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Pero la Corte tiene también a su cargo el conocimiento automatico —de

oficio—

l.-

sobre la constitucionalidad de los siguientes actos:

Debe decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre
la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o a una
Asamblea Constituyente para reformar la Constitucion, solo por
vicios de procedimiento en su formacion.

Le compete decidir acerca de la constitucionalidad de los referen-
dos sobre leyes y las consultas populares y plebiscitos del orden
nacional. Estos ltimos solo por vicios de procedimiento en su
convocatoria y realizacion.

Es la Corte Constitucional el tribunal competente para decidir de-
finitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legisla-
tivos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212,
213 y 215 de la Constitucion, es decir, en los casos en que el pres-
idente de la Republica y sus ministros hayan declarado cualquiera
de los estados de excepcion —Estado de Guerra Exterior, Esta-
do de Conmociodn Interior, Estado de Emergencia, bien sea en el
campo econdmico, social o ecoldgico o por causa de una calami-
dad publica—. Para tal efecto, como lo disponen los articulos en
referencia, el Gobierno debe remitir a la Corte, al dia siguiente
al de su expedicion, tanto el decreto declaratorio del respectivo
estado excepcional como los que dicte en su desarrollo y los que
lo levanten o prorroguen. De lo contrario, la Corte Constitucional
debe asumir, de oficio y en forma automatica, su conocimiento.

El imperio de la Constitucion debe ser pleno, permanente y real;
la fragilidad y la inestabilidad de la Constitucion hacen que pierda
vigencia

Para que el imperio de la Constitucion se mantenga, es necesario asegurar
que, en efecto, sus valores, principios y normas operen y se cumplan a
plenitud y de manera permanente, es decir, sin interrupciones. Que la
supremacia constitucional no sea puramente tedrica sino real y efectiva.
De lo contrario, como hemos dicho, la Constitucion se debilita, se torna
fragil y va perdiendo vigencia.
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Hay varias razones por las cuales se debilita la supremacia de la Constitu-
cion. Una de ellas radica en el uso abusivo del poder de reforma confiado a
organos constituidos —como el Congreso—, ya que en la medida en que las
modificaciones sean muy frecuentes, improvisadas y de gran facilidad, se
genera inestabilidad e inseguridad, en especial si se tocan los fundamentos
esenciales o axiales de la Constitucion.

Es preciso distinguir entre el Poder Constituyente, del cual es titular
el pueblo —en ejercicio de la soberania— y el poder de reforma, que no
es sino una competencia. Los dérganos constituidos autorizados por la
Constitucion para su reforma tienen limites formales o de tramite que ella
misma sefiala y, aunque no establezca cldusulas pétreas, los ejes centrales
de la Constitucion deben ser respetados por esos 6rganos.

En la Sentencia C-551 de 2003 la Corte Constitucional sostuvo, con razén,
que el llamado Constituyente derivado o secundario —que es apenas un
poder delimitado y restringido, dotado de competencia para revisar, sin
cambiar o sustituir los elementos esenciales— no goza de la atribucion
suficiente “para destruir la Constitucion”. Dice la Corte:

El acto constituyente establece el orden juridico y por ello, cualquier po-
der de reforma que el constituyente reconozca unicamente se limita a una
revision. El poder de reforma, que es poder constituido, no esta, por lo
tanto, autorizado, para la derogacion o sustitucion de la Constitucion de
la cual deriva su competencia. El poder constituido no puede, en otras pa-
labras, arrogarse funciones propias del poder constituyente, y por ello no
puede llevar a cabo una sustitucion de la Constitucion, no s6lo por cuanto
se estaria erigiendo en poder constituyente originario sino ademas porque
estaria minando las bases de su propia competencia.

[Agrega]: Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la Cons-
titucion de 1991 no establece expresamente ninguna clausula pétrea o in-
modificable, esto no significa que el poder de reforma no tenga limites. El
poder de reforma, por ser un poder constituido, tiene limites materiales,
pues la facultad de reformar la Constitucion no contiene la posibilidad de
derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad.

Pero, infortunadamente, la contundencia del mencionado no se ha man-
tenido en otras sentencias de la Corte Constitucional, y es asi como han
sido declaradas exequibles reformas como la introducida mediante Acto
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Legislativo 3 de 2011, que estableci6 el principio de sostenibilidad fiscal,
aplazando indefinidamente la vigencia del Estado social de Derecho —un
elemento de la esencia de la Carta Politica de 1991— (Sentencia C-288 de
2012) y la del Acto Legislativo 01 de 2016, que, con miras a la implemen-
tacion del Acuerdo Final de Paz con las Farc-EP, simplifico los requisitos
y trdmites plasmados en el articulo 375 para la aprobacion de las reformas
constitucionales por parte del Congreso (Sentencia C-699 de 2016).

Por otra parte, en cuanto al poder de reforma, a lo largo de la vigencia de la
Constitucion de 1991, la tendencia del Congreso ha consistido en reformar
sus mandatos de manera casi mecénica y fécil, por razones puramente
coyunturales o de momentanea conveniencia partidista, mas que por la
verdadera trascendencia, urgencia o necesidad de los ajustes, sin mayores
esfuerzos por preservar la integridad, coherencia y estabilidad del Estatuto
Fundamental. Al momento de escribir estas lineas, ya se cuentan sesenta
reformas constitucionales.

Se ha generado, en consecuencia, una gran inestabilidad y en muchos casos
ha conducido a contradicciones y equivocos que han hecho indispensables
nuevas precisiones y modificaciones. Ademas, varias reformas no se reque-
rian. A titulo de ejemplo, podemos citar, la contenida en el Acto Legislativo
1/02, por la cual se permiti6 que alguien no nacido en Colombia, hijo de
padre o madre naturales o nacionales colombianos, pueda adquirir la nacio-
nalidad por nacimiento sin siquiera visitarnos, pues basta que se registre en
una oficina consular de la Republica en el exterior. O la del Acto Legislativo
2/04 —por la cual se consagroé la reeleccion del presidente en ejercicio, pese a
la desigualdad que se generaba frente a otros candidatos—, cuya derogacion se
aprobd mediante Acto Legislativo 2/15, a propuesta de un gobierno reelegido.

Naturalmente, no podemos predicar la absoluta rigidez o petrificacion de la
Carta Politica, mientras quien ejerce el poder de reforma no sustituya sus
valores y postulados fundamentales. Es normal que una constitucion requiera
ajustes. Una constitucion irreformable puede ser revaluada y superada por
los cambios y la evolucion de los acontecimientos, en materia politica, eco-
némica, social, cientifica, ecoldgica y hasta tecnoldgica. Pero una reforma
constitucional, introducida por 6rganos constituidos, no puede ser algo im-
provisado segun la coyuntura. Debe requerirse, en el alto nivel que corres-
ponde al ordenamiento fundamental del Estado; estar plenamente justificada.
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La Constitucion debe ser estable. Su texto no puede ir cambiando, al
vaivén de los intereses politicos, acomodandose al liderazgo transitorio de
un gobierno o de un partido politico. No se trata de reformar por reformar,
porque eso debilita la Constitucion.

El ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, un derecho
inalienable

De acuerdo con el preambulo de la Constitucion, reiterado en los articulos
1y 2, Colombia es una democracia participativa. Su articulo 40 declara que
todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico, y que, para hacerlo efectivo, se les garantiza que
puedan interponer acciones en defensa de la Constitucion y de la ley.

La més importante de las acciones publicas es la de inconstitucionalidad,
introducida en nuestro sistema juridico desde el Acto Legislativo 3 de
1910, segtn el cual los ciudadanos podian acudir —mediante demanda
contra las leyes— a la Corte Suprema de Justicia, a la cual confié la funcion
de guardar la integridad de la Constitucion de 1886. La Carta Politica de
1991 creo la Corte Constitucional, le confié la guarda de su integridad y
supremacia, y especificd, en su articulo 241, los actos contra los cuales
pueden los ciudadanos formular demanda de inconstitucionalidad: los
actos reformatorios de la Constitucion, las leyes y los decretos con fuerza
de ley dictados en ejercicio de facultades extraordinarias o en virtud
de la denominada legislacion por prescripcion. También contempla la
Constitucién —como un derecho de los ciudadanos— su participacion en los
procesos de constitucionalidad, para impugnar o coadyuvar las demandas,
y para asumir posicidon —en contra o a favor— respecto a las normas objeto
de la revision oficiosa a cargo de la Corte.

Laposibilidadreal y efectivade presentar demandas de inconstitucionalidad,
asicomo lade tomar parte en los procesos, corresponden a derechos politicos
reconocidos de manera expresa en la Constitucion. No son derechos de toda
persona, sino de nacionales colombianos —por nacimiento o por adopcién—
que hayan llegado a la edad prevista para adquirir la ciudadania, que,
mientras la ley no disponga otra cosa, es la de dieciocho afios (articulo 108
de la Constitucion). Estan excluidos quienes hayan perdido la ciudadania
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por haber renunciado a la nacionalidad colombiana y aquellos que, por
decision judicial, hayan sido suspendidos en el ejercicio de la ciudadania.

Para ejercer la accion publica, mediante la presentacion de una demanda de
inconstitucionalidad, el ciudadano debe cumplir unos requisitos minimos,
informales, que establece la ley; actualmente el articulo 2 del Decreto 2067
de 1991, expedido por el presidente de la Republica, en uso de facultades
extraordinarias concedidas por la propia Constitucion Politica.

Seglin esa norma, “las demandas en las acciones publicas de inconstitucio-
nalidad se presentaran por escrito, en duplicado, y contendran:

1. El senalamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, su
transcripcion literal por cualquier medio o un ejemplar de la publicacion
oficial de las mismas.

2. El sefalamiento de las normas constitucionales que se consideren infrin-
gidas.

3. Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados.

4. Cuando fuere el caso, el sefialamiento del tramite impuesto por la Cons-
titucion para expedicion del acto demandado y la forma en que fue que-
brantado.

5. Larazon por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.

Enla Sentencia C-131 de 1993 advirti6 la Corte Constitucional, en relacion
con el incumplimiento de cualquiera de esos requisitos legales:

El procedimiento constitucional establece que las demandas incorrecta-
mente presentadas seran inadmitidas, siendo obligacion del magistrado
sustanciador, en ejercicio de la direccion y control del proceso sefialarle
claramente al actor el tramite correcto y las enmiendas que es necesario
introducir, antes de rechazar dicha demanda. Tal prevision permite que
el actor corrija su demanda y el proceso constitucional se desenvuelva
normalmente. Luego, en todo momento, queda salvaguardado el derecho
politico del ciudadano demandante.

La Corte como tribunal al que se ha encomendado la guarda de la supremacia
e integridad de la Constitucion debe asumir el conocimiento de la demanda
—si cumple los indicados requisitos—, tramitar el proceso y dictar sentencia,
salvo que carezca de competencia respecto a la normatividad acusada,
evento en el cual se declarard inhibida para resolver, o que ya exista
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decision que configure cosa juzgada constitucional absoluta, lo que llevara
a que la Sala Plena ordene estarse a lo resuelto.

Salvo en esos eventos excepcionales, si la demanda cumple los requisitos
sefialados en la Constituciéon y la ley, la Corte Constitucional debe
reconocer y respetar el derecho politico del ciudadano actor y decidir si
la normatividad acusada se aviene o no a la Constitucion. Puede fallar,
pura y simplemente, declarando la exequibilidad o inexequibilidad —
total o parcial-, o puede condicionar la exequibilidad. Pero la Corte no
deberia exigir al ciudadano demandante requisitos no contemplados en
la Constitucion o en la ley, porque, si lo hace, vulnera el derecho que la
Constitucion ha conferido a todo ciudadano.

No obstante, en los ultimos afios la Corte Constitucional ha anadido
requisitos no previstos en normas —ni de la Constitucion ni de la ley—
para admitir las demandas y para fallar. Los denomina “requisitos de
procedibilidad” —que no deberian ser exigidos a ningun ciudadano— y ha
convertido el proceso de control de constitucionalidad en una casacion.

Tales requisitos —que, se repite, no estdn exigidos en norma alguna— son
explicados asi por la Corte Constitucional:

Las razones en que sustenta la demanda deben ser claras, ciertas, especi-
ficas, pertinentes y suficientes. 1) La claridad de la demanda se predica
de aquella que tiene una coherencia argumentativa tal que le permita a la
Corte identificar con nitidez el contenido de la censura y su justificacion.
Aunque debido al caracter publico de la accion de inconstitucionalidad no
resulta exigible la adopcion de una técnica especifica, como si sucede en
otros procedimientos judiciales, no por ello el demandante se encuentra
relevado de presentar las razones que sustentan los cargos propuestos de
forma coherente y comprensible. 2) La certeza de las razones que respal-
dan los cargos de inconstitucionalidad, tiene que ver con que los cargos
se dirijan contra una proposicion normativa “real y existente”. Esto es,
que esté efectivamente contenida en la disposicion acusada y no sea infe-
rida por el demandante, implicita o construida a partir de normas que no
fueron objeto de demanda. La certeza exige que la norma que se acusa
tenga un contenido verificable a partir de la interpretacion de su propio
texto. 3) El requisito de especificidad hace referencia a que la demanda
contenga al menos un cargo concreto contra las normas demandadas. En
este orden de ideas, se oponen a la especificidad los argumentos “vagos,
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indeterminados, indirectos, abstractos y globales’ que no se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones que se acusan”. Los ar-
gumentos expuestos por el demandante deben establecer una oposicion
objetiva entre el contenido del texto que se acusa y las disposiciones de la
Constitucion Politica. 4) La pertinencia de los argumentos de la demanda
de inconstitucionalidad esta relacionada con que el reproche formulado
por el peticionario sea de naturaleza constitucional, y no fundado sola-
mente en consideraciones legales y doctrinarias. Por ello, son impertinen-
tes los cargos que se sustenten en la interpretacion subjetiva de las normas
acusadas a partir de su aplicacion en un problema particular y concreto,
o en el analisis sobre la conveniencia de las disposiciones consideradas
inconstitucionales, entre otras. 5) Por ultimo, la suficiencia se predica de
las razones que guardan relacion, por una parte, “con la exposicion de
todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios) necesarios
para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del precepto objeto
de reproche” y, por otra parte, con el alcance persuasivo de los argumen-
tos de la demanda... (Sentencia C-243 de 2012)

Como se aprecia, los requisitos agregados por la Corte Constitucional —
que se han traducido en innumerables autos de inadmision y rechazo de
demandas y en sentencias inhibitorias, que alegan su ineptitud sustancial—
desalientan al ciudadano del comun —e inclusive a abogados—, pues, dada
la ambigiiedad de las providencias correspondientes —muy lejanas de la
precision que si se observa en el articulo 2 del Decreto 2067 de 1991—,
se prestan para que el necesario examen de las demandas presentadas
tenga lugar segun el capricho y la subjetiva apreciacion del magistrado
sustanciador o —peor todavia— de sus empleados auxiliares. Por ejemplo,
si el funcionario —al efectuar un estudio superficial- no entiende un
argumento del actor, concluye —sin pensarlo dos veces— que el libelo no es
claro, o que no es pertinente o no es suficiente para ser admitido.

La accion publica de inconstitucionalidad no equivale a un recurso
extraordinario, como la casacion o la revision, pues, en cuanto el titular
del derecho es el ciudadano —no un abogado especialista ni un erudito,
ni un maestro en Derecho Publico—, no le son exigibles encumbrados
requisitos argumentativos que sean ‘‘suficientes” para demostrar la
inconstitucionalidad. Ellos corresponden a los magistrados de la Sala
Plena de la Corte Constitucional, bien para aceptar o para negar, en la
sentencia respectiva, la validez de lo expuesto en la demanda. No es el
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ciudadano demandante el llamado a elaborar la sentencia. Simplemente,
en ejercicio de su derecho politico —cumpliendo los requisitos exigidos
en la ley—, acude a la Corte Constitucional, directamente —sin necesidad
de un abogado—, para poner en su conocimiento que una norma puede
ser contraria a la Constitucion, y la Corte —guardiana de la integridad y
supremacia de la Constituciéon— goza de competencia para verificar si ello
es asi —como lo dice el ciudadano— o si no lo es.

En tal sentido, el ciudadano lo que hace es contribuir, en sus términos y
en su lenguaje, a que la maxima autoridad jurisdiccional en la materia
examine su peticion y resguarde el imperio de la Constitucion.

Asi que, con la actual tendencia y las aludidas exigencias —agregadas, sin
fundamento, a las normas vigentes—, la Corte Constitucional desconoce
qué tan ciudadano es el obrero, el contador, el ama de casa, el agricultor,
el médico o el ingeniero, como el gran jurista, especializado en Derecho
Constitucional, que puede exponer, con pertinencia, suficiencia y precision
juridica, “todos los elementos de juicio (argumentativos y probatorios)
necesarios para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto del
precepto objeto de reproche [...], con el alcance persuasivo de los
argumentos de la demanda”. Al exigir a todo ciudadano ese nivel de
preparacion y argumentacion, mas alla de los sencillos requisitos previstos
es las normas, la Corte discrimina entre los ciudadanos, en perjuicio de los
mas sencillos, y les desconoce su derecho de acceso a la administracion de
justicia, con miras a la preservacion del interés general —nada menos que
el de la supremacia de la Constitucion—.

(Como repercute eso en la vigencia efectiva y en la funcion de guardar la
supremacia de la Constitucion?

Es evidente: puesto que la inadmision y posterior rechazo de las demandas
por el no cumplimiento de esas exigencias impide que prosiga el proceso
de control, la jurisprudencia que criticamos se refleja en la imposibilidad
de que la Sala Plena de la Corte Constitucional entre en el estudio y en el
debate y los razonamientos de sus magistrados sobre la constitucionalidad
o inconstitucionalidad de las normas acusadas, las cuales —por tanto—
siguen rigiendo y obligando, aunque sean totalmente contrarias a la Carta
Politica. Se frustra el control de constitucionalidad, al que deberia poder
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contribuir el ciudadano y, de paso, el derecho politico de este —garantizado
en la Constitucion— resulta vulnerado.

Hace unos afios, ante las criticas de la doctrina, una magistrada de la Corte
Constitucional respondi6: “La Corte no se puede convertir en un tribunal
de oficio”. Al respecto, solamente cabe decir que, ello no seria un desdoro,
un menoscabo ni un descenso en el nivel jerarquico de la Corporacion.
Pero, por otro lado, la misma Constitucion prevé funciones de la Corte
Constitucional como tribunal de oficio, mediante el control automatico de
decretos legislativos, convocatoria a referendo, convocatoria a asamblea
constituyente o, en el caso de objeciones presidenciales, a proyectos de ley
por motivos de inconstitucionalidad. Ello no menoscaba, sino que enaltece
y da importancia a la funcion de la Corte.

Las sentencias de inexequibilidad con efectos diferidos

Otra modalidad de control que viene aplicando la Corte Constitucional
—que se refleja en la debilidad del control a su cargo y en la pérdida de la
supremacia de la Constitucion—consiste prorrogar la vigencia de normas que
ha encontrado inconstitucionales. Con tales fallos que, pese a declarar que
unas normas son inexequibles, permiten que sigan rigiendo temporalmente
—no por dias, sino por meses y hasta por afos—, la corporacion que deberia
guardar la supremacia de la Constitucion otorga permiso —en el mismo
fallo— para que contintie la vigencia y obligatoriedad de disposiciones que
la vulneran. Se trata, entonces, de una resolucion judicial contradictoria,
segin la cual la disposicion inconstitucional no es expulsada de modo
inmediato del ordenamiento juridico —como corresponderia al dictamen
que hace transito a cosa juzgada constitucional—, sino que sigue en vigor y
sigue obligando por encima de la Constitucion y contra ella. Un paréntesis
temporal en la vigencia e imperio de la Constitucion.

Entre otros casos, a titulo de ejemplo, encontramos el de la Sentencia C-047
de 2021, mediante la cual la Corte Constitucional declar6é inexequibles
“con efectos diferidos a dos legislaturas completas, contadas a partir del
20 de julio de 2021, la Ley 1951 del 24 de enero de 2019, ‘por medio de la
cual se crea el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, se fortalece
el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion y se dictan otras
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disposiciones’”, y los articulos 125 y 126 de la Ley 1955 de 2019, “por
la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, ‘Pacto por
Colombia, Pacto por la Equidad’”.

El caso mas reciente: la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-383
de 2023, declard contrario a la Constitucion el Decreto Legislativo 1085
de 2 de julio de 2023, por medio del cual el Gobierno declar6 el Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en el Departamento de La
Guajira, por el término de 30 dias.

Entre otros motivos, para asumir atribuciones legislativas extraordinarias,
el Gobierno sefalaba la existencia de una crisis humanitaria, a raiz de
carencia y mala calidad del agua en ese departamento. Expresaba que se
requerian

medidas legislativas que permitieran disponer de fuentes de recursos, ca-
pacidad y cupos presupuestales de corto y mediano plazo, provenientes
del Presupuesto General de la Nacion (PGN), Sistema General del Rega-
lias (SGR) y el Sistema General de Participaciones (SGP), y facultades
para modificaciones presupuestales con el fin de priorizar la estructura-
cion e implementacion de intervencidn en infraestructura y esquemas de
gestion de agua y saneamiento basico, en el departamento de La Guajira,
incluido el fortalecimiento del PDA, de manera que se aumenten las asig-
naciones destinadas a agua y saneamiento basico.

Noes el caso de analizar aqui la validez de los argumentos gubernamentales,
ni las razones por las cuales se declaré la inconstitucionalidad. Basta decir
que, reiterando su jurisprudencia, la Corte consider6 que el aludido estado
excepcional cabe ante la irrupcion de hechos sobrevinientes que reclaman
medidas inmediatas y urgentes, no frente a males endémicos, cuya atencion
reclama politicas y normas ordinarias.

Hasta alli, lo que se tiene no es nada distinto de la preservacion del
principio constitucional que preserva el caracter extraordinario de los
estados de excepcion. Lo que sigue, en cambio, resulta contradictorio. En
primer lugar, la parte resolutiva de la Sentencia dijo declarar inexequible
el Decreto Legislativo 1085 de 2 de julio de 2023, mediante el cual el
Gobierno declar6 el Estado de Emergencia Economica, Social y Ecolédgica
en el departamento de La Guajira. Pero, en el segundo punto de esa parte
resolutiva, la Corte dispuso: “Conceder EFECTOS DIFERIDOS a esta
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decision por el término de un (1) afio, contados a partir de la expedicion
del Decreto 1085 de 2 de julio de 2023, respecto de la amenaza de
agravamiento de la crisis humanitaria por la menor disponibilidad de
agua”. Eso significa que, en la materia, el Ejecutivo —ya despojado de
las facultades de excepcion— quedd con facultades para seguir dictando
decretos legislativos por un afio mas.

Se supone que la inconstitucionalidad del decreto declaratorio de un estado
excepcional —a partir del cual el presidente de la Republica y sus ministros
asumen la facultad de expedir decretos legislativos— implica, por logica
consecuencia, la caida de todos los decretos que se dicten en su desarrollo,
y —sobre todo— la pérdida total de las atribuciones excepcionales del
Ejecutivo, porque, con la declaracion de inexequibilidad, desaparece la
base misma en que se funda el Gobierno para legislar extraordinariamente
con miras a la atencion de la emergencia invocada.

La sentencia es doblemente contradictoria:

- Declara inexequible, en su totalidad, el decreto que permitia al
Gobierno dictar decretos con fuerza de ley respecto a las causas
invocadas —entre ellas, la relativa al agua—, pero, incomprensible-
mente, extiende por un afio las atribuciones que la misma Corte
estima contrarias a la Constitucion.

- Mientras, segun el articulo 215 de la Constitucidn, el Gobierno
tenia treinta dias iniciales (con un maximo de noventa dias en el
afio) para legislar, la Corte Constitucional le ampli6 la facultad
legislativa hasta por un afio.

Es evidente que, ademas de la contradiccion, este tipo de sentencias con-
duce a la supervivencia de normas contrarias a las disposiciones constitu-
cionales. Durante el tiempo de la autorizacion otorgada por la Corte, las
normas inconstitucionales rigen, deben ser cumplidas y, por tanto, preva-
lecen sobre la Constitucion.

Un caso reciente: la Corte Constitucional declard inexequible la Ley 2281 de
2023, mediante la cual fue creado el Ministerio de Igualdad y Equidad, por
haber encontrado un vicio de procedimiento —en su criterio, insubsanable—
consistente en no haber sido considerado el impacto fiscal de la norma. Pero
también resolvid postergar los efectos de su decision de inconstitucionalidad
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por espacio de dos legislaturas, es decir, hasta junio de 2026, mientras el
Gobierno y el Congreso subsanan el vicio “insubsanable”.

Ello muestra una tendencia jurisprudencial que debilita en grado sumo el
control de constitucionalidad. Es contradictoria y, en mi concepto, lesiona
a la supremacia de la Constitucion, en cuanto permite que la normatividad
inconstitucional siga rigiendo por meses y hasta por afios. Se profiere un
fallo destinado rescatar la supremacia constitucional, pero, simultanea-
mente, se impone la obligada vigencia de preceptos o estatutos inconstitu-
cionales, por encima de la Constitucion.

El articulo 241 de la Constitucion confié a la Corte Constitucional la guar-
da de su integridad y supremacia. Si se supone que la Sala Plena compara
los contenidos de una ley o los procedimientos aplicados para su aproba-
cion con las normas superiores, cuando establece que estas han sido vulne-
radas, no tiene otro remedio que declarar que los preceptos demandados o
revisados deben salir del ordenamiento juridico porque son incompatibles
con la Constitucion.

Ladeclaraciondeinexequibilidad debellevar, de inmediato, alano ejecucion
de la norma inexequible. No puede obligar al Estado ni a la sociedad una
disposicion declarada inejecutable por la autoridad competente —la Corte—,
habida cuenta de su inconstitucionalidad.

No ocurre lo mismo con los fallos en que la Corte Constitucional dispo-
ne los efectos retroactivos de su decision. Por el contrario, mediante esa
modalidad de control se resguarda en mejor forma la supremacia de la
Constitucidn, en especial ante normas que, pese a su ostensible inconstitu-
cionalidad, alcanzaron a regir y a generar efectos contra los derechos y las
garantias fundamentales, pero que pueden ser revertidos, restableciendo
asi la vigencia de las normas fundamentales.

Intangibilidad de la cosa juzgada constitucional

La supremacia de la Constitucion también se garantiza mediante el respeto
al postulado de la cosa juzgada constitucional. Implica el reconocimiento
a la autoridad y buen juicio de la corporacion encargada de salvaguardar la
integridad y supremacia constitucional.
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La Corte define siuna determinada norma o conjunto de normas es exequible
—es decir, ejecutable— por avenirse a la Constitucion, o si no lo es, o si lo
es Unicamente en determinado sentido e interpretacion. Si la institucion de
la cosa juzgada es necesario en todas las ramas del Derecho, para que la
justicia se realice y consolide, para que las controversias, los reclamos y
los procesos lleguen a su fin, la cosa juzgada en materia constitucional es
de mucha mayor trascendencia en cuanto, a medida que se profieren los
fallos, se configuran con firmeza y precision los alcances, fundamentos y
repercusiones de los principios y normas de la Constitucion.

El articulo 243 de la Carta Politica colombiana establece:

Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control juris-
diccional hacen transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra reproducir el contenido material del acto juridi-
co declarado inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la
norma ordinaria y la Constitucion.

Ha expresado la Corte Constitucional (Sentencia C-543 de 1992):

La cosa juzgada, que confiere a las providencias la fuerza de verdad legal
dentro del ambito individualizado del asunto litigioso resuelto, se funda
en el principio de la seguridad juridica, la cual, para estos efectos, reside
en la certeza por parte de la colectividad y sus asociados en relacion con
la definicion de los conflictos que se llevan al conocimiento de los jueces.
El principio de la cosa juzgada hace parte indiscutible de las reglas del
debido proceso, aunque no se halle mencionado de manera expresa en
el articulo 29 de la Constitucion. Todo juicio, desde su comienzo, esté llama-
do a culminar, ya que sobre las partes no puede cernirse indefinidamente
la expectativa en torno al sentido de la solucion judicial a su conflicto. En
consecuencia, hay un verdadero derecho constitucional fundamental a la
sentencia firme y, por tanto, a la autoridad de la cosa juzgada.

[...]

Se distingue entre los conceptos que en la doctrina se conocen bajo las de-
nominaciones de cosa juzgada material y cosa juzgada formal. La segunda
hace que no se pueda volver a revisar la decision adoptada mediante fallo
ejecutoriado dentro del mismo proceso y por los mismos hechos y fun-
damentos que motivaron tal resolucion, mientras que la primera, también
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conocida como cosa juzgada sustancial, implica la absoluta inmutabilidad
de la sentencia en firme, no ya dentro de un proceso determinado, sino
ante cualquier otro proceso y en relaciéon con cualquier motivo o funda-
mento, pues a ella se accede por el agotamiento de todas las posibilidades
procesales y supone, por tanto, que la actividad jurisdiccional del Estado
se desplegod integramente en relacion con la materia debatida.

La jurisprudencia ha distinguido entre la cosa juzgada absoluta, la cosa
juzgada relativa y la cosa juzgada aparente.

La cosa juzgada constitucional es absoluta cuando la Corte ha efectuado
un examen total, integral, pleno, completo de la norma o normas objeto
de proceso, a la luz de toda la Constitucion. De modo que alli, a menos
que se apruebe una reforma constitucional, no queda nada por verificar y,
en consecuencia, ninguna autoridad —ni siquiera la propia Corte— puede
alterar el sentido de lo ya resuelto.

La cosa juzgada es relativa cuando el estudio adelantado por la Corte Cons-
titucional se refiere tan solo a determinados aspectos de la normatividad
enjuiciada. Por ejemplo, ante una demanda entablada contra un decreto
ley —dictado por el presidente de la Republica en ejercicio de facultades
extraordinarias conferidas por el Congreso—, la sentencia de la Corte de-
clara que es exequible solamente en cuanto el Gobierno no excedid los
limites de las facultades otorgadas. Queda abierta, entonces, la posibilidad
de otros motivos de inconstitucionalidad, y, por tanto, caben nuevas de-
mandas.

Se entiende que la cosa juzgada es apenas aparente cuando se partia del
criterio segun el cual ya se habia definido la constitucionalidad de una
disposicion o conjunto de disposiciones, pero la Corte, en fallo posterior,
encuentra que esa impresion era falsa, pues el examen de la normatividad
no se habia efectuado. El ejemplo mas claro lo hallamos en la Senten-
cia C-700 de 1999, por medio de la cual fueron declaradas inexequibles
las disposiciones que conformaban el sistema de financiacion de vivienda
conocido como UPAC. Se suponia que, en fallo anterior, la Corte habia
declarado exequibles tales normas, pero en realidad no habia ocurrido asi.
Aparecian citadas como exequibles, en la parte resolutiva del fallo corres-
pondiente, pero sin ningiin fundamento en la parte motiva. En consecuen-
cia, la Corte declar6 que la cosa juzgada era aparente:
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Lo que se encuentra en el caso materia de estudio no es nada distinto
de una cosa juzgada apenas aparente, que, por tanto, carece de la fuerza
juridica necesaria para imponerse como obligatoria en casos ulteriores en
los cuales se vuelva a plantear el asunto tan s6lo supuesta y no verdade-
ramente debatido.

[...]

En el presente caso, aunque el Decreto 663 de 1993 si fue demandado
dentro del proceso D-442, y enunciadas por el actor unas razones para su
inconstitucionalidad, es lo cierto que la Corte Constitucional no dedicé ni
un renglon y ni siquiera una palabra al examen correspondiente, es decir
que fall6 su exequibilidad sin motivarla. Si asi acontecid, por involuntario
error de transcripcion, éste no puede hacerse valer para denegar ahora
justicia constitucional, remitiendo al demandante a lo alli “resuelto”, pues
ello significaria elusion del deber que a la Corte se ha confiado, consis-
tente en la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, el que
ha de cumplir haciendo prevalecer el Derecho sustancial sobre aspectos
puramente formales y, con mayor razdn, sobre las meras apariencias. Ya
que la motivacion es esencial a todo fallo, y si las razones de su juicio
vinculan necesariamente la sentencia, en su contenido material, con las
razones del juez, faltaria éste a su deber si, con la excusa de haber de-
cidido lo que en realidad no decidid, cerrara las puertas de acceso a la
administracion de justicia.

En materia de cosa juzgada constitucional, es necesario resaltar que, si
bien la Corte Constitucional es competente para fallar sobre normas ya
examinadas cuando una reforma de la Carta ha modificado las disposiciones
superiores con las cuales se habia hecho la confrontacion, ese motivo
solamente cabe invocarlo, cuando, en efecto, se ha modificado el texto
constitucional, no por supuestos cambios en la realidad social, o en los
nuevos enfoques politicos sobre ciertas materias.

En algunas sentencias, la Corte Constitucional ha desconocido la cosa
juzgada y se ha vuelto a pronunciar sobre asuntos ya resueltos de manera
absoluta. El mejor ejemplo se encuentra en el caso del delito de aborto.

Quien esto escribe no comparte la tesis de la Corte Constitucional en esta
materia, por cuanto desvirtiia el postulado de la cosa juzgada constitucional
y rompe la seguridad juridica.
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Dice la Corte (sentencias C-233 de 2021 y C-055 de 2022) que nada impide
nuevo pronunciamiento sobre una norma a cuyo respecto ya opero la cosa
juzgada si hay “un cambio en el significado material de la Constitucion:
ocurre cuando larealidad social, econdmica o politica del pais transformalos
presupuestos que sirvieron de sustento para declarar la constitucionalidad
de la norma, lo que permite que se adelante un nuevo estudio a la luz de
las nuevas realidades”, entendiendo la Constituciéon como un texto vivo.
Segun se precisa en la reciente Sentencia C-233 de 2021, esta hipdtesis “no
depende entonces de la incorporacion o incorporacion formal de normas al
bloque de constitucionalidad, sino a la manera en que la comprension de
las reglas y principios constitucionales cambia en el tiempo y se adapta a
realidades politicas, sociales y econdmicas”.

Exactamente lo contrario de lo dispuesto en el citado articulo 243 de la
Constitucion de 1991.

En caso reciente la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-489 de
2023, declar6 inexequible una disposicion de la Ley 2277 de 2022, que
prohibid deducir las regalias para los efectos de establecer la renta a cargo
de las empresas de explotacion minera.

El Ministerio de Hacienda propuso contra el fallo un incidente de
impacto fiscal —previsto en el articulo 334 de la Constitucion—. La Corte
suspendio los efectos de la sentencia, mientras adelantaba el estudio de
los argumentos expuestos, y posteriormente —tras una audiencia publica—
los restablecio.

Alrespecto, debemos expresar que celebramos que los efectos de la sentencia
hayan sido restablecidos, pero creemos que la Corte no ha debido tramitar
el incidente, y menos aun suspender los efectos de su fallo, por naturaleza:
definitivo.

La intangibilidad de la Constitucién quedaria gravemente lesionada y
burlada la Corte Constitucional si, permaneciendo las normas superio-
res con las cuales se hizo la confrontacion de control, una disposicion
declarada inexequible —es decir, retirada del ordenamiento juridico me-
diante sentencia, por quebrantarlas de fondo—, el legislador, el Ejecutivo
o cualquier autoridad pudiera reproducir el contenido declarado incons-
titucional.
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Ha expresado la Corte:

Cuando una disposicion es declarada inexequible, la cosa juzgada mate-
rial produce como efecto, una limitacion de la competencia del legislador
(ordinario o extraordinario), que le impide reproducir el contenido mate-
rial de la norma que no se ajusta a la Carta Fundamental, y en el evento
en que ello ocurra la Corte debe proferir un fallo de inexequibilidad por
la violacion del mandato dispuesto en el articulo 243 de la Constitucion
Politica (Sentencia C-100 de 2019).

[...]

Cuando es declarada exequible una disposicion, el fendmeno de la cosa
juzgada material, produce como regla general la imposibilidad para la
Corte Constitucional de pronunciarse sobre la materia previamente re-
suelta, ya que puede conducir a providencias contradictorias que afecten
la seguridad del ordenamiento juridico, o alteren la confianza legitima
de los administrados en la aplicacion de la Constitucion, o vulneren el
principio de la igualdad.

Declarada inexequible una norma mediante sentencia de la Corte Consti-
tucional, por razones de oposicion material entre ella y la Constitucion, la
firmeza y obligatoriedad del fallo es tal que ninguna autoridad —ni siquiera
la propia Corte— puede reproducir su contenido. No puede revivir o resu-
citar el precepto expulsado del sistema juridico por haber violado sustan-
cialmente la Constitucion.

Si ello es asi, {como podria la Corte reproducir una norma declarada
inexequible por oposicion material, a partir de un incidente de impacto
fiscal?

En nuestra opinion, el incidente de impacto fiscal no cabe contra fallos
de inexequibilidad por razones de fondo. No pueden ser revocados,
modificados ni suspendidos.

Conclusiones

Para que la Constitucion, como ordenamiento basico y estructura funda-
mental del Estado, rija verdaderamente, es indispensable que tenga plena
vigencia el postulado de supremacia y supralegalidad de sus valores, prin-
cipios y normas.
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Ninguna norma inferior, expedida por los 6rganos constituidos, puede
sobreponerse a la Constitucion.

La Constituciéon no puede perder estabilidad, ni su imperio puede ser
puramente tedrico. Tampoco puede convertirse en un estatuto fragil y
maleable, susceptible de ser reformado al impulso de conveniencias de
tipo coyuntural o por interés politico inmediato y de corto plazo.

El control constitucional debe garantizar de manera plena y permanente la
prevalencia de la Constitucion, sin dar paso a paréntesis en su vigencia y
observancia. La Corte Constitucional, como guardiana de la integridad y
supremacia de la Carta Politica, no debe obstruir el ejercicio de la accién
publica de inconstitucionalidad por parte de los ciudadanos, ni prolongar,
por una mal entendida colaboracidn con otras ramas y 6rganos del poder
publico, la vigencia de normas que ella misma ha declarado inexequibles,
es decir, inejecutables por violar las disposiciones fundamentales.

Tampoco es admisible desconocer el principio de la cosa juzgada constitu-
cional consagrada en el articulo 243 de la Carta Politica. En consecuencia,
mientras los preceptos constitucionales con fundamento en los cuales se
fallé con caracter absoluto y definitivo la exequibilidad o inexequibilidad
de una norma legal, la Corte Constitucional no puede proferir fallos poste-
riores en sentido contrario.

Finalmente, la Corte Constitucional deberia revisar la doctrina a cuyo tenor
los efectos juridicos de sus fallos se producen “a partir del dia siguiente a
aquél en que tomo la decision de exequibilidad o inexequibilidad, y no a
partir de la fecha en que se suscribe el texto que a ella corresponde o de su
notificacion o ejecutoria”. (Véase, por ejemplo, la Sentencia C-355 de 2006).

Eso esinaceptable. Las sentencias en materia de constitucionalidad se deben
divulgar oportuna y oficialmente. Solo deben producir efectos juridicos a
partir de la divulgacion oficial de su texto completo, con las firmas de
todos los magistrados. De lo contrario, sin sustento en la Constitucion ni
en la ley, la Corte Constitucional confiere validez al comunicado en que se
da noticia sobre el sentido del fallo —documento que no es una sentencia
ni se confunde con ella, ni puede producir por si mismo efectos juridicos—,
dando lugar a interpretaciones de los medios de comunicacion, de los
comentaristas y de quienes deben cumplir la decision judicial, sobre sus
fundamentos y razones, generando —ademas— inseguridad juridica. Rige el
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comunicado de prensa, y los textos definitivos y completos de los fallos se
pueden demorar —asi ha ocurrido— varios meses.
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Resumen: Dada la inclusion que se hizo tanto en el Plan de Gobierno
propuesto por el entonces candidato presidencial Gustavo Petro como
en el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 (Ley 2294), como una
concrecion de esa oferta de campaiia, de promover acciones dirigidas al
reconocimiento y fortalecimiento de la economia popular y comunitaria,
el presente articulo, a partir de una caracterizacion conceptual sobre la
economia popular, expone los instrumentos adoptados para su reconoci-
miento en el Plan Nacional de Desarrollo y concluye con una reflexion
sobre las limitaciones de las medidas adoptadas en este instrumento
legal frente al proposito de procurar su sostenibilidad.
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SCOPES AND LIMITATIONS OF THE LEGAL RECOGNITION
OF THE POPULAR ECONOMY IN COLOMBIA

Abstract: Given the inclusion that was made both in the Government
Plan proposed by the then presidential candidate Gustavo Petro and in
the National Development Plan 2022-2026 (Law 2294) as a concretion
of that campaign offer, to promote actions aimed at the recognition and
strengthening the popular and community economy, this article, based
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on a conceptual characterization of the popular economy, exposes the instruments adopted
for its recognition in the National Development Plan and concludes with a reflection
on the limitations of the measures adopted in this legal instrument with the purpose of
seeking its sustainability.

Keywords: Popular economy; Market economy; informality; sustainability; National
Development Plan.

Introduccion

En atencion a la inclusion tanto en las Bases como en el articulado del
Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026, adoptado por medio de la Ley
2294, de un conjunto de estrategias y acciones dirigidas al reconocimiento,
fortalecimiento y sostenibilidad de la economia popular y comunitaria,
otorgando por primera vez en la legislacion nacional un tratamiento
juridico, especificamente dirigido a los grupos poblacionales que realizan
actividades productivas por cuenta propia, con el propdsito de proveerse
de una fuente autébnoma de ingresos, habida cuenta de su exclusion del
mercado laboral, resulta pertinente exponer los alcances y limitaciones de
ese reconocimiento juridico. Para este efecto, el presente articulo comienza
por hacer una caracterizacion acerca de la economia popular, prosigue con
la exposicion de los instrumentos adoptados para su reconocimiento en
el Plan Nacional de Desarrollo, y concluye con una reflexion sobre las
limitaciones del entramado juridico adoptado en este instrumento legal
frente al propdsito declarado en el mismo de procurar su sostenibilidad.

Caracterizacion de la economia popular

La economia popular es un fenémeno que esta presente en todo el mundo,
mayormente en los paises con marcadas desigualdades, en los cuales, por su
exclusion del mercado laboral y para proveerse de una fuente de ingresos,
las personas, de manera independiente, ya sea individual o colectivamente,
realizan actividades creadoras y productivas por cuenta propia.!

En el caso colombiano, al menos dos tercios de la poblacién econdmicamente activa realiza
su trabajo en la llamada informalidad, este 80 % trabaja por cuenta propia, principalmente en
actividades que no le permiten ganar ni siquiera un salario minimo mensual, segun Alberto
CARVAJALINO SLAGHEKKE, “La economia popular y el rol del Estado”. En La economia
popular y comunitaria en Colombia, de Edwin Alberto Guerrero Utria, editor académico. Una
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Entre las actividades de la economia popular mas habituales se identifican:

a. El trabajo por cuenta propia de trabajadores independientes que
producen bienes, o prestan servicios o comercializan en pequeia
escala en casas, calles, plazas, parques, medios de locomocidn co-
lectiva, ferias populares y otros lugares de aglomeracion humana.

b. Las microempresas familiares, unipersonales o de dos o tres socios,
en las que se elaboran productos o comercializan en pequefia escala
en alguna habitacion de la vivienda o adyacente a ella.

c. Las organizaciones econémicas o pequefios grupos de personas y
familias que gestionan en comun sus recursos escasos para desarro-
llar, en términos de cooperacion y ayuda mutua, actividades gene-
radoras de ingresos para satisfacer necesidades basicas de trabajo,
alimentacion, salud, educacion, vivienda, etc.

Asi pues, estas actividades que se desarrollan en diferentes espacios,
normalmente operan en redes familiares y a veces comunitarias, y tienen
como denominador comun el hecho de que involucra a personas que realizan
su actividad laboral por fuera de una relacion salarial tradicional (son
trabajadores sin patrén) y perciben ingresos bajos y, consecuentemente,
tienen una escasa capacidad de consumo y acumulacion de capital.

En esa medida, como lo sefialan Gomez et al.,” las actividades de la economia
popular escasamente alcanzan para solucionar los problemas econdmicos
para la sobrevivencia, y los ingresos obtenidos de las acciones ejecutadas
apenas satisfacen las necesidades basicas fisiologicas (subnutricion, insalu-
bridad, viviendas precarias y de emergencia, etc.).

En la economia popular no es posible alguna forma de acumulacion por las
caracteristicas econdmicas que le son propias, como lo ha explicado Chena.’

oportunidad para fortalecer la inclusion productiva, e trabajo digno y € emprendimiento
(Santa Marta: Editorial UniMagdalena, 2023).

2 Andrés Mauricio GOMEZ SANCHEZ, Claudia Liceth FAJARDO HOYOS, Olga Lucia
CADENA DURAN, “Economias populares e inclusion productiva para beneficiarios con
vivienda gratuita en Cali, Jamundi y Popayan”. Cuadernos de Vivienda y Urbanismo, n°.11,
21(2018).

3 Pablo Ignacio CHENA, “La economia popular y sus relaciones determinantes”. Cuadernos de
la Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales, n°. 53 (2018).
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La primera es de cardcter comercial, y se refleja en un proceso de desvalo-
rizacion permanente de su trabajo bajo la premisa de que producen bienes
de calidad inferior. La segunda tiene origen financiero, y se focaliza en la
idea de que los trabajadores de la economia popular son insolventes por-
que no poseen garantias reales y tienen bajos ingresos y por consiguiente
deben afrontar tasas de interés de usura.

La primera relacién asimétrica (comprador-vendedor) los lleva a una
generacion deficiente de ingresos, que se traduce en subconsumo y falta de
fondos para la inversion y capitalizacion. La segunda (acreedor-deudor),
los obliga a destinar una gran parte de sus ingresos a pagar deudas.

En el ambito regional, la economia popular, vista como un universo hete-
rogéneo de iniciativas y experiencias de los grupos sociales mas pobres,
en la busqueda de asegurar la subsistencia y satisfaccion de sus necesida-
des fundamentales, que no hay que confundir con la economia social o la
economia solidaria, ha sido estudiada en paises como Argentina, Chile y
Ecuador.

En Colombia, las publicaciones sobre la materia, ademas de escasas, en-
tremezclan la economia popular con otras manifestaciones de la economia
con las que esta puede guardar cierta cercania, pero que son diferenciables,
como la economia social, la economia solidaria o la economia cooperativa.*

En este sentido, es mas esclarecedora la posicion oficial al respecto, en
tanto en cuanto el Gobierno colombiano entiende que la economia popu-
lar hace referencia a los oficios y ocupaciones mercantiles (produccion,
distribucion y comercializacion de bienes y servicios) y no mercantiles
(domésticas o comunitarias) desarrolladas por unidades econdémicas de
baja escala (personales, familiares, micronegocios o microempresas), en
cualquier sector econémico.®

Sobre las diferencias entre estos conceptos, véase, José Luis CORAGGIO. “Economia social
y economia popular: Conceptos béasicos”. Contribuciones de Consgjeres, n°.1 (agosto, 2020).
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/coraggio.pdf

5 FINDETER. “;Como acercarnos a la economia popular?” Contexto Econémico, n°. 45 (17
julio, 2023): 9-12. https://www.findeter.gov.co/blog/estructurar-y-financiar-el-desarrollo/como-
acercarnos-la-economia-popular
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Alcances del reconocimiento juridico de la economia popular en el
Plan Nacional de Desarrollo

En Colombia, la economia popular no habia merecido la atencion estatal y
escasamente de los estudios académicos, de manera que, ante la situacion
de pobreza de buena parte de la poblacion y de estrechez y precariedad
del mercado laboral, la respuesta oficial se habia brindado desde el asis-
tencialismo, con una oferta, muchas veces inadecuadamente focalizada,
de subsidios, sin tener en cuenta la existencia de una economia informal,
de subsistencia, que ha operado paralelamente a la economia de mercado.

Por primera vez en la historia nacional, un gobierno alternativo ha tenido
en cuenta no solo explicita sino deliberadamente a la economia popular
tanto en su Programa de Gobierno como en el Plan Nacional de Desarrollo,
y en este ultimo propone un conjunto de estrategias y acciones dirigidas al
reconocimiento, fortalecimiento y sostenibilidad de la economia popular
y comunitaria (en adelante, EPC), con la finalidad de garantizar un
crecimiento econdémico democratico que contribuya a mejorar el bienestar
general de la poblacion.

En el Programa de Gobierno se propuso un pacto con las economias po-
pulares que permita recuperar la confianza en el Estado, y construir una
sociedad basada en el reconocimiento del trabajo de al menos dos tercios
de la poblacion econdmicamente activa, que realiza su trabajo en la lla-
mada informalidad, de los cuales el 80% trabaja por cuenta propia, prin-
cipalmente en actividades que no les permiten ganar ni siquiera un salario
minimo mensual, de manera que el Estado reconozca a estas personas que
producen valor social y econdmico sobre la base de la garantia de derechos.

Para este efecto, se planteo la construccion de una politica publica respe-
tuosa de las formas organizativas de los trabajadores de la economia popu-
lar, para cuya ejecucion se fortalezca la institucionalidad encargada de la
promocion y el fortalecimiento de la economia popular con el objetivo de
constituir alianzas publico-populares para la colaboracion entre el Estado,
las organizaciones comunitarias y territoriales y las y los trabajadores.

Asi, el Programa de Gobierno plante6 que el Estado realice compras de
bienes y servicios a las organizaciones de la economia popular, median-
te procesos de contratacion directa y bajo criterios de transparencia y
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rendicion de cuentas, y cree lineas especiales de microcrédito y crédito
condonable para las organizaciones de la economia popular, con lineas
especiales de financiacion y mediante exigencia de requisitos y garantias
flexibles, o con el respaldo del Estado, articulando las tiendas populares de
manera asociativa al sistema de microcrédito publico.

Igualmente, sefial6 que el SENA se encargue de promover la formacion de
las y los trabajadores de la economia popular, asi como la formalizacion
y reconocimiento de sus oficios para fortalecer la capacidad organizativa,
técnicay productiva de la economia popular, y asi garantizar su crecimiento
y sostenibilidad, promoviendo acuerdos asociativos de compra de insumos
y encadenamientos productivos hasta la demanda final.

Y, en materia especifica de derechos, el Programa de Gobierno se com-
prometioé con la garantia del acceso a la pension para todos los adultos
mayores de la economia popular, la creacion de un sistema nacional de
riesgos laborales que responda a los diferentes oficios y niveles de riesgo
asociados, y la consideracion de la situacion de los y las trabajadoras de la
economia popular en todos los programas estatales.

A fin de concretar las propuestas del Programa de Gobierno, en las Bases
del Plan Nacional de Desarrollo se definieron las siguientes estrategias
dirigidas al reconocimiento, fortalecimiento y sostenibilidad de la EPC,
cuya finalidad es garantizar un crecimiento economico democratico que
contribuya a mejorar el bienestar general de la poblaciéon por medio del
establecimiento de alianzas publico-populares en los diferentes &mbitos y
competencias de la institucionalidad nacional:

1. Construccion de una politica publica concertada para la EPC que
reconozca, caracterice y visibilice su magnitud y su aporte econdmico
y comunitario a la sociedad, e incentive los procesos de organizacion
de sus actores, para que constituyan instancias de representacion
colectiva para la interlocucion con el Estado.

2. Formacion de los trabajadores de la EPC a través del SENA y otras
entidades de formacion y reconocimiento de oficios de la EPC que
se encuentren dentro de la Clasificacion Unica de Ocupaciones
(CUOC) y de aquellos trabajos comunitarios que no se registren en
operaciones estadisticas.
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Acceso de los trabajadores de la EPC a la proteccion para la vejez,
al sistema de riesgos laborales y al sistema de salud en el trabajo,
mediante la promocién de la ampliacion de cobertura a través de
estrategias de difusion y mecanismos de acceso a los diversos gru-
pos poblacionales de la EPC.

Estructuracion de mecanismos que permitan la participacion en
compras publicas de formas organizadas de la EPC; promocion de
la formacidn y asistencia técnica para fortalecer su capacidad aso-
ciativa, organizativa, técnica y productiva, con el uso de sistemas
de pagos de bajo valor, sistemas digitales de subsidios e incenti-
vos y mecanismos de apoyo que permitan el cumplimiento de los
requisitos de formalizacion mercantiles, tributarios y sanitarios;
creacion de un instrumento de financiacidon con requisitos y ga-
rantias flexibles.°

Acceso de las personas trabajadoras de las economias populares
a trabajos asalariados mediante acciones que comprendan una es-
trategia de transicion justa de la fuerza laboral, facilitacion de los
medios para la formacion en el trabajo, la certificacion de compe-
tencias y el acceso a la educacion en todos los niveles y la promo-
cion de pactos por el empleo con el sector privado.

Apertura de lineas de crédito especificas por parte de la banca
publica que consideren las condiciones propias de las unidades
econdmicas de la EPC, estableciendo procesos de acompafiamiento
técnico y socioproductivo, que reconozcan sus saberes y se dirija
a garantizar su sostenimiento y que reconozcan y respalden las
formas asociativas, cooperativas o comunitarias de crédito.

Esta estrategia se complementa con otra del componente de Insercion, reinsercion, reconversion
laboral y transformacion productiva del Plan, consistente en la generacion de alternativas de
financiamiento, mediante: a) desarrollo de lineas de microcrédito, crédito, crédito grupal y
crédito digital y otros instrumentos de inclusion financiera para organizaciones de la economia
popular con tasas baratas, financiacion a la nomina y el descuento en servicios publicos; b)
promocion del financiamiento para cooperativas financieras, a través de la banca de segundo
piso; c¢) consideracién de scoring alternativos, lineas de crédito para encadenamientos
productivos e implementacion de garantias reciprocas; d) aumento de la oferta de instrumentos
de cofinanciacion, de capital semilla y de trabajo.
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Promocion de la EPC en territorios rurales dispersos, mediante el
acompanamiento y fortalecimiento de procesos asociativos y de
cooperativismo para facilitar su insercion a procesos productivos de
desarrollo agropecuario o rural, y apoyo a las personas trabajadoras
de la EPC en el marco de la transformacion de la alimentacion en
derecho humano, con incentivos a la creacion de huertas familiares
y comunitarias, implementacion de proyectos para recuperar
medios de vida y subsistencia de las personas trabajadoras de EPC
ante situaciones de riesgo, desastre o emergencia e impulso a la
creacion de organizaciones sociales y solidarias.

Para el logro de estas estrategias, el Plan Nacional de Desarrollo adopto el
siguiente entramado normativo:

L.

Establece que los programas de reconversion productiva e industrializacion
colectiva en los territorios con presencia de cultivos de coca, amapola o
marihuana se desarrollen en el marco de la economia popular, el respeto
ambiental y la sustitucion voluntaria de tales cultivos (articulo 9°).

Para fortalecer la economia popular y comunitaria, se crea el programa
de renta ciudadana, consistente en la entrega de transferencias monetarias
condicionadas y no condicionadas de manera gradual y progresiva a los
hogares en situacion de pobreza, pobreza extrema y vulnerabilidad so-
cioecondmica, priorizando a la poblaciéon con discapacidad, con la finali-
dad de aportar a la superacion de la pobreza y promover la movilidad social
(articulo 66).

Se crea la transferencia “hambre cero”, consistente en la transferencia de
recursos para garantizar el derecho humano a la alimentacion de la pobla-
cion en pobreza y en extrema pobreza y vulnerabilidad, con enfoque de
género y derechos, soberania alimentaria, priorizando la participacion de
la economia popular, comunitaria y solidaria, la agricultura campesina,
familiar y comunitaria en los diferentes mecanismos que se desarrollen
para el cumplimiento de las transferencias (articulo 67).

Crea el Consejo Nacional de la Economia Popular como organismo ase-
sor y consultivo del Gobierno nacional, integrado por entidades publicas
del orden nacional, entidades territoriales y representantes de la economia
popular, que se encargara de formular las lineas de la politica publica
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para la Economia Popular y de coordinar las acciones interinstitucionales
necesarias para el reconocimiento, defensa, asociacion libre y fortaleci-
miento para promover su sostenibilidad (articulo 74).

Dispone que, dentro de los representantes del Gobierno nacional en las
juntas directivas de las Camaras de Comercio, como minimo uno de
ellos debera proceder de los micronegocios o microempresas de la eco-
nomia popular o unidades de la economia solidaria, caso en el cual no
se aplicaran los requisitos sefialados para los demas miembros de junta
(articulo 87).

Asigna al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en articulacion
con otras entidades del Estado, la funcién de impulsar el desarrollo de
instrumentos y programas para promover la inclusion financiera y cre-
diticia de la Economia Popular, especialmente pequefios productores
del sector agropecuario y los micronegocios mediante la transferencia
de recursos con cargo al Presupuesto General de Nacién, de acuerdo
con la disponibilidad presupuestal y el Marco Fiscal de Mediano Plazo
(articulo 88).

Dispone el disefio, implementacion y administracion por parte del DANE
de un sistema de informacion enfocado en la economia popular —SIEP—,
cuyos insumos seran los registros administrativos existentes, las opera-
ciones estadisticas econdmicas y sociales que realiza el DANE y fuentes
alternativas, incluyendo la informacion integrada en el Sistema de In-
formacion de Actividades Econdémicas Informales —SIECI—, asi como la
informacion recolectada en el marco del Censo Econdmico, cuya realiza-
cion también se ordena en el Plan de Desarrollo para el 2024. Los datos
del SIEP se facilitaran a las entidades publicas para la micro focalizacion
de politicas publicas de las unidades involucradas en la Economia Popu-
lar (articulos 90 y 95).

Establece que las entidades estatales podran celebrar directamente con-
tratos hasta por la minima cuantia con personas naturales o entidades sin
animo de lucro que hagan parte de la economia popular y comunitaria.
Estos contratos se denominardn Asociaciones Publico Populares y podran
celebrarse para la ejecucion de obras, o la adquisicion de bienes y servi-
cios relacionados con infraestructura social, vivienda rural, vias terciarias
y caminos vecinales, cultura, infraestructura productiva local, proyectos
de eficiencia energética, produccion de alimentos, suministro de bienes
y servicios, gestion comunitaria del agua, saneamiento basico, economia
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del cuidado, fortalecimiento ambiental y comunitario y adquisicion de
productos de origen o destinacion agropecuarios (articulo 100).

9. Crea las asociaciones de iniciativa ptblico-popular como un instrumento
contractual de vinculacion entre entidades publicas y los diferentes instru-
mentos asociativos de origen comunitario, dentro de los cuales se incluyen
las unidades de la economia popular, para el desarrollo de proyectos de
infraestructura vial, educativa, medio ambiente, agricola, pesca y pecuaria
y de servicios publicos, a cuyo cargo estara la financiacion, total o parcial,
de tales proyectos, mediante el aporte de recursos o con aportes en especie’
(articulo 101).

10. Adicionalmente, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia
Compra Eficiente podra realizar procesos de contratacion cuyos oferentes
sean actores de la economia popular, en cuyo caso no se requerira estar
inscrito en el RUP para participar en los procesos de seleccion, pero el
proponente deberd cumplir con los criterios de seleccion del proceso de
contratacion de conformidad con los lineamientos determinados por la
Agencia, los cuales buscaran tanto el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, como la participacion efectiva de las unidades de la econo-
mia popular (articulo 102).

11. Ordena al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunica-
ciones disefiar e implementar una estrategia integral para democratizar

Eldesarrollo de estas asociaciones queda sujeto a las siguientes reglas: 1. Mediante las asociaciones
de las que trata el presente articulo, se podra desarrollar el disefio, construccion, renovacion,
reparacion, mejoramiento, equipamiento, gestion, operacion y mantenimiento de proyectos de
infraestructura y demas actividades técnicas necesarias para el cumplimiento del contrato en
el respectivo territorio de la respectiva comunidad. 2. El valor de las inversiones no podra ser
superior a seis mil salarios minimos legales mensuales vigentes (6.000 SMLMYV). 3. El aporte
que realice la entidad publica no podra ser superior al cincuenta por ciento (50%) del valor de
la inversion. 4. La seleccion del adjudicatario del contrato se realizara mediante la modalidad de
seleccion abreviada de la que trata el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, respetando los principios
de contratacion estatal de los que trata la Ley 80 de 1993. 5. El interesado del que trata el presente
articulo, debera cumplir con la capacidad, experiencia e idoneidad de la que trata la normatividad
vigente y acreditar los requisitos para la celebracion previstos en la norma vigente. 6. La asuncion
de compromisos presupuestales por partes de las entidades publicas se regira por las normas
presupuestales aplicables, segiin corresponda. 7. El contrato mediante el cual se materializa la
asociacion, debera identificar en forma clara los riesgos asignados a cada una de las partes con
su correspondiente valoracion, de conformidad con los lineamientos estipulados por la Direccion
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o
quien haga sus veces en el orden territorial. 8. Las autoridades de vigilancia y control ejerceran
todas las facultades legales sobre los recursos que destinen las entidades publicas.
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las TIC y desarrollar la sociedad del conocimiento y la tecnologia en el
pais, mediante varias medidas, una de las cuales consiste en implementar
iniciativas de transformacion digital como herramienta para la producti-
vidad, la generacion de empleo, la dinamizacion de la economia en las
regiones y la potencializacion de la economia popular (articulo 143).

12. Dispone que los recursos percibidos por el saneamiento estatal con el
SENA se destinen, entre otros, a la adecuacion de los ambientes de for-
macion y las areas necesarias para la puesta en marcha de los programas
de economia popular y economia campesina (articulo 314).

Limitaciones del reconocimiento juridico de la economia popular

Como se advierte, el Plan Nacional de Desarrollo contiene un conjunto
de medidas encaminadas a lograr el reconocimiento de los aportes eco-
noémicos y sociales de los actores de la economia popular y a ofrecerles
medios juridicos, financieros y tecnologicos que faciliten el desarrollo de
su actividad, que les permitan mejorar su bienestar general, pero no con-
tiene una conceptualizacion estructuradora de la EPC que trascienda el
marco temporal de ejecucion del Plan, que sustente de manera permanente
la construccion de un proyecto social alternativo para aquellos sectores de
la poblacién que no han tenido cabida en la economia de mercado.

De esta manera, aparte de la expansion del trabajo asalariado con derechos
y la aplicacion focalizada de subsidios a la poblacion, para consolidar
su capacidad de sostenerse sobre la base de su propia produccion y de su
propia fuerza de trabajo, la Economia Popular debe poder contar con las
bases suficientes para mantenerse integrada al funcionamiento dinamico
del sistema econdmico nacional en su conjunto.

De no construirse esas bases, como sefiala Montenegro,® se corre el riesgo de
que los actores de la economia popular se queden como meros destinatarios
de subsidios focalizados y no logren superar la espiral de pobreza en la que
se encuentran inmersos, incumpliendo el propdsito de crear las condiciones
para mejorar consistentemente la calidad de vida de estas poblaciones.

8 Santiago MONTENEGRO, “Impulso a la informalidad”, El Espectador, 11 de marzo del
2023. https://www.elespectador.com/opinion/columnistas/armando-montenegro/impulso-a-la-
informalidad/
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Eneseordendeideas, silo que se pretende es garantizar su sostenibilidad mas
alla de la duracion de un periodo de gobierno, es necesario complementar
lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo con una regulacion legal
que haga una caracterizacion estructuradora de la economia popular y
comunitaria, que comprenda, al menos, los siguientes componentes:

1. Caracterizacion de las unidades econdmicas que hacen parte de la
economia popular para garantizar la focalizacion de la aplicacion de
los instrumentos de apoyo dirigidos a estos grupos poblacionales.

Para estos efectos, una propuesta de caracterizacion implicaria la
construccion de un registro conformado por:

a. los emprendimientos unipersonales, familiares, vecinales o barria-
les, las microunidades productivas, los trabajadores a domicilio,
los comerciantes minoristas, los talleres y pequefios negocios,
entre otros, dedicados a la produccion de bienes y servicios desti-
nados al autoconsumo o a su venta en el mercado, a fin de, me-
diante el autoempleo, generar ingresos para su autosubsistencia;

b. las organizaciones constituidas por familias, grupos de personas o
pequenas comunidades fundadas en identidades étnicas, culturales
y territoriales, urbanas o rurales, dedicadas a la produccion de
bienes o de servicios, orientados a satisfacer sus necesidades de
consumo y reproducir las condiciones de su entorno proximo,
tales como los comedores comunitarios, las organizaciones de
turismo comunitario, las comunidades campesinas;

c. las organizaciones constituidas por campesinos, artesanos o pres-
tadores de servicios de la misma o complementaria naturaleza,
que aportan sus recursos individuales o familiares para producir
o comercializar en comun y distribuir entre sus asociados los be-
neficios obtenidos, tales como microempresas asociativas, aso-
ciaciones de produccion de bienes o de servicios, entre otras;

d. las fundaciones y corporaciones civiles que tengan como obje-
to social principal, la promocion, asesoramiento, capacitacion,
asistencia técnica o financiera de las unidades de la economia
popular.
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ii.

1il.

Declaraciéon como de interés social de la promocién, proteccion y
fortalecimiento de las formas de organizacion de la economia popular
y comunitaria, lo que permitiria darle sostenibilidad en el tiempo a
los programas encaminados a la inclusiéon econdomica de los grupos
poblacionales en condiciones de pobreza y marginalidad, promoviendo
sus formas de autoorganizacion, cuya diversificacion facilitaria una
capacidad de respuesta mas resiliente (resistente y adaptable) a las
crisis y los cambios en el entorno. Adicionalmente, esa declaracion de
interés social podria ayudar a impulsar el desarrollo econémico local
por la forma de operar de las organizaciones de la EPC y a fortalecer
la sociedad civil al empoderar a la ciudadania para que se organice
y participe activamente en programas que tengan una vocacion de
permanencia y que no sean coyunturales.

Definicion de los elementos transversales minimos de la accion estatal
en los programas que concreten la ejecucion de la politica publica en
esta materia, tales como:

a. disefio e implementacion inclusiva de los programas para abor-
dar las necesidades de los diversos grupos poblaciones benefi-
ciarios;

b. participacion activa de los actores de la economia popular en la
formulacion, implementacion y evaluacion de los programas;

c. abordaje de los programas desde una perspectiva de derechos hu-
manos para asegurar la proteccion efectiva de los derechos eco-
némicos y sociales de los beneficiarios;

d. disefio flexible de los programas para que sean adaptables a
cambios en el entorno econdmico, social y politico, permitien-
do ajustes segun las necesidades emergentes;

e. integracion de consideraciones ambientales en los programas
para garantizar que las actividades econémicas populares sean
sostenibles y contribuyan a la conservacion de los recursos na-
turales;

f. fomento de la innovacion en las practicas econdémicas y socia-
les de la economia popular, apoyando la adopcion de nuevas
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tecnologias y enfoques que mejoren la productividad y sosteni-
bilidad;
g. establecimiento de sistemas efectivos de monitoreo y evalua-

cion que permitan medir el impacto de los programas y efectuar
ajustes en las estrategias y actividades segun sea necesario.

Aparte de lo normativo, la formulacion de la politica publica prevista en
las Bases del Plan Nacional de Desarrollo deberia promover la creacion
de redes de produccion y circulacion de bienes y servicios conformadas
por las unidades econdémicas populares, como una accion esencial para
fortalecer sus capacidades, mejorar su acceso a mercados y fomentar la
sostenibilidad de sus actividades. Algunas estrategias para lograrlo son las
siguientes:

a.

crear plataformas y mecanismos de informacion que faciliten el
acceso de los actores de la economia popular a datos relevantes sobre
oportunidades de mercado, demanda de productos y servicios, y
mejores practicas empresariales;

facilitar la creacion de espacios fisicos y virtuales donde los actores
de la economia popular puedan interactuar, compartir experiencias,
establecer colaboraciones y desarrollar redes comerciales;

frecer programas de capacitacion que promuevan la colaboracion,
la construccién de redes y el trabajo conjunto. Esto puede incluir
habilidades de networking, negociacion y gestion de alianzas;

impulsar el desarrollo de plataformas digitales que conecten a los
actores de la economia popular con potenciales clientes, facilitando la
comercializacion de sus productos y servicios a nivel local, nacional e
incluso internacional;

apoyar la formacion y fortalecimiento de cooperativas y asociaciones
entre los actores de la economia popular. Estas estructuras pueden fa-
cilitar la compra conjunta de insumos, la comercializacion y la gestion
compartida de recursos;

promover practicas de produccion sostenible y responsabilidad social
empresarial entre los actores de la economia popular, lo cual puede
aumentar la atraccion de consumidores y mercados sensibles a estas
cuestiones;
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g. brindar asesoramiento técnico y apoyo empresarial a los actores de la
economia popular para fortalecer sus habilidades de gestion, merca-
deo, calidad de productos y otros aspectos relevantes para la competi-
tividad;

h. implementar programas de certificacion y calidad que ayuden a los
actores de la economia popular a cumplir con estandares reconocidos,
aumentando asi su credibilidad en el mercado;

1. fomentar la formacion de clusteres industriales donde empresas y em-
prendedores de sectores similares trabajen en colaboracion, compartan
recursos y colaboren en la mejora de la competitividad;

j. comprometer a las entidades territoriales con la inclusion en sus planes
de desarrollo de programas y proyectos focalizados en la atencion
e inclusion de las personas y organizaciones caracterizados como
unidades de la economia popular.

Conclusiones

El Plan Nacional de Desarrollo incorpor6 tanto en sus bases como en su ar-
ticulado un entramado juridico con el proposito de procurar la sostenibilidad
de la economia popular y comunitaria. No obstante, si lo que se pretende
es garantizar que ese propoésito trascienda a la duracion de un periodo de
gobierno, es necesario complementar lo establecido en el Plan Nacional
de Desarrollo con una regulacién legal que haga una caracterizacion
estructuradora de la economia popular y comunitaria, y al propio tiempo
es necesario que, aparte de lo normativo, desde la politica publica cuya
formulacion se encuentra prevista en las Bases del Plan Nacional de
Desarrollo, se promueva la creacion de redes de produccion y circulacion
de bienes y servicios, conformadas por las unidades economicas popula-
res, como una accidn esencial para fortalecer sus capacidades, mejorar su
acceso a mercados y fomentar la sostenibilidad de sus actividades.
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Resumen: Este escrito tiene la finalidad de revisar el raigambre consti-
tucional y legal de las politicas publicas para la paz, no solo como base
de un Estado social de Derecho, sino del fundamento normativo de las
actividades que cada Gobierno de turno, en respeto y desarrollo de los
mandatos esenciales, adopta como base para llevar a cabo todas sus ac-
tividades publicas, sin consideracion a si se trata de su plan de gobierno
o de una politica de Estado.

Se pretende hacer conciencia acerca de las politicas publicas que ante-
cedieron y que estaban vigentes al momento de proferirse la Ley de Jus-
ticia y Paz,' “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion
de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que
contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se
dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”, por considerarla
como el primer esfuerzo legislativo de aplicacion de la Justicia Transi-
cional en Colombia.

Igualmente, se trataran las politicas publicas y los planes de desarrollo
de los siguientes gobiernos, con base en los cuales se han adelantado
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gestiones de paz con la finalidad de culminar con el conflicto armado en Colombia.

Palabras clave: Politica Publica; Plan de Desarrollo; conflicto armado; Ley de Justicia y
Paz; Acuerdo de Paz.

PUBLIC POLITICS

BASIS OF THE LAW OF JUSTICE AND PEACE OF THE AGREEMENT WITH
THE FARC-EP AND THE CURRENT PEACE DIALOGUES

Abstract: This writing has the purpose of reviewing the constitutional and legal roots
of public policies for peace, not only as the basis of a Social State of Law, but also of
the normative foundation of the activities that each Government in turn, in respect and
development of the essential mandates, it adopts as a basis to carry out all its public
activities, regardless of whether it is its government plan or a State policy.

The aim is to be aware of the public policies that preceded and those that were in force, at the
time of the Justice and Peace Law, “By which provisions are issued for the reincorporation
of members of armed groups organized outside the law, that contribute effectively to the
achievement of national peace and other provisions are dictated for humanitarian agreements”,
considering it as the first legislative effort to apply Transitional Justice in Colombia.

Likewise, the public policies and development plans of the following governments will
be discussed, based on which peace efforts have been carried out with the aim of ending
the armed conflict in Colombia.

Keywords: Public Policy; development plan; armed conflict; Justice and Peace Law;
Peace agreement.

Introduccion
Las politicas publicas y la Constitucion

El preambulo de la Constitucion Politica, como elemento fundante del
Estado social de Derecho e instrumento de regulacion de las relaciones
entre la sociedad y quienes ejercen a su nombre el poder politico, sefiala
que la sancion de la Carta Magna esta dirigida a “fortalecer la unidad de
la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico,
econdmico y social justo”,” lo que permite dar por sentado que el ejercicio

2 Preambulo, Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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del poder y las decisiones de los gobernantes deben estar orientadas por
politicas publicas encaminadas a su logro.

El texto constitucional, al hacer la enunciacion formal de los derechos
fundamentales, en principio, establece como tales: el derecho a la vida;
la prohibicién a la desaparicion forzada, a las torturas, tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; la libertad ante la ley y los demas —lo
que supone que todas las personas reciben la misma proteccion y el trato
de las autoridades, asi como el goce de los mismos derechos—; libertades y
oportunidades sin ninglin tipo de discriminacidn negativa; el reconocimiento
de la personalidad juridica; el derecho a la intimidad personal y familiar y
al buen nombre; el libre desarrollo de la personalidad; la prohibicion de
la esclavitud, la servidumbre y la trata de personas en todas sus formas;
la libertad de conciencia; la libertad de cultos; la libertad de expresar y
difundir el pensamiento y las opiniones, asi como recibir informacion
veraz e imparcial; el derecho a la honra; la paz como derecho y deber de
cumplimiento obligatorio; la circulacion libre por el territorio nacional;
el trabajo como derecho y obligacion social; la libertad de ensefianza,
aprendizaje, investigacion y catedra; el debido proceso en toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Todos referidos en la Carta y los
que, en ejercicio del control de constitucionalidad, han sido declarados
como tales por la Corte Constitucional.’

Larelacion de los objetivos de la Carta Politicay los derechos fundamentales
per se demuestran la existencia de disposiciones, cuyo cumplimiento basta
para lograr una sociedad estable, dindmica, desarrollada econémica, social,
politica y culturalmente, y en la cual el respeto por la libertad y el pleno
desarrollo de la persona humana sean conducta normal y parte del fuero
intimo de todas y cada una de ellas.*

3 Son muchos y diversos los pronunciamientos que en este campo ha producido la Corte
Constitucional a través de las sentencias que declaran la exequibilidad de las normas a la Carta
Magna, conforme con los lineamientos que la rigen. Entre otros: T-057/15, C-088/20, T-969/14,
T-705/07, T-584/08, T-058/21, T-289/23, C-408/23, T-160/10,T-007/10.Véase, https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/buscador _new/?searchOption=texto&fini=1992-01-
01&ffin=2024-02-16&buscar por=derechos+fundamentales+innominados&accion=search
&verform=si&slop=1&buscador=buscador&qu=search_principalMatch&maxprov=500&
OrderbyOption=des _score&tot provi found=33461&tot provi show=500

4 Se debe tener cuenta los problemas de prevalencia en la aplicacion de derechos fundamentales,
su complejidad y la manera como se procede a su solucion por parte de los jueces.
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La formulacidn, aprobacion y aplicacion de politicas ptblicas refleja, en el
caso colombiano, la complejidad de las relaciones sociales, la diversidad
territorial, el pluralismo cultural, la biodiversidad, las desigualdades
que enfrentan las personas en todos los campos, la inequidad social y la
concentracion de la riqueza. Estas dificiles condiciones se acrecientan
por los conflictos sociales y politicos presentes en toda su historia; la
confrontacion de fuerzas contrarias, especialmente en los tltimos sesenta
afios en los cuales se han enfrentado la guerrilla y las fuerzas regulares, y el
ingreso antagonico, a partir de la década de los setenta, de narcotraficantes
y, en los ochenta, de los paramilitares, confluye en una sociedad compleja
e inestable.

La Corte Constitucional, en diferentes sentencias, ha sefalado que se
deben cumplir unas condiciones bésicas en cualquier politica publica que
pretenda garantizar un derecho establecido en la Carta Politica: 1) que la
politica efectivamente exista; ii) la finalidad de la politica publica debe
tener como prioridad garantizar el goce efectivo del derecho vy, iii) los
procesos de decision, elaboracidon, implementacion y evaluacion de la
politica publica permitan la participacion democratica.®

El méximo tribunal, en lo constitucional, reiteradamente ha referido que
la participacion tiene una connotacion mas alla del plano politico, y la
relaciona con toda actividad deliberativa en las areas sociales, en las cuales
el individuo desempena diferentes y variados papeles que lo habilitan a
participar en los escenarios donde se toman decisiones que le atafien, bien
social o individualmente.®

Las anteriores precisiones se realizan con la pretension de revisar las
politicas publicas de los gobiernos que precedieron a la expedicion de la
Ley de Justicia y Paz, asi como para identificar los factores comunes que
inciden en los demés gobiernos al hacer sus propuestas y desarrollar sus
ejecutorias en materia de paz; a tal efecto, se consideran como fuente de
informacion los planes de desarrollo, sin tener en cuenta las evaluaciones
que los mismos gobiernos u otros analistas hayan efectuado sobre el nivel
de cumplimiento, impacto y resultado de las acciones que se mencionan.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-351 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
¢ Corte Constitucional. Sentencia C-522 de 2002, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Las politicas publicas y el gobierno nacional
“Cambio para Construir la Paz”’

Las politicas publicas del gobierno de Andrés Pastrana Arango hacen
énfasis en el logro de la paz como politica de Estado, al punto que el Plan
de Desarrollo 1998-2002 se titula “Cambio para Construir la Paz”. En el
mismo se sefala que el fondo de la accion publica es la paz, y de ella
depende el desarrollo econdémico, social, cultural y politico; en tal sentido
se predica que el didlogo y la reconciliacion deben ser los principios que
fundamenten las relaciones entre los colombianos.

La construccion de la paz se prevé a través de adecuar las estructuras
politicas y de gobierno a fin de cohesionar y consolidar la democracia,
el fortalecimiento del tejido social (trabajo en equipo, solidaridad y
estrechamiento de vinculos colectivos), la consolidacion del desarrollo
(reforma politica y medidas dirigidas a sectores, grupos y regiones mas
duramente golpeados por la violencia, entre ellos el agricola, el ambiental
y las minorias étnicas), asi como la reactivaciéon de la produccion
con complementos explicitos en el desarrollo y consolidacion de la
descentralizacion, y la planeacion participativa.®

La paz se establece como prioridad nacional a través de la participacion en
el control internacional de armas y en la modernizacion del Estado.

Una politica de particular incidencia en el mencionado Plan es la Diplo-
macia por la Paz,’ a través de la cual se busca la diversificacion de las re-
laciones internacionales y la reconstruccion de lazos con Estados Unidos,
con base en el consenso politico interno y la aplicacion de los principios
de concertacion entre el Estado y la sociedad civil, la defensa y promocion
verdadera del derecho internacional, y la cooperacion en las relaciones
internacionales sin necesidad de entrar en confrontaciones.

https://colaboracion.dnp.gov.co/cdt/pnd/pastrana2_contexto cambio.pdf

8 Plan de Desarrollo 1998-2002, “Cambio para Construir la Paz”. Departamento Nacional de
Planeacion,1999.

°  https://www.corteidh.or.cr/tablas/5948a.pdf

Revista n.o 379, enero-junio, 2024 83



POLITICAS PUBLICAS. BASE DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ DEL ACUERDO CON LAS FARC-EP Y DE LOS DIALOGOS
ACTUALES DE PAZ

“Hacia un Estado Comunitario”"’

El Estado colombiano adopta, a iniciativa del gobierno del entonces
presidente Alvaro Uribe Vélez, a través del Plan Nacional de Desarrollo
2002-2006, un proceso en el cual se busca la incorporacion a la vida civil
de los denominados grupos armados organizados al margen de la ley
(GAOML); politica que aparece como logica frente a las acciones que
diferentes gobiernos habian emprendido desde la década de los ochenta,
con la idea de finalizar el conflicto armado y aminorar su impacto sobre la
poblacion civil.

Este Gobierno promovié dicho proceso, ademas, por la presion interna-
cional sobre la necesidad de proteger los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, de tal manera que las instituciones estatales, asi
como los particulares responsables, comprendieran la obligacion juridica
que implicaba para el disefio, adopcion, ejecucion y operacion de sus poli-
ticas y acciones, el respeto por los derechos de las personas, entre ellos los
denominados derechos subjetivos.'!

El plan de desarrollo del periodo constituye la expresion oficial de las
politicas publicas encaminadas a superar la violencia como el principal
obstaculo del Estado, a través de ladenominada “Seguridad Democratica”,'
como respuesta al incremento de secuestros, homicidios, actos terroristas,
negocios ilicitos, grupos armados ilegales (guerrillas y autodefensas),
y criminalidad.” Los objetivos del plan, entre otros, eran: recuperar la
seguridad en un contexto de respeto a los derechos humanos, pluralismo
politico y participacion ciudadana a través del fortalecimiento de la Fuerza
Publica; desarticular la produccion y trafico de drogas ilicitas, y fortalecer
la justicia y atencion de zonas deprimidas y en conflicto.

Igualmente, el documento sefialaba, entre otras, las siguientes politicas:
1) control del territorio y defensa de la soberania nacional, expresado en el
fortalecimiento de la Fuerza Publica, la inteligencia y la capacidad disuasiva

https://colaboracion.dnp.gov.co/cdt/pnd/pnd.pdf

I Rodolfo ARANGO, El concepto de derechos social es fundamentales (Bogota: Editorial Legis,
2005).

12 https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25967.pdf

En el texto del plan se sefialaba: “Mas de cincuenta mil personas han muerto en combate en los

ultimos diez afios o han sido asesinadas por los grupos violentos...”.
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por medio de la profesionalizacion y fortalecimiento de las Fuerzas
Militares, la Policia Nacional y la inteligencia y seguridad del Estado; ii)
el ataque a las estructuras financieras de los grupos terroristas y combate
a las drogas ilicitas y aumento de la capacidad disuasiva para prevenir
agresiones externas; iii) la promocion de la cooperacion ciudadana con la
creacion de redes de colaboracion, programas de recompensas y apoyo en
medios de comunicacion masiva;'* iv) la proteccion a la infraestructura
economica a través de sistemas de informacion confiable de inteligencia,
operaciones ofensivas, apoyo de la Policia Judicial y apoyo internacional;
v) la seguridad urbana con base en disefio y planeacion, accion de
las autoridades locales y reforma al Codigo Nacional de Policia; vi)
implementacion del Programa de Seguridad Vial, y vii) comunicaciones
por la paz, con las cuales se busca apoyar las estrategias de reduccion del
terrorismo, secuestro y pirateria terrestres y, la instalacion de un numero
unico nacional de emergencias.'’

Las politicas sefialadas estaban encaminadas a promover la denominada
“Seguridad Democratica” como una estrategia que buscaba la desmovili-
zacion colectiva de los grupos armados organizados al margen de la ley,
con base en el fortalecimiento de la capacidad de respuesta del Estado en
el campo militar, planteada desde las politicas del anterior gobierno y el
desarrollo de un proceso politico-judicial que motivara las negociaciones
y ofreciera penas alternativas a los responsables de las conductas penales,
especialmente aquellas relacionadas con la violacion a los derechos huma-
nos y al derecho internacional humanitario.

El fenébmeno de la violencia es, por su naturaleza y en el caso colombiano
por los multiples agentes involucrados, muy complejo,'® ya que en la
logica y en la guerra se crean vinculos politicos, econdmicos, militares
y sociales que expresan relaciones conscientes, plenas y aceptadas entre
politicos, gremios econémicos, empresas transnacionales, fuerzas militares

14 “E] Gobierno Nacional convocara a los medios de comunicacion para que de manera concertada

establezcan acuerdos de autorregulacion orientados a atenuar el impacto de las acciones
terroristas en la opinion publica”.

Plan de Desarrollo del periodo 2002-2006, “Hacia un Estado Comunitario”. Departamento
Nacional de Planeacion, 2003.

Mauricio ROMERO, “Nuevas guerras, paramilitares ¢ ilegalidad: una trampa dificil de superar”.
En Parapolitica: Laruta dela expansién paramilitar y losacuerdos politicos, 323-363 (Bogota:
Cerec-ASDI, 2007).
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y “paramilitares”, quienes ven en el combate a la guerrilla el mecanismo
de resolucién de “todos” los conflictos que les afectan, sin medir las
consecuencias que sobre la poblacion inerme se generan por parte de los
bandos en confrontacion, para quienes, sin importar los medios, el objetivo
es la destruccion y aniquilamiento del enemigo.

La negociacion, aprobacion y ejecucion del “Plan Colombia”, considerada
una estrategia de cooperacion bilateral para combatir la produccion y
comercializacion de drogas ilicitas, asi como el crimen organizado, tiene
un fuerte impacto como politica de Estado."”

“Elementos comunes” de las anteriores politicas publicas

De las diversas politicas publicas incorporadas en los planes de desarrollo
de cada uno de los gobiernos que han regido a Colombia,'® se establece
que todos tienen puntos en comun, asi como otros que no lo son, pero,
en general, albergan buenas intenciones para el futuro del pais, las cuales
quedan plasmadas en leyes que buscan la realizacion de los programas de
gobierno de cada uno de los presidentes. Distinto es que no se trata, en la
mayoria de los casos, de “Politicas de Estado”, y asi se concluye al revisar
los planes de desarrollo presentados en los ltimos afios, cuyos resultados
no han logrado atender adecuada y definitivamente las causas que inciden
en la violencia.

Las acciones gubernamentales han estado dirigidas a lograr el impacto para
el cual fueron disefiadas las politicas publicas, sin embargo, no en todos
los casos han cumplido con su cometido y, si de temas de paz se trata, los
avances conseguidos han sido casi siempre minimos y, en algunos pocos
casos, mas resultado de la voluntad politica que de una realidad legal.
Sigue sin resolver de fondo el origen y permanencia del conflicto social, y
las secuelas de un conflicto armado que se degrada con el paso del tiempo.

Ladegradacion del conflicto armado se ha expresado, a grandes rasgos en: 1)
los vinculos que se han forjado y llevado a la préactica entre “paramilitares”,

Véase, https://colaboracion.dnp.gov.co/cdt/justicia%20seguridad%20y%?20gobierno/bal plan
col espanol final.pdf

Véanse los Planes de Desarrollo: https://www.dnp.gov.co/PND/PlanesdeDesarrolloanteriores.
aspx
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narcotraficantes y agentes del Estado; ii) el incremento desmedido de la
violacidn a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario;
ii1) el aumento injustificado, o al menos no tratado con acciones reales
y eficaces, de la inequidad social y la concentracion de la riqueza, el
fortalecimiento de la “justicia privada” en manos de quienes detentan
en las zonas mas afectadas el poder real (politico y econdémico) y, iv) la
participacion o desentendimiento de agentes del Estado en acciones de
grupos al margen de la ley, de violacion de derechos (masacres, asesinatos,
violaciones, secuestros, desplazamientos, expropiacion de bienes, entre otros).

La alta comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
sefialo, en el 2005 —afio en el cual se promulg6 la Ley de Justicia y Paz—,
que los integrantes de los grupos guerrilleros continuaban cometiendo
homicidios, masacres, ataques y amenazas contra la poblacion civil, actos
de terrorismo, toma de rehenes, desplazamientos, también utilizaban minas
antipersonal y artefactos explosivos, reclutaban nifios y nifias; mientras
que los “paramilitares”, a pesar de sus compromisos, cometian homicidios,
amenazas y ataques contra la poblacion civil, toma de rehenes, torturas,
tratos humillantes y degradantes, ademds de provocar desplazamientos y
bloqueos a la circulacion de personas, alimentos, medicinas y combustibles;
reclutaban nifios y nifias, y ejecutaban otros actos de violencia."

La “Seguridad Democratica” y la enorme degradacion del conflicto son
los elementos que reciben a la Ley de Justicia y Paz, y es a través de esta
que se inicia la politica de reparacion y reconciliacion, sobre la base de la
desmovilizacidn, el desarme y la reintegracion de quienes se habian puesto
al margen de la ley, asi como la busqueda de la verdad, como principios de
la justicia transicional.

Visidn actual

La Ley de Justicia y Paz fue expedida el dia 25 de julio de 2005, por lo
que a la fecha de escribir estas lineas han transcurrido cerca de 19 afios,
tiempo durante el cual, ademas de pretender aportar a la paz a través de
este primer ejercicio de justicia transicional en Colombia, son incontables
los esfuerzos por lograr que la misma sea estable y duradera, sin embargo,

19 Véase, https://news.un.org/es/story/2005/04/1054391
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los resultados no han sido los esperados. Ni siquiera con la suscripcion
el 26 de septiembre de 2016 del “ Acuerdo de Paz” * entre el gobierno
colombiano y las FARC-EP, se ha logrado el anhelado fin.

De igual forma, se han llevado a cabo didlogos con el Ejército de Liberacion
Nacional (ELN) —segundo grupo insurgente en importancia y presencia
en Colombia—, con las disidencias de las FARC-EP,*' asi como con otros
grupos armados ilegales, bajo las denominaciones de grupos armados
organizados (GAO) y grupos delictivos organizados (GDO).*

Pero, como se advirtid6 en el texto inicial, en el conflicto armado
colombiano los actores han sido varios, no solo los ya conocidos grupos
guerrilleros y los llamados “paramilitares” o ‘“autodefensas”, sino que
combustible del mismo ha sido el narcotrafico, el cual, en sus diversas
manifestaciones, generalmente conocidas como “bandas criminales”, las
cuales recientemente se han dedicado igualmente a la mineria ilegal del
oro y otros metales y piedras preciosas, han impedido que se consolide y
mantenga la paz.

Recuérdese que la Ley de Justicia y Paz estuvo encaminada a lograr la
desmovilizacion, desarme y reintegracion de las llamadas “autodefensas”
o “paramilitares”, grupos ilegales que pretendieron sustituir al Estado en
la lucha contra la insurgencia, en tanto que con el “Acuerdo de Paz” de
2016, se pretendio lograr efectos similares con el mayor y poderoso grupo
guerrillero, cual era las FARC-EP. De otra parte, los didlogos con el ELN y
facciones disidentes de las antiguas FARC, asi como con las denominadas
“bandas criminales”, no han arrojado resultados positivos; por el contrario,
se han fortalecido, y las acciones —muchas veces terroristas y violatorias
de los derechos humanos—, lamentablemente, son noticia diaria.

Por lo anterior, es menester hacer una actualizacion de las politicas publicas
que, analizadas como fundamento de la expedicion de la mencionada Ley
de Justicia y Paz, no solo sirvieron de base para los igualmente citados

20 Resultado del segundo proceso con fundamento en la justicia transicional, celebrado entre el

Gobierno Nacional y el grupo guerrillero mas antiguo de América del Sur las “Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo (FARC-EP)”.

21 Calificado por el Gobierno Nacional como Grupo Armado Organizado Residual (GAOR).

22 Definidos de esta manera en el articulo 2° de la Ley 1908 de 2018.
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Acuerdos de 2016, sino para que hoy en dia sean soporte de los didlogos
no acabados en torno de lograr la paz en Colombia.

A ese efecto, se traerdn de presente las politicas publicas vigentes para el
momento de las conversaciones previas a la obtencion del Acuerdo con
las FARC-EP, las cuales se dieron entre el afio 2012 y el 2016, asi como
las que en el actual gobierno soportan tal pretension en los didlogos con
el ELN y los grupos ilegales como disidencias de las antiguas FARC-EP,
bandas criminales y algunos actores violentos, que bajo el ropaje de actores
del conflicto armado pretenden obtener beneficios, y a pesar de que sus
actividades delictivas estan directamente relacionadas con el narcotrafico
y la mineria ilegal, muchos ellos cubiertos por las denominaciones de
grupos armados organizados (GAQO) y a grupos delictivos organizados
(GDO), en orden a facilitar el acercamiento y justificar cualquier eventual
acuerdo, bajo el nombre de la “Paz Total”, en que estd empefiado el actual
Gobierno.

“Acuerdo de Paz entre el gobierno colombiano y las FARC-EP”

Conforme con la informacion, conocida publicamente, los didlogos
oficiales entre las FARC-EP y el Gobierno Nacional se iniciaron en el
afo 2012, aun cuando se habian realizado acercamientos previos, que se
pretendid tener en reserva para evitar cualquier afectacion al proceso que
se estaba surtiendo.

Para ese momento el presidente de la Republica era Juan Manuel Santos
Calderon, y durante su mandato, los planes de desarrollo que se ejecutaron
fueron “Prosperidad para todos” (2010-2014) y “Todos por un nuevo pais”
(2014-2018).

“Prosperidad para todos” (2010-2014)*

Conforme con la presentacion que hace en su pagina web el Departamento
Nacional de Planeacion (DNP), este plan de desarrollo tuvo lugar en “un
contexto historico positivo para Colombia, con un optimismo genuino en

3 Véase, https://www.dnp.gov.co/plan-nacional-desarrollo/Paginas/prosperidad-para-todos-

2010-2014-juan-manuel-santos.aspx
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el futuro, una imagen positiva en el exterior y un reconocimiento como
economia emergente. Aunque persisten desafios como la seguridad, el
desempleo y la pobreza, se destaca el avance hacia la prosperidad y la
inclusion social”.

Precisamente destaca tener que afrontar los desafios de seguridad que
estaba viviendo Colombia para ese momento. [gualmente, refiere este plan:

El Plan se fundamenta en ocho grandes ejes, con énfasis en la innovacion,
el buen gobierno, la relevancia internacional y la sostenibilidad ambiental.
La consolidacion de la paz, la reduccion de desigualdades regionales y la
convergencia regional son objetivos prioritarios para alcanzar la prospe-
ridad para todos los colombianos. El éxito del Plan depende de la ejecu-
cion efectiva por parte del Estado, en colaboracion con el sector privado
y la sociedad civil, buscando maximizar el impacto social y promovien-
do la cohesion social a través del empleo, la educacion y la igualdad de
oportunidades. El objetivo es establecer un gobierno de Tercera Via, que
combine el mercado y el Estado para lograr una sociedad méas prospera e
inclusiva, con una vision de largo plazo hacia el desarrollo sostenible.

Como se desprende del texto anterior, uno de esos ejes, consiste en la
“consolidacion de la paz”, la cual, conforme con lo consignado en dicho
documento, “significa garantizar el Estado de Derecho en todo el territorio
nacional. La prevalencia del Estado de Derecho es la consolidacion de
la seguridad en todo el territorio nacional, la observancia plena de los
derechos humanos, y el funcionamiento eficaz de la justicia”.

Se establece que en el mencionado plan de desarrollo su avance se funda
en tres puntos: 1) seguridad, ii) justicia y ii1) derechos humanos, derecho
internacional humanitario y justicia transicional.

Para llegar a establecer las metas del Gobierno Nacional a este respecto, se
realiza un diagnoéstico con resultados que, considera, deben servir de base
para adelantar un decidido esfuerzo por su consolidacion. A tal efecto,
propone unos lineamientos estratégicos de orden publico, haciendo alusion
a la necesidad de ejecutar acciones dentro del marco de la Politica Integral
de Defensa y Seguridad para la Prosperidad,® la cual senala como objetivo

24 Véase, “Politica Integral de Defensa y Seguridad para la Prosperidad”, https://www.mindefensa.

gov.co/irj/go/km/docs/Mindefensa/Documentos/descargas/Documentos Home/pispd.pdf.
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nacional “alcanzar condiciones de seguridad Optimas para garantizar la
prosperidad democratica y el progreso nacional”.

En cuanto hace a derechos humanos, derecho internacional humanitario
y justicia transicional, como lineamiento estratégico, prevé en esta ulti-
ma una herramienta para lograr la reconciliacion nacional, para lo cual
establece un desarrollo normativo a través de una politica publica encami-
nada a superar el legado de graves violaciones a los derechos humanos e
infracciones al Derecho Internacional Humanitario, y generar condiciones
de convivencia,?® asi como en la “politica de consolidacion de los mecanis-
mos de buisqueda e identificacion de personas desaparecidas en Colombia,
y las politicas de retornos y reubicaciones para la poblacion en situacion de
desplazamiento, vivienda, generacion de ingresos y restitucion de tierras
y territorios a victimas, que se vienen disefiando e implementando bajo el
liderazgo del Gobierno nacional”.

De igual forma, se hace mencién a la necesidad de un fortalecimiento
institucional. Todo lo anterior para llegar a fijar unas metas y unas estrategias
dentro de las cuales se precisa al efecto la aplicaciéon de mecanismos de
justicia transicional.

“Todos por un nuevo pais” (2014-2018) >

En su segundo periodo presidencial, Juan Manuel Santos Calderon sigue
considerando primordial que se consolide la paz. A tal efecto, a través
de la Ley 1753 de 2015,%® se establece en su articulo 1° el objetivo de
dicho plan, en los siguientes términos: “construir una Colombia en paz,
equitativa y educada, en armonia con los propositos del Gobierno nacional,
con las mejores practicas y estdndares internacionales, y con la vision
de planificacion, de largo plazo prevista por los objetivos de desarrollo
sostenible”.

En el articulo 3° refiere a la paz como uno de los pilares del Plan y, sefiala:
“El Plan refleja la voluntad politica del Gobierno para construir una paz

25

Plan de Desarrollo 2010-2014, ”Prosperidad para todos”, paginas 535 y ss.

“Politica Integral de Defensa y Seguridad para la Prosperidad”.

27 Véase, https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Normograma/Ley%201753%20de%202015.pdf
2 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.

26
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sostenible bajo un enfoque de goce efectivo de derechos” y, dentro de
las estrategias estipula a la seguridad, la justicia y la democracia para la
construccion de paz.”

Es por ello que en el articulo 108 establece el “Plan Decenal de Justicia”,

... con el objeto de promover la coordinacion, eficiencia, eficacia y moder-
nizacion en la administracion de justicia y en las funciones de los organis-
mos de control, el Ministerio de Justicia y del Derecho, el Departamento
Nacional de Planeacion, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia
General de la Nacion, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, la Contraloria General de la Republica, la Procuraduria General
de la Nacion y la Defensoria del Pueblo o quienes hagan sus veces.

En el articulo 118, dispone lo que denomina “Criterios de salida de la ruta
de Reparacion Administrativa”, y precisa:

... la Unidad Administrativa Especial de Atencion y Reparacion a Vic-
timas, el Departamento para la Prosperidad Social y el Departamento
Nacional de Planeacion, definiran una metodologia para determinar el
momento en el cual una persona se encuentra reparada por el dafio por el
cual fue reconocido como victima del conflicto armado,

y, adopta posicion en favor de la reparacion colectiva a las victimas. De
otra parte, crea el “Consejo Interinstitucional del Posconflicto”, en el
articulo 127,

... como organismo consultivo y coordinador para el Posconflicto, con el
fin de facilitar la coordinacidn interinstitucional, la coordinacion entre el
nivel nacional y territorial y facilitar la toma de decisiones que se requieran
para articular y supervisar la preparacion del alistamiento ¢ implementa-
cion de los acuerdos que se deriven de las conversaciones entre el Gobierno
Nacional y las organizaciones armadas ilegales, asi como para articular los
programas que contribuyan de manera fundamental al posconflicto y a la
construccion de paz.

Estas son las politicas publicas expresadas en los planes de desarrollo que
durante los dos periodos presidenciales de Juan Manuel Santos Calderon
sirvieron como fundamento a los didlogos de paz con las FARC-EP y otros
grupos ilegales.

»  Articulo 4-4, Ley 1753 de 2015.
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Se recordard que solo se llegd a buen fin con las FARC-EP, en tanto que
con el ELN, las disidencias de las FARC, y los GAO y GDO, no se acordd
nada en concreto. Es mds, en este preciso momento, el ELN ha hecho
publica su decision de suspender las conversaciones de paz, por no estar
conforme con acciones del Estado colombiano.*®

Es asi como se firma el “Acuerdo Final para la Construccion de una Paz
Estable y Duradera”, el 26 de septiembre de 2016, con los siguientes puntos:
1) reforma rural; ii) participacion politica; iii) fin del conflicto; iv) solucion
al problema de las drogas ilicitas; v) acuerdo sobre las victimas y, vi)
implementacion, verificacion y refrendacion.

No sobra advertir que a través de la Ley 1908 de 20183 se establecio el
marco legal para la investigacion y judicializacion de los Grupos Delictivos
Organizados (GDO), y los Grupos Armados Organizados (GAO).

El Gobierno de Gustavo Petro

Para el periodo 2022-2026 fue electo Gustavo Petro Urrego, siendo el
primer presidente de izquierda que llega al poder en Colombia, lo cual
significo la idea de un cambio politico radical, por lo que, al revisar
su politica publica para lograr la paz, se ha de tener presente que la ha
denominado “Paz Total”, una expresion que denota una decision sin limites
en su consecucion.

El plan de desarrollo para este periodo, de 2022 a 2026, se denomina
“Colombia, potencia mundial de la vida”,* y sus puntos principales son:
1) ordenamiento del territorio alrededor del agua y justicia ambiental; ii)
seguridad humana y justicia social; ii1) derecho humano a la alimentacion;
iv) transformacion productiva, internacionalizacion, y accion climatica y,
V) convergencia regional.

30 https://www.elespectador.com/colombia-20/paz-y-memoria/atencion-eln-congela-dialogos-de-
paz-con-el-gobierno-petro/#google vignette

31 Ley 1908 del julio 9 2018. “Por medio de la cual se fortalecen la investigacion y judicializacion
de organizaciones criminales, se adoptan medidas para su sujecion a la justicia y se dictan otras
disposiciones”.

32 https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/portal DNP/PND-2023/2023-05-04-bases-plan-nacional-
de-inversiones-2022-2026.pdf
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Este plan de desarrollo contiene la base de la Politica publica de “Paz
Total”,* y establece los territorios que se transforman con laimplementacion
del Acuerdo del Teatro Colon®, en los siguientes puntos: i) hacia un nuevo
campo colombiano: reforma rural integral; ii) participacion politica:
apertura democratica para construir la paz; iii) fin del conflicto; iv)
soluciodn al problema de las drogas ilicitas, y v) acuerdo sobre las victimas
del conflicto: “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion”.*

Igualmente, el Plan establece que el didlogo es un camino, y estipula: 1)
mesa de didlogos de Paz con el ELN; ii) otras conversaciones politicas
de paz vy, iii) espacios de conversaciones sociojuridicas con grupos no
rebeldes,* con tres aspectos: desescalamiento de la violencia; la cultura
de paz en la cotidianidad de las poblaciones y territorios, y la paz en la
esencia del Gobierno.

De la lectura de la politica de “Paz Total”, su implementacién a través
del Plan de Desarrollo “Colombia, potencia mundial de la vida” y de las
leyes que han reglamentado uno y otro, es posible concluir que el actual
Gobierno tiene como linea de accion la consecucion de la paz, en términos
que incluya no solo a quienes han sido participes de otros dialogos como el
ELN, el cual, por su connotacion revolucionaria y formacion de guerrilla,
tiene aspiraciones politicas y sociales diferentes a los demas convocados
a través de dicha politica publica, sino a aquellos grupos que no se han
abierto a nivel politico, como los grupos no rebeldes, como las bandas
criminales, los GAO y los GDO. Sin que sea una exageracion pensar
que alli tendria cabida cualquier grupo u organizacion criminal que se
desmovilice y cese sus actividades delincuenciales, con la pretension de
aportar a la paz del pais.

Que fue establecida a través de la Ley 2272 de 2022, la cual no solo prorrogé la Ley 418 de
1997, que contenia instrumentos para la biisqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y
se dictaban otras disposiciones, sino que define la politica de paz de Estado, se crea el servicio
social para la paz, y se dictan otras disposiciones.

Literal A, pagina 209 del Plan. Asi se denomina en ese documento al “Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera”.

Que corresponde con los puntos centrales del Acuerdo de Paz, suscrito entre el Gobierno
Nacional y las FARC-EP.

% Paginas 212 a 218 del Plan.
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En cuanto al ELN, se mantiene una mesa de didlogo, que ha transitado
entre abandonar y seguir con dicho proceso, no solo por los actos violentos
de la guerrilla, que llevan a considerar que carecen de voluntad en cumplir
lo acordado, sino porque la comunidad internacional, que es la que mas
impulso le ha dado a seguir adelante, se empefia en conseguir avances
concretos, lo cual no ha sido facil por las caracteristicas de este grupo gue-
rrillero, empezando porque no tienen un mando verdaderamente unificado
entre sus representantes en la mesa de discusion y los frentes armados,
cada uno de los cuales toma sus propias decisiones,*’ lo cual ha dificultado
llegar a acuerdos y, mucho mas, a cumplirlos, al punto que hoy en dia,
cuando se habia acordado un “cese al fuego”, el mismo ELN no tiene
una posicion unificada, y estd pendiente poder adelantar en ese tema. De
igual forma, recuérdese que hace unos dias este grupo guerrillero decidid
“congelar” los didlogos por considerar que el Estado no ha cumplido con
lo que habian previsto.

Se deberd, en todo caso, citar la coincidencia del pronunciamiento reciente
del ELN con el Gobierno actual, para que los ciudadanos salgan a las calles
a acompaiiar las politicas y proyectos de reforma del Estado, como lo ha
expresado publicamente el presidente, lo cual, no tiene un antecedente en
la historia politica del pais, dejando en el aire la idea de que se comparten
formas politicas entre el Gobierno y el grupo insurgente, frente a la
institucionalidad del Estado colombiano. En todo caso, se debera esperar
para saber si se puede llegar al acuerdo buscado hace varios lustros, sin
resultado alguno a la fecha.

De otra parte, qué no decir de las propuestas de sometimiento a la ley para
las disidencias de las antiguas FARC-EP, los GAO, GDO, bandas criminales
y demds grupos ilegales que azotan a Colombia, que por momentos
encuentran recibo y por otros pareciera que no existe una real intencion de
aportar a proceso de “Paz Total”, en que esta empefiado el actual gobierno,
y que muchos han considerado que conlleva un costo muy alto.

37 Asi haya un comando central (COCE) —que no guarda la misma relacion de mando del Comando
Conjunto Central de las FARC-EP—.
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El mismo texto del Plan de Desarrollo establece al respecto de su motiva-

cion:*®
La Paz Total es la apuesta para que el centro de todas las decisiones de
politica publica sea la vida digna, de tal manera que los humanos y los
ecosistemas sean respetados y protegidos. Se trata de generar transforma-
ciones territoriales, superar el déficit de derechos econémicos, sociales,
culturales, ambientales, y acabar con las violencias armadas, tanto aque-
llas de origen sociopolitico como las que estdn marcadas por el lucro, la
acumulacion y el aseguramiento de riqueza. Desde las comunidades se
reclama el fin de la violencia que ha tomado diversas formas. Las mas
recientes tienen que ver con los procesos de paz no cumplidos, como la
desmovilizacion del paramilitarismo de las Autodefensas Unidas de Co-
lombia (AUC) de 2004, el Acuerdo de Paz del Teatro Colén de 2016, o
los pactos urbanos de Medellin y Cali.

Dentro de los anexos del Plan de Desarrollo del actual Gobierno se encuentra
el “Plan Cuatrienal de Implementacion del Acuerdo de Paz con las FARC-
EP”,* a través del cual el actual Gobierno pretende sumar a la implementa-
cion del acuerdo, y avanzar con los compromisos del Estado, cumpliendo lo
acordado y demostrando su voluntad de lograr la anhelada paz.

Van algo mas de siete afios desde la firma del Acuerdo, y el actual gobierno
le ha dado un nuevo impulso, en especial en cuanto tiene que ver con
su primer punto referente a la Reforma Rural, en la cual, los avances
han sido notorios. En cuanto hace a los demds puntos no han tenido el
impulso esperado, pero se estd en el camino y poco a poco, con la voluntad
del gobierno actual y seguramente los siguientes, se lograran las metas
previstas.

Es este el escenario y es esta la politica ptblica en los que se pretende
alcanzar la “ Paz Total” . Los actuales dialogos con el ELN y con otros
grupos al margen de la ley, —que no han arrojado resultados definitivos,
pues aun se sigue en conversaciones, con muchas condiciones de un lado
y del otro—, demuestran que el interés nacional no ha primado sobre el
particular de estos actores del conflicto armado; unos, viejos en la lucha
revolucionaria y, otros, no tanto, pero en la criminalidad.

38 Pagina 207 del Plan.
% Paginas 289 y ss. del Plan.
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En fin, la esperanza que Colombia viva en paz no se ha perdido, y es
necesario seguir adelante en ese propoésito, obviamente dentro de limites
insuperables e irrenunciables como lo son la legislacion nacional y los
acuerdos y tratados internacionales suscritos por Colombia, y que hacen
parte del ordenamiento legal, a través del Bloque de Constitucionalidad.*

Seguramente, como ya sucedio en la Ley de Justicia y Paz y en el Acuerdo
Final con las FARC-EP, la justicia transicional sera el mecanismo idéneo
que permita implementar sus principios en el transito hacia la paz.
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Resumen: Recientemente las bolsas de valores de Colombia (BVC),
Lima (BVL) y Santiago (BCS) informaron al mercado que han culmi-
nado satisfactoriamente el proceso de integracion corporativa en el que
venian trabajando desde 2022. El siguiente estadio consiste en la crea-
cion y puesta en operacion de un mercado ampliado y Ginico en la region,
al cual han denominado nuam exchange.! Segin lo que dichas bolsas
informan, se espera que el proceso culmine en 2025.

En este articulo pretendo explicar, en primer lugar, como se llevo a cabo
el proceso de integracion corporativa de las bolsas. Posteriormente, ex-
plicaré cudles, en mi opinidn, son los posibles esquemas en que se lleve
a cabo la integracion de mercados. Por ultimo, abordaré los que a mi
juicio constituyen los desafios legales mas importantes que afrontan
estas entidades para obtener un resultado exitoso en la integracion de
mercados.
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LEGAL CHALLENGES OF THE INTEGRATION OF THE STOCK
EXCHANGE OF COLOMBIA, LIMA AND SANTIAGO

Abstract: Recently, the stock exchanges of Colombia (BVC), Lima (BVL) and Santiago
(BCS) informed the market that they have successfully completed the corporate integra-
tion process in which they have been working since 2022. The next stage consists of the
creation and implementation operation of an expanded and unique market in the region,
which they have called huam exchange. According to what these exchanges report, the
process is expected to complete in 2025.

In this article I intend to explain, first, how the corporate integration process of the stock
exchanges was carried out. Subsequently, I will explain what, in my opinion, are the pos-
sible schemes in which market integration is carried out. Finally, I will address what in
my opinion constitute the most important legal challenges that these entities face to obtain
a successful result in market integration.

Keywords: Colombian Stock Exchange — BVC; Lima Stock Exchange - Grupo BVL;
Santiago Stock Exchange — BCS; Stock exchanges; integration of exchanges; integration
of stock markets; Latin American Integrated Market - MILA.

Introduccidén

El 9 de marzo de 2022 se firmo un acuerdo entre “ciertos accionistas™ de
las bolsas de valores de Colombia (BVC), Lima (BVL) y Santiago (BCS),
al cual se denomind “Acuerdo Marco de Integracion” (AMI). El objeto
de este acuerdo se contrajo, principalmente, a establecer obligaciones a
cargo de las partes para que, a través de determinados actos juridicos, se
perfeccionara la integracion.?

De manera previa, los directorios de las bolsas habian aprobado* seguir
adelante con un

... proceso de integracion y construccion de un mercado Uinico para los
actores de los mercados de la BVC, del Grupo BVL y de la BCS al que
puedan acceder en igualdad de condiciones y por tanto negociar y liquidar
los valores registrados en los tres paises, a través de una unica plataforma

La expresion “ciertos accionistas” se utilizo en el aviso de informacion relevante publicado por
la BVC el dia 8 de junio de 2023.

3 El AMI entro en vigor el 23 mayo de 2022.

Las aprobaciones se impartieron en las siguientes fechas: 29 de noviembre de 2021, el directorio
de la BCS; 26 de noviembre de 2021, el directorio de Grupo BVL, y el 29 de noviembre de
2021, el consejo directivo de la BVC.
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de negociacion y cumplirlos a través de un sistema de compensacion y

liquidacion.®
Conforme a lo establecido en el AMI, el perfeccionamiento de la integracion
estaba sujeto —principalmente, anoto yo— a la realizacién de unos “actos
preparatorios” que debian ser ejecutados satisfactoriamente en Chile,
Pert y Colombia. EI AMI contiene, asimismo, las actividades mediante
las cuales se llevaria a cabo el perfeccionamiento de la integracion, y
otras que debian ser realizadas por las bolsas con posterioridad a dicho
perfeccionamiento.

Es necesario precisar, desde ya, que la integracion de que trata el AMI
tiene un alcance de caracter estrictamente societario, es decir, se refiere
a la integracion corporativa de las tres bolsas, mediante la realizacion
de diversos tramites cuyo desenlace consistia en la constitucion de una
sociedad denominada Holding Bursatil Regional S.A., que se convertiria
en la matriz de dichas bolsas.

Un asunto distinto al tramite corporativo —aunque vinculado con ¢l- lo
constituye la integracién de mercados, esto es, el procedimiento conforme
al cual los sistemas de negociacion existentes en cada bolsa se unifican
para que en las tres jurisdicciones se puedan efectuar transacciones en
el mismo horario, con la misma metodologia, por todas las sociedades
comisionistas miembros de las bolsas y con respecto a todos los valores
inscritos en estas. Los pasos necesarios para llevar a cabo esta integracion
de mercados no estan previstos en el AMI, pero algunos de ellos seran
abordados mas adelante en este escrito.

Integracion corporativa de las tres bolsas
Actos preparatorios

Los accionistas de las bolsas establecieron en el AMI unos actos prepara-
torios que debian ejecutarse satisfactoriamente en Chile, Pert y Colombia,
como presupuestos necesarios para que pudiera darse el perfeccionamien-
to de la integracion corporativa. Cabe agregar que los actos preparatorios
en algunos casos fueron decisiones que los accionistas debian gestionar al

5 Véase el numeral 6 de las Consideraciones del AMI.
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interior de cada bolsa y, en otros, implicaron tramitar autorizaciones ante
las autoridades de supervision e incluso obtener la expedicion de normas
gubernamentales necesarias para lograr el cometido propuesto. Me referiré
a los que, en mi opinidn, fueron los mas importantes.

Actos preparatorios del cierre en Chile

Chile fue el pais escogido por los accionistas de las tres bolsas para
establecer el domicilio de la nueva estructura corporativa surgida de
la integracion. Por tal razon, los accionistas de la BCS adquirieron el
compromiso de escindir, constituir y fusionar algunas sociedades.

En primer lugar, llevaron a cabo la escision de la BCS en dos sociedades:
la BCS como tal, continuadora del negocio bursatil chileno, y otra que se
denominé Sociedad de Infraestructuras de Mercado S.A. (SIM), a la que
se transfirieron los activos y pasivos que no estaban relacionados con el
negocio bursatil.

Asi mismo, constituyeron una sociedad abierta denominada Holding
Bursatil Chilena S.A. (HBC), con la obligaciéon de incluir en sus estatutos
la restriccion de que ninglin beneficiario real pueda tener mas del 10% del
capital accionario. Lo anterior evidencia el proposito de que tal entidad no
estuviera sometida al control de una misma entidad o grupo econémico.

Otro aspecto relevante con respecto a la HBC radica en que se acord6 que
su capital social debia ser suscrito por los accionistas de las tres bolsas
involucradas y que el pago podria realizarse en especie, en la forma en que
mas adelante se explicara.

Por ultimo, y una vez cumplidas ciertas condiciones, se comprometieron
a fusionar la HBC —como sociedad absorbente— con la SIM, producto
de lo cual surgio la Holding Bursatil Regional SA (HBR). Esta, una vez
perfeccionada la fusion, se convirtio en la matriz de las tres bolsas.

De otra parte, los accionistas de la BCS se comprometieron a gestionar las
autorizaciones gubernamentales necesarias para perfeccionar la integracion
y los traspasos de acciones que ello implicara.®

¢ Estas autorizaciones debieron tramitarse ante la Comision del Mercado Financiero (CMF) y la

Fiscalia Nacional Econdmica de Chile.
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Actos preparatorios del cierre en Peri

En esencia, los accionistas de la BVL se comprometieron a obtener de la
Superintendencia del Mercado de Valores las autorizaciones necesarias para
perfeccionar la integracion y los traspasos de acciones que ello implicara.

Actos preparatorios del cierre en Colombia

Los actos preparatorios que debieron ser ejecutados por los accionistas de
la BVC estuvieron referidos, principalmente, a gestionar la expedicion de
los decretos que facilitaran la integracion y eliminaran algunas limitaciones
existentes. Cabe agregar que, en efecto, la integracion corporativa, en el caso
colombiano, estuvo precedida de la introduccion de algunas modificaciones
a la regulacion vigente.

La primera, relacionada con la restriccion estipulada en el articulo 2-a de
la Ley 27 de 1990,” segtin la cual un mismo beneficiario real® no puede
tener una participacion superior al 10% del capital suscrito de una bolsa
de valores. Conforme a esta disposicion, la HBR no habria podido ser la
matriz de la BVC, pues sobrepasaria el porcentaje antes indicado.

Seglin la modificacion introducida al texto por el articulo 54 de la ley 510 de 1999.

El concepto de beneficiario real en Colombia esta contenido en el articulo 6.1.1.1.3. del Decreto
2555 de 2010, en los siguientes términos: “Se entiende por beneficiario real cualquier persona o
grupo de personas que, directa o indirectamente, por si misma o a través de interpuesta persona,
por virtud de contrato, convenio o de cualquier otra manera, tenga respecto de una accion de una
sociedad, o pueda llegar a tener, por ser propietario de bonos obligatoriamente convertibles en
acciones, capacidad decisoria; esto es, la facultad o el poder de votar en la eleccion de directivas
o representantes o de dirigir, orientar y controlar dicho voto, asi como la facultad o el poder
de enajenar y ordenar la enajenacion o gravamen de la accion. /Para los efectos del presente
decreto, conforman un mismo beneficiario real los conyuges o compafieros permanentes y
los parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad y unico civil,
salvo que se demuestre que actian con intereses econdmicos independientes, circunstancia que
podra ser declarada mediante la gravedad de juramento ante la Superintendencia Financiera
de Colombia con fines exclusivamente probatorios. /Igualmente, constituyen un mismo
beneficiario real las sociedades matrices y sus subordinadas. /Paragrafo. Una persona o grupo
de personas se considera beneficiaria real de una accion si tiene derecho para hacerse a su
propiedad con ocasion del ejercicio de un derecho proveniente de una garantia o de un pacto
de recompra o de un negocio fiduciario o cualquier otro pacto que produzca efectos similares,
salvo que los mismos no confieran derechos politicos.
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La anterior limitacion se superd mediante la expedicion del Decreto 053 del
20 de enero de 2022, el cual adiciond el paragrafo 2 al articulo 6.1.1.1.3 del
Decreto 2555 de 2010, que sefiala: “En caso de integracién de las bolsas de
valores, la definicion de beneficiario real establecida en el presente articulo
podra entender se Unicamente a nivel de la sociedad matriz resultante.”

Significa lo anterior que el concepto de beneficiario real dejé de ser aplicable
a una bolsa de valores colombiana cuando esta lleva a cabo un proceso
de integracion con otras. En ese caso, por tanto, la propiedad accionaria
de la bolsa puede ser adquirida sin limitaciones por la matriz resultante
del proceso. Cabe aclarar, no obstante, que la restriccion no desaparece
del mundo juridico, sino que se traslada a la matriz una vez culminado el
proceso de integracion. Aplicado al caso concreto, ello se traduce en que
un mismo beneficiario real no podra tener una participacion superior al
10% del capital suscrito de la HBR.

Se menciond anteriormente que la HBR establecid en sus estatutos la
limitacion de que ninguin beneficiario real pueda ser titular de mas del 10% del
capital social, asunto que resulta concordante con la restriccion establecida
en la regulacion colombiana. No obstante, la Superintendencia Financiera
de Colombia carece de competencia para controlar el cumplimiento de
esta norma, dado que la HBR es una sociedad con domicilio en Chile,
cuyas acciones aun no estan inscritas en el Registro Nacional de Valores y
Emisores (RNVE).

Si bien en Colombia la accién de la HBR -bajo el nemotécnico
NUAMCO- recién el pasado 11 de diciembre de 2023 fue incluida en
el listado de cotizacion de valores del exterior administrado por la BVC,
cuyo nombre comercial es Mercado Global Colombiano, ha de sefialarse
que tal listado estd conformado por valores del exterior sobre los cuales la
Superintendencia Financiera no ejerce ninguna labor de supervision.’

Por tanto, la verificacion del cumplimiento de la mencionada restriccion le
compete, de entrada, a la propia HBR, quien debera establecer los controles
necesarios para el efecto. En cuanto a autoridades de supervision, la unica
que seria competente para adoptar algin tipo de medida correctiva, si se
viola la restriccion, es la Comision del Mercado Financiero de Chile (CMF).

®  Vdéase, en ese sentido, el articulo 2.15.6.1.13 del Decreto 2555 de 2010.

104 Academia Colombiana de Jurisprudencia



EVER LEONEL ARIZA MARIN

La segunda consecuencia de la modificacion introducida por el Decreto
053/23 radica en que la HBR pudo adquirir mas del 25% de capital
suscrito de la BVC sin tener que realizar una OPA.'° Sobre este particular,
debe recordarse que en Colombia existe la obligacion de realizar una OPA,
cuando un mismo beneficiario real pretenda adquirir el 25% o mas del
capital con derecho a voto de una sociedad inscrita en bolsa. No obstante,
dado que, a partir de la expedicion del Decreto 053 el concepto de
beneficiario real no aplica a la propia bolsa cuando realiza un proceso de
integracion, no fue necesario que la HBR realizara una OPA para adquirir
acciones de la BVC por encima del porcentaje establecido.

En tercer lugar, el Decreto 053 también autorizé a los establecimientos
de crédito para que pudieran invertir en el capital de sociedades matrices
nacionales o internacionales resultantes de la integraciéon de bolsas de
valores. Con base en esta autorizacion, los establecimientos de crédito
que eran accionistas de la BVC ' pudieron adquirir acciones de la HBR
efectuando el pago en la forma que se explicard mas adelante.

De otra parte, y al igual que en los casos de Chile y Pertl, los accionistas
de la BVC adquirieron el compromiso de obtener de la Superintendencia
Financiera las autorizaciones necesarias para perfeccionar la integracion y
los traspasos de acciones que ello implicara.

Perfeccionamiento de la integracidn corporativa
Condiciones precedentes

El AMI establecié que el perfeccionamiento de la integracion tendria
lugar siempre que ocurriera el cumplimiento de las que se denominaron
“Condiciones Precedentes”.!? Estas condiciones fueron listadas en el AMI
y se considerarian fallidas en caso de no cumplirse dentro de los 9 meses

En la regulacion colombiana (articulo 6.15.2.1.1 del Decreto 2555 de 2010) un mismo
beneficiario real no puede adquirir el 25% o mas del capital con derecho a voto de una sociedad
inscrita en bolsa sino mediante una OPA (Oferta Publica de Adquisicion).

De acuerdo con la informacion reportada por la BVC al RNVE con corte al 30 de septiembre
de 2023, dentro de los 25 principales accionistas 8 eran establecimientos de crédito. Fuente:
https://www.superfinanciera.gov.co/SIMEV2/rve/informesfinancieros/082/000004/8

12 Véase la Seccion 3.4. del AML
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siguientes —prorrogables'*— a la fecha en que el AMI hubiera sido firmado
por los accionistas titulares de por lo menos el 50% mas una accion del
capital social con derecho a voto de la BCS, la BVL y la BVC.

En particular, me referiré a las dos condiciones precedentes que considero
mas relevantes, sin que ello signifique que las demas no hubieran sido
importantes:'*

La primera, consistid en “que el perfeccionamiento y la materializacion de
los resultados y autorizaciones derivadas de todos los actos preparatorios
[...] hubieren sido concluidos”. Como se menciond, los actos preparatorios
tenian capital importancia, pues estaban referidos a lograr la estructura
corporativa definida por las bolsas para la integracion, asi como a obtener
las autorizaciones de las entidades de supervision o la expedicion de la
regulacion que permitieran perfeccionar dicha estructura.

La segunda, estaba referida a obtener el compromiso de la mayoria de los
accionistas de las tres bolsas para aportar el capital necesario para llevar
a cabo el proceso de integracion. Con ese propoésito, se estipuld como
condicion que los accionistas titulares del 50% mas una accion del capital
social con derecho a voto de cada una de las bolsas, firmaran contratos de

Se contempl6 la posibilidad de efectuar tres prorrogas de tres meses cada una.

Las demas condiciones precedentes establecidas en el AMI fueron las siguientes: (ii) Que la FNE
apruebe el Cierre, en forma pura y simple, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 54
letra a), 54 inciso final, 57 letra a) o 57 inciso penultimo del DL 211) (la “Aprobacion de Libre
Competencia”). (iii) Que no exista una Ley, Acciones Legales, proceso o medida judicial o
administrativa que esté dirigida a impedir, suspender, condicionar o declarar ilegal este Acuerdo
o el perfeccionamiento de las transacciones contempladas en el mismo. “Acciones Legales”
significa cualquier accion civil, administrativa o penal, u otro reclamo, demanda, arbitraje,
solicitud de informacion, audiencia, requerimiento o auditoria; que involucre a cualquiera de las
Bolsas, u otro procedimiento similar, cualquiera sea la sede o el procedimiento, ya sea judicial
o administrativo, ante cualquier autoridad con capacidad de dictar sentencias, resoluciones o
multas. (iv) Cada una de las declaraciones y garantias efectuadas y otorgadas por las Partes en
este Acuerdo y en cualquier certificado entregado conforme al mismo, debera ser verdadera
y correcta en todos sus aspectos materiales, en cada caso en y a contar de la Fecha de Firma
respecto de la Parte correspondiente, en y a contar de la Fecha de Inicio de Vigenciayeny a
contar de la Fecha de Perfeccionamiento de la Integracion como si hubiera sido efectuada y
otorgada en esa fecha (excepto respecto de aquellas declaraciones y garantias que se refieren
expresamente a una fecha o época especifica, las que deben ser verdaderas y correctas a esa fecha
0 época). (v) Que no haya ocurrido un Efecto Material Adverso. Al respecto, la declaracion de
la ocurrencia del Efecto Material Adverso podra ser requerida por cualquiera de las Partes, que
en conjunto representen al menos el 30% de las Acciones del respectivo pais.
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suscripcion de acciones de la HBC, conforme a una participacion en el
capital, previamente definida para cada bolsa y a la cual se hara referencia
mas adelante.

Actividades de perfeccionamiento

Una vez se cumplieran en su totalidad las condiciones precedentes, asunto
que debia ser informado por las bolsas a sus accionistas mediante una
comunicacion denominada “Notificacion de Cierre”,'” lo que procedia
segun el AMI era la realizacion de las actividades determinadas como
necesarias para el perfeccionamiento de la integracion corporativa. Las
principales de estas actividades de perfeccionamiento fueron las siguientes:

i. Suscripcion de acciones

La HBC debid colocar sus acciones de constitucion, las cuales tinicamente
podian ser suscritas por los accionistas de las tres bolsas. Para el efecto, se
establecid que los contratos de suscripcion debidamente firmados debian
hacerse llegar a la HBC a mas tardar dentro de los cinco dias hébiles
siguientes a la notificacion de cierre. De igual forma, se establecidé que
los contratos de suscripcion estaban sometidos a la condicion suspensiva
consistente en que la HBC recibiera contratos de suscripcion debidamente
firmados que representaran el 50% mas una accion del capital con derecho
a voto de cada una de las tres bolsas.

Es importante resaltar que los contratos de suscripcion de acciones de
la HBC establecian que el pago de las acciones suscritas se realizaria en
especie con acciones de la BCS, de la BVL y de la BVC. Para el efecto, los
accionistas de cada bolsa efectuarian el traspaso de la propiedad a la HBC
de las acciones que cada uno tuviera en la respectiva bolsa.

Con ese fin se establecieron previamente unos precios y una relacion de
intercambio entre las acciones de la HBC y las acciones de la BCS, la BVL
y la BVC. Esta relacion de intercambio también arrojé que los accionistas
de la BCS tendrian una participacion maxima en el capital de la HBC del
40%; los de la BVL del 20% y los de la BVC del restante 40%.!°

15 Véase la Seccion 4.1. del AML.
16 Véase en anexo 7 del AMI.

Revista n.o 379, enero-junio, 2024 107



DESAFIOS LEGALES DE LA INTEGRACION DE LAS BOLSAS DE VALORES DE COLOMBIA, LIMA Y SANTIAGO

Como se observa, el esquema adoptado permitia que en la practica se
llevara a cabo un intercambio de acciones, donde la HBC se hacia a la
propiedad de la mayoria de las acciones de cada bolsa y los accionistas de
las tres bolsas se convertian en los propietarios de las acciones de la HBC.

No obstante, con respecto a los contratos de suscripcion de acciones se
establecieron dos condiciones adicionales:

» La suscripcion se sometio a la condicion resolutoria consistente en
que no se materializara la fusion entre la HBC y la SIM.

» El pago se sometio a la condicidon suspensiva consistente en que la
fusion entre la HBC y la SIM se materializara.

ii. FusonentrelaHBCylaSIM

Se estipuld que dentro de un plazo que no excederia de 45 dias habiles,
contados desde la fecha del acto de suscripcion, se deberian realizar
asambleas (o juntas) extraordinarias de accionistas de las sociedades HBC
y SIM, y votarse favorablemente en ellas la fusion de dichas sociedades,
siendo la HBC la sociedad absorbente. A partir de la materializacion de la
fusion, la HBC cambiaria su nombre por el de HBR.

Se pact6 también que la fusion estaba sometida a la condicion suspensiva
y se entenderia perfeccionada una vez las acciones de primera emision de
la HBR fueran inscritas en el Registro de Valores de la CMF, lo cual debia
ocurrir dentro de un plazo maximo de 12 meses, contados desde la fecha
en que se celebraran las asambleas de accionistas en las que se aprobara
la fusion.

Vencido este plazo sin que se hubiera efectuado la inscripcion de las acciones
de la HBR en el Registro de Valores de la CMF, se entenderia acaecida la
condicion resolutoria de los contratos de suscripcion de acciones y fallida
la condicion suspensiva del pago del precio de suscripcion.

La inscripcion de las acciones en el Registro de Valores de la CMF se llevo
a cabo el 20 de octubre de 2023."

7" Conforme a la Resolucion Exenta 7725 del 20 de octubre de 2023 de la CMF.
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lii. Efectos de las actividades de perfeccionamiento

De acuerdo con lo anterior, la materializacion de la fusion a la que se hace
referencia representaba un hito de la mayor relevancia en la integracion
corporativa de las tres bolsas.

De alli que es importante sefalar que, conforme a la informacion relevante
publicada por la BVC," la materializacion de la fusion ocurri6 el dia 14
de noviembre de 2023. Como consecuencia de lo anterior, ocurrieron los
siguientes hechos:

1. La HBC cambi6 su nombre por el de Holding Bursatil Regional SA
(HBR).

2. Fall6 la condicion resolutoria de los contratos de suscripcion firma-
dos por los accionistas de las tres bolsas.

3. Se cumplié la condicion suspensiva del pago de las acciones de la
HBR suscritas por los accionistas de las tres bolsas, y, por tanto, en
la fecha indicada se consideré efectuado el pago.

4. En virtud de lo anterior, la HBR se convirtio en la controlante di-
recta de la BCS, la BVL y la BVC y en la controlante indirecta de
sus respectivas filiales. En el caso colombiano, la HBR adquiri6 la
titularidad del 88,08% del capital social de la BVC."

5. Alos accionistas de las tres bolsas les fueron transferidas, mediante
anotacion en cuenta, las acciones de la HBR que habian suscrito.

Ocurridos los hechos anteriores se considerd perfeccionada la integracion
corporativa de las tres bolsas, las que a partir de la fecha indicada se con-
virtieron en sociedades filiales de la HBR domiciliada en Chile.

Actividades posteriores al perfeccionamiento de la integracion
corporativa

El AMI también incluye una serie de actividades que las partes debian
realizarconposterioridadal perfeccionamientodelaintegracion corporativa.
En mi opinion, algunas de esas actividades tienen capital importancia e

18

Lo propio informaron la HBR y la BCS en Chile, y el Grupo BVL, en Peru.

19 Segln informacion relevante publicada por la BVC el 14 de diciembre de 2023.
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incidencia en los mercados bursatiles de las tres jurisdicciones, como pasa
a explicarse.

i. Actividadesreacionadas con lainscripcion y depdésito de acciones
delaHBR

De acuerdo con el AMI, la HBR debe inscribir sus acciones en el Registro
Nacional de Valores y Emisores (RNVE) de la Superintendencia Financiera
de Colombia (SFC)yenla BVC. A la fecha—marzo 5/23— estas inscripciones
no se han efectuado. Sin embargo, a partir del momento en que las acciones
de la HBR sean inscritas en el RNVE y en la BVC, tanto la Holding como
sus acciones seran objeto de supervision por parte de la SFC.

En concordancia con lo anterior, se establecio en el AMI que, de forma
simultanea con los registros, las acciones de la HBR deberan ser depositadas
en el Depdsito Centralizado de Valores de Colombia (Deceval).

De acuerdo con lo dicho, se espera que proximamente las acciones de la
HBR sean parte del mercado de valores colombiano y puedan negociarse
en bolsa.

Un tramite similar debia llevarse a cabo en Pert. En ese pais, la inscripcion
de las acciones de la HBR en el Registro Publico de Valores de la Superin-
tendencia del Mercado de Valores (SMV) y en la BVL se llevo a cabo el 4
de enero de 2024.% Las acciones de la HBR también debieron inscribirse
en Cavali,?! que es la entidad que cumple las funciones de depoésito centra-
lizado de valores en dicho pais.

ii. Actividades relacionadas con los directorios 0 consejos directivos
delasbolsas

En un plazo que no excederia de 30 dias habiles, contados desde la mate-
rializacion de la fusion, las bolsas se comprometieron a celebrar asambleas
extraordinarias con el proposito de reducir el nimero de miembros de sus
directorios o consejos directivos.

Asi, los directorios de la BCS y de la BVL pasaron de tener 11 miembros
a tener 7, y el Consejo Directivo de la BVC pas6 de tener 13 miembros a
tener 7, también.

20 ValoresInscritosnew?data=FB7CBB7F55763D051C7193052D1100E04A6B82E20F
2 www.cavali.com.pe
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En el caso colombiano, la reforma respectiva se aprobd en la asamblea
extraordinaria de accionistas de la BVC celebrada el 19 de diciembre de
2023. De acuerdo con lo informado por la BVC,* ademas de la reduccion
del nimero de miembros, la reforma establecio, entre otros asuntos, que el
40% de los miembros del Consejo directivo debe tener la calidad de inde-
pendiente * y que el periodo de los miembros del Consejo sera de un afo.

iii. Actividadesrelacionadas con €l dedlistedelasaccionesdelaBCSy
laBVC

Dentro del mismo plazo sefialado en el ordinal anterior, debia someterse a
consideracion de las asambleas extraordinarias de la BCS y de la BVC la
cancelacion de la inscripcion de sus acciones en la propia bolsa.

No obstante, se contempld en el AMI que la decision de desliste se adop-
taria, siempre y cuando ello no causara un efecto relevante adverso para la
condicion financiera de las bolsas mencionadas.

Debe mencionarse que, a la fecha, nada se ha informado al mercado acerca
de la cancelacion de la inscripcion de ninguna de estas acciones en la
respectiva bolsa. Lo evidente es que el asunto no se sometid a consideracion
en las asambleas extraordinarias que se celebraron en la BCS y en la BVC
en el mes de diciembre pasado.?* Es probable, por tanto, que esa decision
se haya reconsiderado o aplazado.

A pesar de que, en principio, seria deseable que las acciones de las
mencionadas bolsas pudieran seguirse negociando en el mercado bursatil,
lo cierto es que su propiedad concentrada en cabeza de la HBR limitaria en
alto grado su liquidez en el mercado secundario.

Sintesis de la integracion corporativa

A manera de sintesis de lo anteriormente explicado, puede senalarse lo
siguiente:

22 Véase informacion relevante publicada por la BVC el 26 de enero de 2024.

Este es porcentaje minimo de miembros independientes que establece el articulo 2.10.1.1.1. del
Decreto 2555 de 2010.

Asi lo evidencia el hecho esencial publicado el 29 de diciembre de 2023 por la BCS y la
informacion relevante publicada por la BVC el 26 de enero de 2024.

23

24
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El AMI establecio los parametros para realizar una integracion corporativa
de las tres bolsas de valores. En desarrollo de esta se constituyd inicialmente
una sociedad denominada Holding Bursatil Chilena S.A. (HBC), a la que
se vincularon los accionistas de las tres bolsas mediante la suscripcion de
acciones, con la obligacion de pagar estas acciones a través de la transferencia
efectiva de las que tenian de BVC, BVL y BCS. Esta transaccion estaba
sujeta a que se materializara la fusién entre la HBC y la Sociedad de
Infraestructura de Mercado (SIM), asunto que ocurri6 el 14 de noviembre de
2023. Al perfeccionarse dicha fusion se consolido la integracion corporativa
de las tres bolsas y la HBC cambi6 su nombre por el de Holding Bursatil
Regional S.A. (HBR). De esta manera, la HBR se convirti6 en la controlante
de las bolsas involucradas, y los accionistas de estas a su vez se convirtieron
en los accionistas de la HBR, en unos porcentajes establecidos, de maximo
el 40% Santiago, 40% Bogota, y 20% Lima.

Integracion de mercados

Culminada la integracidon corporativa, lo que viene ahora, como segunda
fase, es la integracion de los mercados administrados por las tres bolsas (la
integracion de mercados).

Con ese proposito, la HBR ha anunciado la celebracion de alianzas estraté-
gicas con entidades como Nasdaq® y Vermiculus Financial Technology,*
que tienen el propdsito de obtener el soporte tecnolodgico requerido para
llevar a feliz término dicha integracion.

De igual forma, la HBR ha publicado dos versiones de lo que ha denomi-
nado “Propuesta de modelo de operacién renta variable”, el cual, por su
contenido, se asemeja al reglamento de operaciones que seria implemen-
tado en el futuro.

El modelo de operacion propuesto —version 22’— contiene una descripcion
extensa de los aspectos operativos que regirian el mercado integrado,
que como se recordara se ha denominado comercialmente como nuam
exchange.

3 https://www.nuamx.com/noticias/19

https://www.nuamx.com/noticias/26
https://www.nuamx.com/noticias/25

26
27
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A pesar de que el modelo en cuestion no es definitivo y podria ser objeto de
modificaciones, lo cierto es que incluye algunos aspectos que yo interpreto
como esenciales o estructurales para lo que pretende implementarse. Por
ejemplo, menciona que todos los intermediarios miembros de las tres bolsas
2 tendran acceso “integrado y directo a la negociacion de los valores de
renta variable de los tres paises a través de una plataforma tnica, con las
mismas condiciones de negociacion”.?’ Se indica también que “los valores
inscritos en el registro publico de cada pais estaran disponibles para su
negociacion siempre y cuando no sea dia feriado en el pais en el cual se
encuentra inscrito” 3° y que “los valores se podran negociar en la moneda
del pais de origen del valor o en ddlares estadounidenses.”!

No obstante, los pormenores juridicos que soportan este tipo de afirmaciones
del proyecto de modelo operativo no son de dominio publico y, como es
previsible, también pueden ser objeto de ajustes y modificaciones a lo largo
del tiempo. Con todo, considero que la regulacion de cada pais sera la que
finalmente determine la viabilidad o el alcance de estas y otras menciones
que contiene el modelo operativo.

Posibles modelos de integracion de mercados

Debido a la incidencia que tiene la regulacion de cada pais en el modelo
de integracion de mercados, desde mi punto de vista y mas alla de los
términos utilizados en el modelo operativo, considero que en este momento
no existe certeza acerca del tipo de integracion que finalmente entrara en
operacion.

Por la misma razon, lo que escribo sobre la integracion de mercados puede
o no corresponder a lo que esté en la linea de ruta de las tres bolsas. A pesar
de ello, dada la importancia que tiene dicha integracién para el mercado
accionario colombiano, en especial por lo ocurrido durante el 2023, que se

2 En la BCS se denominan corredores de bolsa; en la BVL, sociedades agentes de bolsa, y en la

BVC, sociedades comisionistas de bolsa.
Numeral 4, pagina 10.
Numeral 7, pagina 11.
Numeral 9, pagina 12.
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caracterizo por una reduccion importante tanto en los montos transados **
como en el nimero de sociedades listadas *, y por la tendencia a la baja del
indice Colcap de la Bolsa de Valores de Colombia,* encuentro procedente
sefnalar los que, en mi opinion, son los posibles escenarios y los desafios
legales mas importantes de la integracion de mercados.

Primer escenario: mercado uinico — bolsa regional

Los desafios legales de la integracion de mercados dependen, por supuesto,
del resultado que se pretenda obtener. Para mi, el resultado ideal, por su
impacto y la superacion de cualquier precedente en América Latina, es en
si mismo un reto importante: la creacion de un mercado inico administrado
por una bolsa regional.*

De antemano debo aclarar, a fuerza de resultar evidente, que la creacion
de una bolsa regional no corresponde al modelo de integracion corporativa
explicado anteriormente, en el cual las tres bolsas involucradas se mantie-
nen y contintian operando en sus respectivas jurisdicciones.

A pesar de ello, me permito la licencia de plantearlo, dado que una bolsa
regional podria implementarse dentro de algunos afios, y tendria ventajas

De abril a julio de 2023 la disminucioén en los montos transados fue recurrente. La mayor
variacion se present6 de abril a mayo, donde hubo una variacion de -25,20%. Durante seis
de los primeros nueve meses se presentaron variaciones negativas en los montos transados.
En septiembre hubo una variacion positiva importante (64,46%), pero el monto transado fue
apenas similar al del mes de marzo. En octubre y noviembre nuevamente bajaron los montos
transados con respecto a septiembre. En diciembre el monto transado subid con respecto a
noviembre y cerr6 en $1.028,1M, monto que en todo caso fue inferior al transado en enero de
2023 ($1.377,6M). https://www.BVC.com.co/informes-y-boletines?tab=informes-bursatiles
informe-mensual-de-renta-variable

Durante los afios 2020 a 2022 y hasta octubre de 2023, 10 sociedades cancelaron la inscripcion de
sus acciones en la BVC. https://www.larepublica.co/finanzas/asamblea-de-valores-industriales-
aprobo-la-cancelacion-de-su-inscripcion-en-rnve-y-BVC-3720418

A abril 16 de 2023, el Colcap tenia un valor de 1.256,66, y a 1 de noviembre, un valor de
1.091,72, es decir, una reduccion del 13,12%. Solo a partir de diciembre comenzé a subir hasta
llegar a 1290,92 al cierre del afio. https://es.investing.com/indices/colcap

El antecedente mas relevante en materia de mercados bursatiles regionales lo constituye
Euronext, al que pertenecen varias bolsas europeas. Euronext surgio en el aiio 2000 producto de
la fusion de las bolsas de valores de Bruselas, Amsterdam y Paris. Posteriormente, adquirieron
las bolsas de valores de Lisboa y Porto (2002), Dublin (2018), Oslo (2019), Copenhagen (2020)
y Milan (2021).

34
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hacerlo a partir de lo que existe actualmente y de lo que pretende construirse
a corto plazo. Me explico:

Dado que ya opera lo que se denomina MILA (Mercado Integrado
Latinoamericano) del cual forman parte las mismas tres bolsas, mas la
de México, lo esperado es que se cree un modelo distinto, mucho mas
robusto, habida cuenta de que el MILA no arrojo los resultados esperados.

Por tanto, este nuevo proyecto deberia dar lugar al surgimiento de un
mercado Unico que opere simultineamente en las tres jurisdicciones.
De ser asi, las metodologias y reglas de negociacion, la compensacion
y liquidacién de operaciones, los horarios de apertura y cierre y demas
aspectos propios de la operacion diaria, deberian ser exactamente los
mismos, pues se trataria de un solo mercado y no de tres.

Adicionalmente, los comisionistas miembros de las bolsas de Colombia,
Lima y Santiago pasarian a ser miembros de la bolsa regional y, por tanto,
con capacidad —por lo menos juridica— de gestionar inversiones de clientes
domiciliados en cualquiera de estos paises.

Las sociedades listadas actualmente en cada bolsa también pasarian
a estar listadas en la bolsa regional, lo que permitiria que sus acciones
se negocien sin restricciones en los tres paises. Los nuevos emisores se
listarian directamente en la bolsa regional y tendrian acceso a un mercado
transnacional.

El resultado que imagino como deseable para este proyecto se explica en
que, ciertamente, hay una gran diferencia entre un mercado tnico de caracter
transnacional, administrado por una bolsa regional y que funciona bajo las
mismas reglas en las tres jurisdicciones, y lo que existe actualmente en el
MILA, que funciona bajo mecanismos que permiten un nivel béasico de
integracion, entendida como la posibilidad de que residentes en Colombia,
para citar el caso nuestro, adquieran acciones inscritas en alguna de las otras
bolsas que conforman el MILA —Lima, Santiago, México—, pero donde
cada bolsa administra su propio mercado, esto es, gobierna su sistema
de negociacion, aplica sus reglas internas a las negociaciones y demas
procesos operativos, admite a negociacion nicamente a las acciones de su
propia jurisdiccion, y reconoce como miembros habilitados para negociar
solo a sus propias sociedades comisionistas de bolsa.
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El MILA en Colombia ha podido funcionar bajo el mecanismo que se
denomina “sistemas de cotizacion de valores del extranjero mediante
acuerdos de integracién de bolsas de valores’ 3¢ el que permite que un
valor emitido y ofrecido en el exterior pueda ser negociado por residentes
en Colombia, mediante su inscripcion en un listado de valores extranjeros,
creado y administrado por una bolsa local en desarrollo de un proceso de
integracion con otras bolsas extranjeras.

En este caso se presenta una regla exceptiva a las generales que establecen
la obligacion de inscribir previamente las acciones en el Registro Nacional
de Valores y Emisores (RNVE) para que estas puedan ser listadas en
una bolsa. Ello explica que las acciones listadas en las bolsas de Lima,
Santiago y México no hayan debido inscribirse en el RNVE para poder ser
inscritas en el MILA. Como consecuencia de lo anterior, cada operacion
celebrada por residentes en Colombia sobre las acciones listadas en las
bolsas de Lima, Santiago y México que hacen parte del MILA se considera
realizada en la jurisdiccion de la bolsa donde esté listada la accion, y se
regula por las normas internas del respectivo pais, incluidas las cambiarias
y tributarias.’” En linea con lo anterior, la Superintendencia Financiera no
ejerce funciones de supervision sobre los emisores ni sobre los valores
extranjeros inscritos en el MILA.

La operativa necesaria para llevar a cabo una operacion en MILA puede
resultar compleja, en tanto requiere que existan acuerdos entre las bolsas,
acuerdos entre los comisionistas de las tres jurisdicciones interesados en
operar y acuerdos entre los depdsitos de valores y las camaras de riesgo
central de contraparte que soportan la custodia y el cumplimiento de las
operaciones.

Debo reconocer que, aunque loable como gran objetivo de la integracion,
la constitucion de una bolsa regional —con las caracteristicas anotadas—
no es facil de lograr. De entrada, aunque luzca obvio decirlo, el primer
obstaculo radica en que cada pais tiene su propia regulacion y sus propias
autoridades de supervision del mercado bursétil. No hay, por llamarlo de
alguna forma, una regulacion comunitaria ni organismos reguladores de
mercados financieros comunitarios que puedan establecer la normativa

% Regulado por el articulo 2.15.6.2.1. y siguientes del Decreto 2555 de 2010.
37 Articulo 2.15.6.2.2. Ibidem.
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aplicable a un mercado unico de caracter transnacional. Las regulaciones
locales existentes en Chile, Peri y Colombia pueden tener ciertas similitudes
y concordancias entre si, sobre todo en cuanto se refiere a los objetivos y
principios de la regulacion establecidos por IOSCO,* organizacion a la que
pertenecen las tres jurisdicciones, pero también reglas internas distintas.

Desde mi punto de vista, una bolsa regional que opere un mercado tnico
no podria estar sometida a tres estructuras regulatorias y de supervision
diferentes, pues ello complejiza en alto grado la operacién y genera
arbitrajes regulatorios, lo cual es indeseable.

(Como superar entonces esta circunstancia? La primera alternativa es
crear regulacion de carécter transnacional que facilite la operacion bajo
reglas uniformes, asunto que podria trabajarse al amparo de la Alianza
del Pacifico.*” La segunda, es modificar la regulacion interna de cada pais,
para que resulte igual —al menos en lo estrictamente necesario— en las
tres jurisdicciones. Sin embargo, estas soluciones lucen demoradas, pues
involucran a los legisladores, gobiernos y reguladores de valores de los
tres paises, quienes con independencia de que apoyen el proyecto tendrian
que llegar a acuerdos en materias que revisten importancia y pueden
resultar sensibles para cada pais. Si fuere necesaria la firma de tratados
internacionales, ello tomaria mas tiempo, pues no puede perderse de vista
que, por lo menos en el caso colombiano, estos requieren aprobacion del
Congreso, mediante ley, la que posteriormente es objeto de revision por
parte de la Corte Constitucional. Solo a partir del momento en que la Corte
Constitucional declare exequible la ley aprobatoria, el Gobierno podria
manifestar su consentimiento en obligarse mediante el tratado respectivo.

Por tanto, la creacion de una bolsa regional podria demorase y, como
ocurre en procesos complejos y con largos horizontes de tiempo, al final,
no terminar en nada.

3 International Organization of Securities Commissions, https://www.iosco.org

La Alianza del Pacifico esta conformada por México, Colombia, Perti y Chile. La Alianza “es
un mecanismo de articulacion politica, economica, de cooperacion e integracion que busca
encontrar un espacio para impulsar un mayor crecimiento y mayor competitividad de las cuatro
economias que la integran.” https://alianzapacifico.net/que-es-la-alianza/
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Segundo escenario: mercado integrado- tres bolsas interconectadas

Un objetivo no tan ambicioso, pero mas alcanzable en un par de afios, es
llevar a cabo una integraciéon de mercados que tenga un mayor alcance del
que actualmente existe en el MILA.

Dicha integracion daria nacimiento a lo que yo denominaria “un mercado
integrado 2.0”. En este, las tres bolsas seguirian administrando sus
respectivos sistemas de negociacion y de registro, pero implementarian
soluciones legales para adoptar el mismo reglamento de operacion, y
adoptarian instrumentos de tipo tecnoldgico para que los tres sistemas de
negociacion y de registro estén interconectados en tiempo real, de forma
tal que las sociedades comisionistas, a través de la misma pantalla, puedan
operar en los tres mercados.

En principio, interpreto que lo anteriormente mencionado corresponde a lo
que sefiala la propuesta de modelo operativo de renta variable que ha sido
publicada por la HBR.

Esta solucion podria construirse a partir de la introduccion de algunas
modificaciones al régimen legal de los “ sSistemas de cotizacion de valores
del extranjero mediante acuerdos deintegracion debolsasdevalores’ , en el
que actualmente —como ya se dijo— se sustenta el funcionamiento del MILA.

Porejemplo, laregulacion de los tres paises podria irmas alla de lo que existe
actualmente en materia de reconocimiento de ofertas publicas autorizadas
en el exterior ¥ ¢ introducir reglas de homologacion con respecto a la
inscripcion de acciones en los registros publicos de cada jurisdiccion. ;Qué
significa esto? Que en casos de integracion de mercados la Superintendencia
Financiera de Colombia, para citar nuestro caso, aceptaria como cumplidos
los requisitos de inscripcion en el RNVE, cuando un emisor extranjero
surta o haya surtido el proceso de inscripcion en el registro equivalente
en Chile y Pert. Como paso previo, por supuesto, seria necesario que las

4 Articulos 2.23.2.1.1. y siguientes del Decreto 2555 de 2010. El reconocimiento de ofertas
publicas autorizadas en el exterior opera bajo el presupuesto de que exista un acuerdo de
intercambio de informacion y de protocolos de supervision entre la Superintendencia Financiera
de Colombia y la autoridad del exterior que autorizd la oferta publica. El reconocimiento en
cuestion permite que los valores del exterior sean promocionados y ofrecidos en Colombia, a
pesar de lo cual no se entienden inscritos en el RNVE. La Superintendencia Financiera tampoco
ejerce supervision sobre el emisor extranjero.
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tres jurisdicciones establezcan los mismos requisitos de inscripcion en los
registros publicos y que se implemente una regla para que los derechos o
cuotas de inscripcion que deben pagar los emisores no se tripliquen. Esto
permitiria, a su vez, que las acciones extranjeras puedan ser listadas en la
Bolsa de Valores de Colombia. Lo propio deberia ocurrir en las otras dos
jurisdicciones, lo que derivaria en que, por la via de la homologacion, las
acciones de los emisores de los tres paises estarian registradas y listadas
en todos estos, realizando solamente el tramite de inscripcion en uno de
ellos. En consecuencia, las sociedades comisionistas miembros de las tres
bolsas estarian habilitadas para efectuar —directamente y sin ningun tipo de
convenio con los intermediarios de los otros paises— negociaciones sobre
ese universo de acciones.

Como asunto complementario, habria que introducir reglas de responsabi-
lidad local en materia de suministro de informacion al mercado integrado,
tanto periddica como relevante, para evitar que existan asimetrias de
informacion entre los tres paises. Lo mas 16gico en este caso es que los emi-
sores del exterior tengan las mismas reglas de suministro de informacioén
que los emisores locales, pero bien podria, en el marco de la integracion,
establecerse que sea la bolsa de cada pais la responsable de suministrar la
informacion al mercado.

En este ultimo sentido, debe sefialarse que el pasado 5 de marzo se expidio
el Decreto 265 de 2024, el cual facultd a las bolsas de valores para listar
valores extranjeros en los Sistemas de Cotizacion de Valores del Extran-
jero que administren. Antes de la expedicion de este decreto, la solicitud
de listado de un valor del extranjero en dichos sistemas podia efectuarse
exclusivamente por las sociedades comisionistas de bolsa. El Decreto
establece, como era obvio, que los deberes de informacién al mercado,
asignados inicialmente a las sociedades comisionistas, estén a cargo de la
bolsa cuando sea ella quien liste los valores extranjeros en el sistema que
administra. Esta facultad bien puede ser utilizada por la BVC en el marco
de integracion de mercados, pues facilitaria la negociacion en Colombia de
todas las acciones inscritas en las bolsas de Chile y Per.

Por otra parte, se requiere que el tratamiento tributario y cambiario en
las tres jurisdicciones para el mercado integrado sea el mismo y, ademas,
que contenga incentivos para que los inversionistas de la region y los
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extranjeros encuentren en dicho mercado un destino interesante para la
inversion de sus capitales. Este sera, sin duda, uno de los aspectos de mayor
relevancia en que deben ponerse de acuerdo los tres paises, si se quiere que
el mercado integrado se consolide y tenga el crecimiento esperado.

Dentro de los aspectos mas relevantes se encuentra la definicion de la
moneda que se utilizaria para negociar y cumplir las operaciones celebradas
en la integracion, con todo lo que ello implica desde el punto de vista del
régimen cambiario. Si bien el proyecto de modelo operativo plantea la
posibilidad de que se negocie tanto en moneda local como en ddlares de
los estados unidos, lo cierto es que ello debe tener un soporte y unas reglas
claras en la regulacion cambiaria, asunto que tendrd que implementarse
prontamente a través de una modificacion a la Resolucion Externa 1
de 2018 del Banco de la Republica, como también en los respectivos
regimenes cambiarios de Chile y Peru.

En la misma direccion, seria necesario que los depdsitos de valores y las
camaras de riesgo central de contraparte que existen en cada pais también
operen de manera interconectada, en tiempo real y con los mismos
reglamentos de operacion, con respecto a lo cual se plantea un procedimiento
en el proyecto de modelo operativo version 2 publicado por la HBR.

La implementacion de las modificaciones legales y reglamentarias a que
se hace referencia debe ser liderada desde la HBR, que ahora funge como
la matriz de las tres bolsas de valores y de las subordinadas de estas. Se
da por sentado que la posicion de control le permitira a la HBR adoptar
las decisiones corporativas necesarias. La unica excepcion la constituye el
Deposito Central de Valores S.A. de Chile, entidad en la que la HBR solo
tiene una participacion del 23%.*' En este caso tendra que contar, por tanto,
con el concurso de los accionistas que detentan el control de esa entidad.

Asuntos legales complejos para la integracion de mercados

Existen, ademas de los mencionados anteriormente, otros asuntos legales
que las bolsas deberan evaluar y que por la extension de este articulo no
es procedente abordar. Quiero, en cambio, referirme a tres que, desde mi
punto de vista, constituyen asuntos complejos de resolver.

41 Asi lo expresa la consideracion 1 del AMI.
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El esquema de autorregulacion existente en Colombia

De conformidad con lo establecido en la Ley 964 de 2005, la autorregulacion
es una de las actividades del mercado de valores,* que debe ser ejercida
a través de organismos de autorregulacion.® La ley establece que los
intermediarios del mercado de valores, incluidas, por supuesto, las
sociedades comisionistas de bolsa, estan obligadas a someterse al esquema
de autorregulacion para poder operar. Este esquema comprende tres
funciones: (i) normativa, que consiste en la expedicion de reglamentos
que deben cumplir los autorregulados; (i1) de supervision, que se refiere a
la verificacion, mediante distintos mecanismos, de que los autorregulados
cumplen los reglamentos y demas normas aplicables, y (iii) disciplinaria,
que se refiere a la imposicion de sanciones por violacion a los reglamentos
y demds normas aplicables.

Este esquema de autorregulacion no existe en Chile * ni en Pera, y me
atrevo a seialar que dichos paises no tendrian ningtin interés en implementar
uno similar. Por tanto, en la creacion de un “mercado integrado 2.0 se
presentaria un arbitraje regulatorio entre las sociedades comisionistas
colombianas, de un lado, y las chilenas y peruanas, del otro, pues las
primeras tendrian mas carga regulatoria y de supervision privada que las
otras. Este arbitraje no es deseable pues genera efectos siempre adversos
al correcto funcionamiento del mercado.

Con seguridad, la integracion de las bolsas constituye una nueva
oportunidad para evaluar si la autorregulacion en Colombia se mantiene
0 no, o si se modifica su alcance en los términos sugeridos en el informe
preliminar elaborado en 2019 por la Mision del Mercado de Capitales,* en
aras de facilitar el funcionamiento del mercado integrado.

4 Véase el articulo 3 de la Ley.

El Autorregulador del Mercado de Valores de Colombia (AMV) es el organismo de
autorregulacion establecido actualmente.

La Bolsa de Comercio de Santiago tiene en su estructura un o6rgano que se denomina “Comité
de Buenas Practicas”, que cumple, entre otras, funciones de investigacion y sancionatorias. Los
miembros del Comité son elegidos por el Directorio de la bolsa para periodos de tres afios y
pueden ser reelegidos. Si bien este Comité cumple funciones de autorregulacion con respecto
a las sociedades comisionistas miembros de la BCS, su estructura y funcionamiento difiere del
esquema de autorregulacion que desarrolla AMV en Colombia.

Véanse la Seccion I numeral 5 y la Seccion 2 numeral 4 del informe.
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La supervision estatal

En cuanto se refiere a la supervision estatal, a pesar de que existen
convenios de colaboracion y suministro de informacion celebrados en el
marco del MILA,* ninguna de las autoridades que ¢jercen la inspeccion y
vigilancia del mercado de valores en Colombia, Chile y Pert puede “ceder”
o “desprenderse” de su competencia, maxime cuando en ello entran en
juego normas de caracter constitucional.

Asi las cosas, el “mercado integrado 2.0” tendra una triple supervision,
aunque circunscrita a la respectiva jurisdiccion. Lo que de alli se deriva
no es menor, dado que tendran que establecerse reglas claras para evitar
conflictos de competencia entre las autoridades de supervision de los tres
paises. A mi juicio, estas reglas, que deberan —en el caso colombiano—
plasmarse en decretos de intervencion expedidos por el gobierno
colombiano, no pueden ser las mismas que ya existen para el MILA, por
cuanto en este caso se trata de un nivel de integracién con mas alcance.

El asunto no es sencillo, dado que en una misma operacion podrian
intervenir residentes o intermediarios de dos jurisdicciones distintas,
y tener por objeto una accion de una tercera jurisdiccion. Por ejemplo,
una sociedad comisionista de bolsa colombiana actiia por cuenta de una
persona residente en Pert y su contraparte es una sociedad comisionista
chilena que acttia por cuenta de una persona residente en Colombia, en una
operacion de compraventa sobre una accion de un emisor peruano.

Si en una operacion como la que se menciona existe una irregularidad, ;la
autoridad de supervision de qué pais es la competente para investigar y
eventualmente sancionar a los infractores? ;Qué factor es el adecuado para
determinar la competencia?

Existe en este aspecto un desafio realmente importante, que debera
evaluarse con el mayor juicio y donde necesariamente tendrian que estar
de acuerdo las autoridades de supervision de los tres paises.

4 https://www.cmfchile.cl/portal/principal/613/articles-17484 doc_pdf.pdf
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Restricciones al ejercicio transfronterizo de la intermediacion
en el mercado de valores

En linea con lo anterior, no puede perderse de vista que la Ley 964 de
2005 47 establece que las actividades del mercado de valores, dentro de
ellas la intermediacion, tnicamente podran ser realizadas por entidades
constituidas o que se constituyan en Colombia.*

Esta restriccion, por supuesto, debe entenderse sin perjuicio de la promocion
de servicios del exterior a través de oficinas de representacion o contratos
de corresponsalia. Significa lo anterior, que las sociedades comisionistas
de bolsa chilenas y peruanas no pueden operar en Colombia, salvo que se
constituyan en el pais. Si bien pueden promocionar sus servicios a través de
los mecanismos sefialados, tales servicios deben necesariamente prestarse
en el pais de origen y no en Colombia. Permitir que esas sociedades
extranjeras operen en Colombia sin necesidad de constituirse en el pais,
requiere la modificacion de la ley y ello es competencia del Congreso.
Reformas similares habran de evaluarse en Chile y Peru para que las
sociedades comisionistas colombianas puedan operar en esos paises. Por
tanto, mientras no se lleve a cabo la modificacion en cuestion, las sociedades
comisionistas de cada bolsa ejerceran su actividad en su respectivo pais y
estaran supervisadas por la autoridad competente en cada uno de ellos.

Pueden existir otras alternativas de solucion, pero estas, en mi opinion, no
estarian exentas de cuestionamientos sobre su legalidad y conveniencia.
Me refiero al ejercicio de facultades de intervencion del gobierno en
materia de comercio transfronterizo, donde el aspecto medular de analisis
radica en establecer si via la expedicion de decretos resulta procedente
que se establezcan reglas que impliquen modificar o ir en contravia de los
postulados de la propia ley de intervencion en esta materia.

En efecto, la Ley 964 de 2005 otorgd facultades al gobierno para intervenir
en el mercado de valores. Dentro de ellas, en el literal a) del articulo 4,
facult6 al gobierno para “establecer la regulacion aplicable a las actividades
del mercado de valores sefialadas en las normas vigentes.”

47 Es la Ley marco de intervencion en el mercado de valores colombiano.

Articulo 3, paragrafo 2, de dicha ley.

48
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Adicionalmente, y conforme a la modificacion introducida a dicho literal
por la Ley 1328 de 2009, el gobierno regulara el comercio transfronterizo
de los servicios propios de las actividades del mercado de valores,
“incluyendo la posibilidad de homologar o reconocer el cumplimiento de
los requisitos necesarios para el efecto”, como también “podra autorizar el
acceso directo de agentes del exterior al mercado de valores colombiano”.

Cabe preguntarse qué significa y cudl es el alcance del “acceso directo”
al que se refiere la facultad, y si en ejercicio de esta el gobierno tiene
la capacidad de permitir que, para el caso que nos ocupa, las sociedades
comisionistas peruanas y chilenas ejerzan la actividad de intermediacion
en el mercado de valores colombiano, sin necesidad de constituirse en el
pais y por tanto para operar sin autorizacion ni supervision por parte de las
autoridades colombianas.

En mi opinidn, esta no puede ser la interpretacion de tal facultad de in-
tervencion, pues el gobierno no puede por via de decreto modificar un
requisito de carécter esencial establecido por la propia ley de intervencion.
Si llegare a considerarse que si, cabe preguntarse si ello seria conveniente,
pues de entrada se generaria un arbitraje regulatorio entre las sociedades
comisionistas locales y las extranjeras, por una parte, y una evidente des-
proteccion a los inversionistas que acudan a los servicios de las sociedades
comisionistas extranjeras.

En esta evaluacion no puede perderse de vista que la regla que impide a
sociedades no constituidas en Colombia ejercer la intermediacion en el
mercado de valores colombiano es, fundamentalmente, proteger el ahorro
e inversiones de los residentes en Colombia. De alli que esa disposicion
de la ley deba considerarse de caracter estructural o esencial en materia de
actividades del mercado de valores.

Resulta mas ajustado a los principios de intervencion establecidos en
el articulo 1 de la Ley 964, conforme lo sefalé¢ parrafos atras, que haya
homologacién o reconocimiento de requisitos alas sociedades comisionistas
extranjeras para que ellas obtengan autorizacion para constituirse en
Colombia, mediante una via mas expedida que la ordinaria, bajo el
presupuesto de que previamente en otra jurisdiccion ya han obtenido las
autorizaciones respectivas para ejercer su actividad y de que los tres paises
también hayan establecido los mismos presupuestos de autorizacion.
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Conclusién

En conclusion, una vez superados, entre otros, los desafios legales
mencionados, y ello sin considerar asuntos operativos y tecnologicos,
en mi opinion el resultado mas probable del proyecto de integracion de
mercados de las bolsas de Colombia, Lima y Peru, a mediano plazo,
sera, en estricto sentido, el funcionamiento organizado y uniforme de tres
mercados interconectados. Ello difiere del mercado inico administrado
por una bolsa regional, que considero ideal, pero constituird un avance
importante con respecto al nivel de integracion que existe actualmente en
el MILA.
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DE LA CONSTITUCION

CONSTITUTIONAL OR UNCONSTITUTIONAL SHORTCUTS?

PROVISIONAL SUSPENSION OF LAWS AND REFORMING ACTS
OF THE CONSTITUTION

Abstract: This academic essay legally examines whether the Constitutional Court of
Colombia issues juditial injuction 272 of 2023 within File D -15040 (Judgment of consti-
tutionality of Law 2272 of 2022) and contemplate in such judicial order the chance that in
the trials of constitutionality of the laws that the mentioned juditial corporation transacts,
it can be decreed —as a precautionary measure— the provisional suspension of its effects,
and thereby incur or not into shortcuts that are constitutional or unconstitutional.

Keywor ds: Constitutional Court of Colombia; competence; incompetent; self-habilitation;
constitutional; unconstitutional.

A través de Comunicado 06 de marzo 1 y 2 de marzo de 2023, la Corte
Constitucional de Colombia anuncié que se aprestaba, en lo sucesivo, a
suspender provisionalmente leyes, lo que debia entenderse tanto las forma-
les como las materiales, decision que se expreso en Auto 272/23 (de 2 de
marzo de 2023), proferido dentro del Expediente D-15.040 contentivo de
la accidn de inconstitucionalidad contra los articulos 2 (parcial), 12 y 18 de
la Ley 2272 de 2022.

Sea lo primero decir que dicha posicion representa un giro drastico de
esa alta corporacion judicial, en el sentido de abandonar abruptamente lo
que habia sido una posicion reiterada y pacifica desde que ese tribunal
constitucional entr6 en funcionamiento, la cual habia consistido, con
fundamento en la Constitucion Politica de 1991, en que no se le habia
asignado por el constituyente la facultad de proferir esa medida cautelar,
por lo que se consider6 que dicha competencia no le estaba asignada y que,
por consiguiente, le estaba vedada.

Vale precisar que el anotado pronunciamiento se produjo con motivo de la
resolucion de una solicitud de medida cautelar que fue formulada respecto
de los incisos tercero y cuarto del numeral 2 del literal C) del articulo 2°
de la Ley 2272 de 2022, “Por medio de la cual se modifica, adiciona y
prorroga la Ley 418 de 1997, prorrogada, modificada y adicionada por las
Leyes 548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006, 1421 de 2010, 1738 de
2014 y 1941 de 2018, se define la politica de paz de Estado, se crea el
servicio social para la paz, y se dictan otras disposiciones”.
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Es relevante advertir que los articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica
de Colombia, adoptada por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991,
los cuales se encuentran vigentes, preceptiian, respectivamente, en cuanto
a las competencias y atribuciones de las autoridades lo siguiente:

Articulo 6°. Los particulares solo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son
por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.

Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones dis-
tintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley.

Lo anterior en contraste con el ejercicio de los derechos, los cuales no
necesariamente estan ni deben estar contemplados integra y taxativamente
en la Constitucion, pues el articulo 94 de ella estatuye que los derechos
y garantias contenidos en esta y en convenios internacionales vigentes,
“no deben entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la
persona humana, no figuren expresamente en ellos.” De manera que, si
bien pueden existir derechos que estén por fuera de la Constitucion, ello
no impide ni justifica que el contenido material de esa gama de derechos
no se garantice y materialice.

Ahora, por otra parte, en tratdndose de competencias y atribuciones de
las autoridades, es una exigencia expresa de la Constitucion Politica que
aquellas si deban estar contenidas expresamente en el ordenamiento juridi-
co; por consiguiente, de no existir taxativamente en este ultimo, no deben
darse por supuestas como resultado de meras inferencias deductivas, in-
ductivas y abductivas.

Puede apreciarse que, mientras el articulo 6 de la Constitucién Politica
solo establece la responsabilidad de los particulares por la infraccion que
estos hagan a la Constitucion y a la ley, el transcrito articulo 121 de la
misma Carta Politica estatuye que, en tratdindose de las autoridades del
Estado, estas no podran ejercer funciones diferentes a las contempladas en
la ley y la Constitucion.

Antes de avanzar en este andlisis, es oportuno precisar que, en relacion con
el instituto procesal de la suspension provisional de actos administrativos,
pueda utilizarse en procesos contenciosos administrativos; el articulo 238 de
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la Constitucion Politica de Colombia autoriza a la jurisdiccion contencioso
administrativa, respecto de los efectos de los actos administrativos, a que
se suspendan. Esa norma constitucional dice lo siguiente: “La jurisdiccion
contencioso-administrativa podra suspender provisionalmente, por los
motivos y con los requisitos que establezca la ley, |os efectos de |os actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial.”
(Enfasis agregado)

Lo anterior significa que, en tratindose de la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos, ella solo tiene la connotacion de medida
cautelar. La existencia de dichos actos ni su validez quedan suspendidas, sino
unicamente su eficacia, vale decir, los efectos que el acto pudiera producir.

Si bien los articulos 229, 230 231, 232, 233, 234 y 235 de la Ley 1437 de
2011, establecen disposiciones que permiten adoptar medidas cautelares
respecto de actos administrativos, entre ellas las de suspension provisional
de sus efectos, se repite, ello tiene su autorizacion en el citado articulo 238
superior.

En la Constitucion Politica de Colombia de 1991, incluidas sus reformas,
y en el resto del ordenamiento juridico colombiano, no existe una norma
juridica que faculte a la jurisdiccion constitucional, especificamente a la
Corte Constitucional de Colombia, para suspender precautelativamente
los efectos de las leyes y decretos legislativos. Ahora, esa competencia
tampoco puede asumirse respecto de la suspension provisional de actos
reformatorios de la Constitucion Politica, hasta que se produzca la sentencia,
con el argumento de que el inciso primero del articulo 241 de la Constitucion
Politica establece: “A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion [...]”, pues, a renglon seguido
esa norma constitucional complementa y advierte inequivocamente que esa
competencia es “en los estrictos y precisos términos de este articulo...”.

Si1 hemos de establecer la semantica de los dos términos contenidos en esa
ultima expresion, el Diccionario de la Academia de la Lengua espafola dice
sobre las palabras “estricto” y “preciso”, respectivamente, lo siguiente:

1. adj. Estrecho, ajustado enteramente a la necesidad o a la ley y
que no admite interpretacion.

2. adj. Perceptible de manera clara y nitida.
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Ahora, para que la Corte Constitucional de Colombia suspenda provi-
sionalmente, esto es, como medida cautelar, una ley formal o material,
asi como un acto reformatorio de la Constitucion, no es valido invocar el
argumento a fortiori, esto es, el de que si la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa puede suspender un acto administrativo, con mayor razon podria
hacerlo la Corte Constitucional respecto de leyes formales o materiales,
con la tesis de que esta tltima corporacion judicial es de mayor jerarquia
y tiene la guarda de la integridad de la Constitucion, pues, como ya se
advirtid, para la jurisdiccion contencioso administrativa existe una norma
constitucional expresa que asi lo autoriza, especificamente el articulo 238
superior, pero para la suspension provisional de leyes, decretos leyes y ac-
tos reformatorios de la Constitucion no existe en esta similar autorizacion
para la Corte Constitucional. Vale recordar que las competencias no se
trasmiten de una institucion a otra por inferencia, asimilacién u osmosis.

Asi, para que la Corte Constitucional de Colombia pueda disponer, como
medida cautelar de orden procesal, la suspension provisional de leyes y
decretos legislativos (y con mayor razon la de los actos reformatorios de
la Constitucion Politica de Colombia), es necesaria la existencia de una
norma de jerarquia constitucional en la que expresamente asi lo haya
autorizado el constituyente, pues, si para la suspension provisional de los
actos administrativos el constituyente, en la Carta Politica de 1991, lo
estatuyo en una clausula de estirpe constitucional, con mayor razén, en
tratandose de leyes, decretos-leyes y actos constituyentes, se requiere que
previamente se haya asignado una expresa e inequivoca competencia en la
Constitucion Politica.

Es pertinente advertir que en ninguna de las competencias de control de
constitucionalidad contempladas por el constituyente en la Constitucion
Politica de 1991 esta estatuida la facultad o atribucion de la Corte Cons-
titucional para suspender provisionalmente la ejecucion o cumplimien-
to de leyes, decretos-leyes o la de actos legislativos reformatorios de la
Constitucion. Por el contrario, ex professo o expressis verbis, esto es,
deliberadamente, el constituyente estatuyd como principio constitucional
que las instituciones constituidas —entre ellas la Corte Constitucional—, no
tendrian competencias o atribuciones distintas de las que les estuvieren
expresamente asignadas por aquel.
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Debe tener algin sentido que el constituyente haya establecido en la
Constitucion Politica la medida cautelar de la suspension provisional de
los actos administrativos, pero que ex profeso, esto es, deliberadamente,
no haya estatuido en la Carta Politica esa medida cautelar de suspension
provisional para las leyes y los actos constituyentes.

Por muy importante y necesaria que sea la Corte Constitucional de
Colombia, ello no la habilita para asumir que tiene facultades implicitas,
y por ese sendero ejercerlas, pues esa asuncion puede provocar que dicha
corporacion se convierta en una especie de monarquia judicial. Es aberrante
concebir que se pueda interpretar el alcance de las propias facultades de
manera amplia.

Es de recordar que desde el Acto Legislativo 3 de 1910, afio este en el cual
se introdujo en el ordenamiento juridico de Colombia el control consti-
tucional (judicial) de las leyes y -al menos-, hasta antes de que la Corte
Constitucional asumiera el control general de constitucionalidad de las
leyes, decretos con fuerza de ley y actos legislativos (en este ultimo caso,
por vicios de procedimiento), si bien hubo declaratorias de inconstitucio-
nalidad de actos reformatorios de la Constitucion Politica (como fue el
caso de la pequeiia constituyente' promovida en el gobierno del presidente
Alfonso Lopez Michelsen), no se constituyo precedente alguno en el cual
la Corte Suprema de Justicia suspendiera previa y provisionalmente alguna
de esa clase de normatividades. Respecto del control de constitucionalidad
de las leyes y decretos leyes no se asumid que quien puede lo mas, puede
lo menos. Es decir, que si la Corte tenia la facultad de decretar su inexequi-
bilidad, ello implicara la competencia para suspenderlas provisionalmente.

Por otra parte, con la expedicion de la Constitucion de 1991, se asigno a la
Corte Constitucional de Colombia el control general de constitucionalidad
sobre las leyes, decretos-leyes y de las reformas de la Constitucion por
vicios de procedimiento, aunque, tempranamente, por interpretacion de esa
corporacion judicial, esta asumio la competencia sobre actos reformatorios
de la Constitucion, cuando se advirtiera que por esa via se hubiera sustituido
la Carta Politica.

! La Asamblea Nacional Constituyente se aprobo por el Congreso de la Reptblica de Colombia,

mediante el Acto Legislativo 02 del 19 de diciembre de 1977.
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Volviendo al acto administrativo, ha de advertirse que este no supone ni
se constituye, y ni siquiera se semeja o asimila a la expresion directa o
indirecta de una disposicion legal ni de facultades legislativas, pero una
ley o decreto-ley si supone la manifestacion soberana de una autoridad
legislativa, esto es, el Congreso de la Republica o la del Presidente de
la Republica, en este ultimo caso en ejercicio de facultades legislativas
(como en los estados de excepcidn), o cuando pone en vigencia el Plan
de Desarrollo Econdémico y Social, porque el Congreso de la Republica
no lo expida en el término maximo que tuvo para ello. En ambos casos, el
ejercicio de esa facultad se hace sustentada, ademads, con la invocacion de
competencias contenidas en la Constitucion Politica. En el caso de la ley
formal sustentada en los debates parlamentarios y su respectiva aprobacion,
y en el caso de los decretos legislativos, en la justificacion contenida en la
parte motiva del respectivo decreto.

De manera que en estos casos el argumento a fortiori si es necesario
y valido, para presumir, en principio, que una norma materialmente
legislativa es constitucional, llamese ley o decreto legislativo. Se repite,
hasta ese estado la ley o el decreto legislativo cuentan, en principio, con la
legitimidad popular, pues ambas instituciones (Congreso de la Republica
y Presidente de la Republica) cuentan con justificacion, en principio
competencial, dado que ambas tienen legitimidad popular por quienes
escogieron sus personeros o representantes, esto es, los ciudadanos. De
modo que las decisiones que aquellos adoptan estan sustentadas en una
argumentacion justificativa; por tanto, no seria a través de una medida
precautelar —la cual no esta contemplada en la Constitucion Politica— que
se deba y pueda legitimar la suspension de los efectos de la ley formal o
material, mas cuando no esté prevista esa medida cautelar como opcion de
orden constitucional.

Ahora, en el evento de que la Corte Constitucional de Colombia conside-
re que esa medida cautelar —no estatuida atin en el ordenamiento juridico
colombiano— es necesaria de contemplar, la solucion no debe ser la de sus-
tituir al constituyente, sino la de exhortar a este, —al menos en la expresion
institucional mas inmediata y expedita, que es el Congreso de la Republi-
ca—, para que contemple la posibilidad de estatuirla, mas no la de sustituir
a esa corporacion ni a ninguna otra expresion legitima del constituyente,
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pues, si bien es cierto, en algunos casos, la Corte Constitucional de Co-
lombia ha sustituido con vocacion transitoria al legislador, en esos eventos
lo ha hecho para garantizar derechos, como ha ocurrido en fallos sobre
eutanasia, interrupcion del embarazo, matrimonio en parejas del mismo
sexo, etc.; pero ello no es valido, legitimo ni procedente para crear un
nuevo contenido normativo en la Constitucion Politica y, con base en ¢él,
asumir competencias que corresponden a otras instituciones del Estado,
pues, sencillamente, por mucho que la Corte Constitucional de Colombia
tenga dentro de su competencia el control constitucional, no tiene funcio-
nes constituyentes, y por esta via —la cual seria de facto— se convertiria
en constituyente, dado que, en la practica, desconoceria o modificaria la
Constitucion Politica, especificamente, ejerciendo competencias de las
cuales carece constitucionalmente y para cuya justificacion competencial,
se autohabilitaria.

Noétese que ni siquiera estamos en una situacion de urgencia o emergencia
nacional inaplazable que requiera de la competencia de la Corte Consti-
tucional para suspender provisionalmente leyes, decretos legislativos, e
inclusive actos reformatorios de la Constitucion. Precisamente, la ausencia
de urgencia, respecto de la necesidad de decretar la suspension provisional
de la Ley de Paz Total, se pone de manifiesto en el Auto 272 de 2 de marzo
de 2023, proferido por la Corte Constitucional.

En el entretanto que el constituyente decida dotar o no a la Corte Consti-
tucional de competencia para suspender provisionalmente leyes, decretos
leyes y actos reformatorios de la Constitucion, previa reforma de la misma,
lo evidente es que, hasta ahora, el alto tribunal constitucional no tiene esa
competencia, y la autohabilitacion no seria la formula legitima para lograrlo.

Reciélcase, la Corte Constitucional, prevalida de la condicion de ser la
corporacion que define la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una
ley, un decreto-ley o de un acto reformatorio de la Constitucioén, no debe
adoptar decisiones que puedan llegar a sustituir al constituyente.

En este escenario, en el cual la Corte Constitucional de Colombia estatuiria
el procedimiento de estudio y la materia objeto de examen, el mecanismo
para optar por la medida cautelar, asi como la decision que impacte la
Constitucion, yapor el procedimiento adoptado (por cierto, sin competencia)
y que transgreda el texto constitucional, en cuanto lo adicione, pues se
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trata de una institucion de rango constitucional cuya creacion es propia
del constituyente y no del juez. Luego, el adoptar una competencia que
no le ha sido asignada por la Constitucion, significaria convertir a la Corte
Constitucional en constituyente de facto, tanto en su orbita competencial
como respecto del procedimiento al cual debe someterse. En ambos casos,
esa corporacion judicial, pese a tener categoria de constituida, trocaria y
se desdoblaria, convirtiéndose también, para esos efectos, en institucion o
corporacion constituyente de facto.

Las normas de la Constitucion Politica de Colombia no autorizan el
ejercicio de las denominadas competencias implicitas. Recuérdese, una
vez mas, que si bien los particulares pueden hacer todo lo que no les esté
prohibido; los servidores publicos, como lo son los magistrados de la Corte
Constitucional, solo pueden hacer lo que les esté permitido, conforme a los
citados articulos 6 y 121 de la Constitucion de 1991.

Por otra parte, al anunciar la Corte Constitucional en el Auto 272 de 2 de
marzo de 2023, proferido dentro del expediente D-15.040 que se aprestaba,
en lo sucesivo, a suspender leyes formales y materiales que considere
violen la Constitucion Politica (sin tener competencia expresa para ello),
es una noticia que deberia preocuparnos grandemente.

En efecto, en el citado Auto 272, el alto tribunal constitucional de Colombia,
luego de reconocer: “Como regla general, la Corte ha sefialado en el pa-
sado que no procede la suspension de normas, como medida provisional”.
Y agrega:

No obstante, en casos excepcionales, frente a una norma abierta o mani-
fiestamente incompatible con la Constitucion, que pueda producir efectos
irremediables o que lleve a eludir el control de constitucionalidad, es ne-
cesario que la Corte adopte medidas, también excepcionales, orientadas
a impedir la produccion de efectos del acto objeto de control. Lo anterior
tiene sustento en la necesidad de garantizar la eficacia del principio de
supremacia constitucional, con lo cual, en virtud de una reinterpretacion
de las facultades de la Corte para cumplir funciones de guardiana de la
supremacia de la Constitucion, se ajusta el precedente.

De lo anterior se desprende que, no solo no habia un precedente, sino
una ausencia absoluta de competencia constitucional para, por via juris-
prudencial, arrogarse esa facultad. Expresado de otra forma, la falta de
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habilitacion de la Corte Constitucional, para suspender provisionalmente
las leyes formales y materiales (decretos leyes), no ha derivado de la falta
de precedente, sino de la ausencia de competencia expresa para ello en la
Constitucion.

Adviértase que la Corte Constitucional reconoce que en el pretérito esa
misma corporacion ha sefialado “que no procede la suspension de normas,
como medida provisional...”.

De lo expuesto hasta aqui, notese que la Corte Constitucional:

1.

No admite expresamente que la Constitucion NO ha establecido
la medida cautelar de suspension provisional sobre leyes, decre-
tos leyes y actos legislativos; sin embargo, soslaya esa falencia o
ausencia, atribuyéndosela via precedente.

Pese a lo anterior, esto es, aunque reconoce la ausencia de asigna-
cion de competencia por el constituyente, justifica su utilizacion de
manera genérica ... frente a una norma abierta o manifiestamente
incompatible con la Constitucion que pueda producir efectos irre-
mediables o que lleve a eludir el control de constitucionalidad”, y
considera necesario que la Corte Constitucional motu proprio, esto
es, sin que el constituyente le haya asignado esa facultad, ejerza la
atribucion de adoptar medidas de suspension provisional. Y, lo que
es mas grave, reconoce que esas medidas serian “excepcionales”,
en tanto no serian siquiera medidas cautelares previstas en alguna
parte recondita del ordenamiento juridico, sino aquellas medidas
que la Corte Constitucional estatuya con competencias descono-
cidas y sin facultades atribuidas por la Constitucion u otra fuente
normativa de autoridad superior.

Sefial6 la Corte Constitucional en el Auto citado, que en esos even-
tos esa corporacion adoptaria “ medidas, también excepcionales’,
sin que precisara cuales, por lo que seria una facultad abierta y
amplia de la cual se estaria autohabilitando, lo cual significa que
podria tratarse de medidas SUi generis, que ni siquiera estuvieren
contempladas por el ordenamiento juridico para otras autoridades
judiciales, esto es, podria tratarse de medidas cautelares que ni si-
quiera estuvieran contempladas para los casos en que si procede la
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suspension provisional, se repite, como en la jurisdiccion conten-
cioso administrativa (art. 238 C.P.), con lo cual la Corte Consti-
tucional no solo se autohabilitaria para suspender leyes, decretos
leyes y hasta actos legislativos, sino también se autohabilitaria para
imponer medidas no previstas en el ordenamiento juridico, circun-
stancia que no seria equiparable, siquiera a la de aquellas autori-
dades judiciales que si tienen competencia para decretar algunas
medidas cautelares.

4. Si en la misiéon de guardiana de la Constitucion Politica la Corte
Constitucional advirtiera, —como es evidente que lo ha hecho— que
carece de competencia asignada por la Constitucién para emitir
medidas cautelares de suspension provisional de leyes, decretos
leyes y de actos legislativos, ni siquiera por la necesidad que pu-
diera existir de ello, lo que corresponde no es autohabilitarse sino
exhortar al constituyente, en principio al Presidente de la Republica
y al Congreso de la Republica, para que contemplen la posibilidad
de promover la correspondiente reforma constitucional, tendiente a
que se estudie la posibilidad de asignarle esa competencia. Con ello
no tendria que recurrir a argumentos de autoridad, para que se es-
tudie la posibilidad de asignarle la competencia de adoptar medidas
cautelares respecto de leyes, decretos leyes y actos reformatorios
de la Constitucion que, cualquier ciudadano, el Procurador General
de la Nacion, el Presidente de la Republica o el propio Congreso de
la Republica, adviertan que alguna disposicion de la Constitucion
Politica o de las normas reformatorias de esta puedan vulnerar los
principios o aspectos basilares de la misma.

5. Los cuatro (4) requisitos sefalados por la Corte Constitucional en
el Auto 272 de 2 de marzo de 2023. Expediente D-15.040 de 2 de
marzo de 2022, para efecto de contemplar la posibilidad de medi-
das “de proteccion y eficacia”, las califica esa corporacion judicial
como “ cautelares’ y “como atribucion propia de la Sala Plena
de la Corte Constitucional” , sin que la Constitucion Politica haga
referencia a esa competencia o atribucion ni a ese tipo de medidas.

En lo que se refiere a la remision que hace la Corte Constitucional al
reglamento de la Sala Plena, si examinamos esa normatividad interna de
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ese alto tribunal constitucional, se observa que ella no contempla expresa
ni tacitamente esa atribucion que sefala la Corte en el Auto 272 de 2 de
marzo de 2023.

En sintesis, los cuatro (4) requisitos que menciona la Corte Constitucional en
el citado auto, para efectos de decretar “ una medida de protecciony eficacia”,
“ como atribucion propia” , no se encuentran preestablecidos en ninguna dis-
posicion constitucional o legal, sino que los cred por via interpretativa.

Esos cuatro (4) requisitos que la Corte Constitucional sefiala en el referido
Auto 272 de 2 de marzo de 2023, los enumer6 en los siguientes términos:

(1) el caracter excepcional de la medida; (ii) la existencia de una disposicion
prima facie abierta o manifiestamente inconstitucional que produce efecto
irremediable o llevan a eludir el control de constitucionalidad; (iii) la nece-
sidad, efectividad y proporcionalidad de la medida, y (iv) la ineficacia de
los otros mecanismos de proteccion y efectividad del orden constitucional.
La providencia se adoptara por la Sala Plena a solicitud de cualquier magis-
trado, y en el auto que la decida establecera su alcance y duracion.

Sobre el particular cabe preguntarse si esos “requisitos minimos” que
menciona la Corte Constitucional no se encontraban preestablecidos,
(,como pudo exigirse que se cumplieran?

Las previsiones contenidas en los articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica
y la no institucionalizacion de la suspension provisional de leyes formales y
materiales, supone que para las instituciones del Estado, entre ellas la Corte
Constitucional, estd vedada la adopcion de institutos juridicos que no estén
previstos en la Carta Politica. Ademads, se presume la constitucionalidad de
las leyes y decretos leyes expedidos, tanto por el legislador natural (Con-
greso) como por el legislador constitucional (excepcionalmente habilitado:
Presidente de la Republica), ambos legitimados, por tener un origen popular
nacional, del que, por cierto, carece la Corte Constitucional.

El inmenso prestigio y reconocimiento que ha ganado la Corte Constitu-
cional de Colombia, desde su entrada en funcionamiento en 1992 hasta
hoy, podria correr el riesgo de socavarse por asumir atribuciones de las
cuales carece. Vale decir que, por esas decisiones de autoatribucion de
facultades, las competencias que tenga una corporacion judicial de tanta
importancia nacional, en principio, no deberian estar en cuestionamiento.
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La competencia para establecer la suspension provisional o cualquiera
otra medida cautelar en las acciones publicas de inconstitucionalidad
estaria reservada al constituyente, lo cual, se repite, se desprende de la
competencia asignada por este a la jurisdiccion contencioso administrativa
en el articulo 238 de la Constitucion Politica para decretar la suspension
provisional de actos administrativos.

Asi, ademas de que la Constitucion no establecia (y ain no lo establece)
la posibilidad de que la Corte Constitucional suspenda leyes formales
0 materiales, a la fecha en que esa corporacion judicial profirié el Auto
272 de 2023, ni siquiera el reglamento interno de la Corte Constitucional
(Acuerdo 02 de 22 de julio de 2015, modificado por el Acuerdo 01 de 19
de marzo de 2020, expedido por esa misma corporacion judicial, a través
del cual unifica y actualiza el Reglamento de la Corte Constitucional),
lo establecia, y a la fecha tampoco establece la posibilidad de suspender
provisionalmente leyes, decretos leyes ni actos reformatorios de la
Constitucion, es decir, ni siquiera en el reglamento de la propia Corte
Constitucional, esa corporacion judicial se ha asignado la competencia
de decretar como medida cautelar la suspension provisional de leyes, de
decretos leyes ni de actos reformatorios de la Constitucion, en el curso
del proceso judicial de inconstitucionalidad de esas normas, lo que, en el
evento de hacerlo, tampoco seria suficiente para legitimar esa competencia.

La competencia expresa y explicita que el constituyente le dio a la juris-
diccion contencioso administrativa para suspender provisionalmente actos
administrativos seria igualmente exigible para que la Corte Constitucio-
nal pueda suspender provisionalmente leyes, decretos con fuerza de ley
y actos reformatorios de la Constitucion, mucho mas de aquellas que se
invoquen a titulo de competencias implicitas, siendo que ese tipo de nor-
mas tienen mayor cobertura y efecto en el ordenamiento juridico y dado
que son expedidas por el legislador ordinario (Congreso de la Republica)
o el legislador extraordinario (Presidente de la Republica). En ambos casos
con legitimacion ciudadana popular; ademads investidos, en principio, de
competencia por la Constitucion Politica.

Seria entendible que una Constitucion Politica estableciera facultades

implicitas, siempre que asi lo haya decidido el constituyente fundacional.
Perono es dereciboni legitimo que, encontrandose expedida la Constitucion
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que no lo permite, la corporacion judicial que tiene a su cargo la guarda de
la integridad de la Carta Politica prohija y legitime la constitucionalidad de
facultades implicitas sobre competencias no asignadas por el constituyente.

Es de esperar que si la Corte Constitucional invoca facultades excepcionales
que no estan contenidas en la Constitucion deba indicar en donde estan o de
donde emanan, a fin de que pueda determinarse la fuente de su competencia
en materia de suspension de leyes, decretos leyes o de actos reformatorios
de la Constitucion.

En todo caso, en este escenario excepcional, con fundamento en los
principios de autorrestriccion judicial, democratico y de Estado social de
Derecho, medida como la sefialada, debera considerar unos presupuestos
minimos.

En efecto, uno de los aspectos mas relevantes de los fundamentos del cons-
titucionalismo contemporaneo, ademas del acuerdo acerca de los derechos y
deberes que las personas y ciudadanos tenemos, el pacto que hemos solem-
nizado en la Constitucion Politica es en cuanto a las competencias, no solo
a las que tienen las instituciones, sino a las atribuciones que pudieran llegar
a tener.

Resulta sorprendente que luego de pregonar y defender la Corte Constitu-
cional el principio contenido en la Carta Politica, consistente en que solo
son ejercitables competencias que estén constitucionalmente atribuidas
y asignadas, ahora se entronice un peligroso, delicado, y deslegitimador
camino de asumir que la Corte Constitucional puede fijar sus propias com-
petencias y atribuciones, haciendo abstraccion de la Carta Politica.

Prohijar esa tesis conduciria, a la postre, a que la Corte Constitucional,
en el futuro mediato, inclusive inmediato, pudiera desconocer las normas
constitucionales a las que debe estar sometida.

Ahora, en el auto citado, la Corte Constitucional se autohabilita, fijandose
los requisitos que fueron transcritos parrafos arriba. Basado en ellos,
esa corporacion judicial se autohabilita para suspender leyes formales y
materiales, € inclusive actos reformatorios de la Constitucion, pese a que esta
no le otorga esa competencia. Entre otros argumentos implicitos invocados,
el consistente en que es guardiana de la Constitucion, pero soslayando que
carece expresamente de esas facultades, dado que es evidente, se repite,
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que el constituyente no se las asignd. Concretamente, hace abstraccion de
los articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica ya citados.

En ninguna de las modalidades de control de constitucionalidad contempla-
das en la Constitucion Politica de 1991 se ha estatuido la facultad a la Corte
Constitucional para decretar una medida cautelar consistente en suspender
provisionalmente la ejecucion o cumplimiento de la norma constitucional,
la ley o el acto legislativo demandado u objeto de control oficioso.

Frente a lo expuesto vale preguntarse: ;quién debe sefialar casos excep-
cionales?, ;la propia Corte Constitucional o el Constituyente? Si se optara
que es la primera, se asumiria que ella, pese a ser un poder constituido,
pueda fungir, en el marco de un proceso, como poder constituyente, lo cual
resultaria contrario a la Constitucion Politica, entre otras razones porque
es una corporacidn constituida que no tiene esa atribucion ni alcance. Re-
sulta mas armodnico con la Constitucion Politica entender que sea el mismo
constituyente el llamado a estatuir esa medida precautelativa de suspen-
sion provisional de los efectos de leyes, decretos legislativos, e inclusive
de actos reformatorios de la Constitucion. En este tltimo caso, porque por
esa via, la sustitucion de la Carta Politica podria tener origen en la propia
Corte Constitucional y no en los demas poderes constituidos como el Con-
greso de la Republica y el Presidente de la Republica.

Como ya se ha advertido, la propia Corte Constitucional establecio en el
citado Auto 272 de 2023 cudles seran los procedimientos ius constituyentes
por los cuales esa corporacion judicial se considera habilitada para reformar
la Constitucion Politica y, lo que es mas grave, respecto de sus propias
competencias.

Ahora, aun cuando se anuncia que, en adelante, la Corte Constitucional
decretara medidas cautelares cuando quiera que encuentre que hay normas
legales que violen ostensiblemente la Constitucion, es de advertir que esta
medida de suspension provisional en sede del proceso judicial de control
de constitucionalidad se constituye en una nueva modalidad de medio de
control precautelativo constitucional no previsto en la Carta Politica.

Volviendo al citado Auto de 272 de 2023, emanado de la corporacion
judicial que tiene a su cargo la guarda de la integridad de la Constitucion
Politica, y el deber de respetarla, no solo como institucién constituida
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sino como guardian de la Carta Politica, se impone el interrogante: ;ante
quién se demandaria la inconstitucionalidad de disposiciones formalmente
jurisdiccionales, pero materialmente normas constituyentes?, jacaso, ante
la misma Corte Constitucional, que las produjo a fin de que sea resuelta
por conjueces elegidos por los propios magistrados autores de la reforma
constitucional, o en sustituciéon (por impedimento manifestado) de los
magistrados que expidan la providencia que tenga vocacion de sustituir
parcialmente la Carta Politica?

Vale advertir, que a través de la historia del constitucionalismo colombiano
ha sido una constante no otorgar a la jurisdiccion constitucional la facultad
de imponer medidas precautelativas, en tratdndose del ejercicio del control
constitucional sobre leyes formales, leyes materiales o actos reformatorios
de la Constitucion Politica.

Ahora, resulta pertinente decir que la falta de competencia de la Corte
Constitucional para suspender las leyes de manera general, ciertamente no
la inhibe ni imposibilita para decretar la excepcion de inconstitucionalidad,
pero, en un caso concreto y especifico, mas no de manera general,
impersonal y abstracta, como en este caso se pretende.

Es desconcertante que algunos eminentes juristas califiquen la mentada
decision como de “... efectiva guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion”.?

Quienes sostienen esa tesis, argumentan que lo que cabe resaltar de esa
decision
... es lo referente a la posibilidad —aceptada por la Corte, aunque no se
disponga en este caso— de suspender con caracter provisional, mientras se
tramita el proceso, normas juridicas sujetas a su control, cuando sea os-
tensible y abierta su oposicion a la Constitucion y se entienda que puede
acarrear una vulneracion irreparable.

Por supuesto que esa consideracion es importante, pues en el evento de que
estuviera autorizada y contemplada la suspension provisional de leyes, esa
medida precautelativa deberia tener como causal, entre otras, la oposicion
ostensible de la ley a la Constitucion Politica; de lo contrario no habria razon
o motivo para decretarla. Ahora, lo que en este caso hace improcedente

2 Diario El Tiempo, 22 de julio de 2023, pagina 1.9.
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la suspension provisional es que esta medida no estd contemplada como
causal de suspension provisional de las leyes, decretos-leyes ni de los
actos reformatorios de la Constitucion, y no le corresponderia al juez, por
mas alta jerarquia que tenga, hacer uso de una medida cautelar que no esta
prevista en la Constitucion para el control de constitucionalidad de las
leyes y actos reformatorios de la Constitucion.

Se podria aducir que es iuspositivista el tratamiento que el autor de
este escrito le da al examen de la Corte Constitucional (contenida en
el Auto 272 de 2023) que establecidé que, en adelante, podra suspender
provisionalmente leyes y decretos leyes (con razones que también serian
aplicables a los actos reformatorios de la Constitucion Politica).

Sobre el particular debo manifestar que no encuentro que sea valida la
decision de la Corte Constitucional de arrogarse la facultad de suspender
provisionalmente leyes y decretos leyes, pues, sencillamente, no esta
contemplada en la Constitucién. Y aunque ello puede ser calificado de
positivismo juridico, no puede obviarse que dicha concepcion es la que
impera en nuestro sistema constitucional, lo cual se desprende de la lectura
de los articulos 6 y 121 de la Carta Politica; asi, se requiere que haya una
autorizacion expresa del constituyente para que se entienda la habilitacion
para proceder o actuar en consecuencia. Es aceptable que, en el contexto
de las normas legales, se pueda inferir una facultad que previamente
establezca la Constitucion. Sin embargo, no es valido que, en ausencia de
una norma constitucional especifica, la rama jurisdiccional, en particular
la Corte Constitucional, pueda, ademads de crearla, autohabilitarse con ella.

Para ejercer una facultad, que no solo no le ha sido atribuida, sino que,
del contenido normativo de la propia Constitucion le ha sido tacitamente
prohibida, sobre la base de los articulos 6 y 121 de la Constitucion, asi
como de una interpretacion sistematica y a fortiori, a partir del articulo
241 superior en cuyo contenido sefala: “A la Corte Constitucional se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion”, pero
no de cualquier manera, o mejor, no como a dicha corporacion judicial
le parezca, sino en los términos en que seguidamente y en el mismo
inciso primero del articulo 241 de la Carta Politica lo establece, esto es
“en los estrictos términos de este articulo.” Y, dicho articulo —ni ningiin
otro de la Constitucion— autoriza al maximo tribunal constitucional para
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suspender provisionalmente leyes, decretos leyes o actos reformatorios de
la Constitucion.

Tampoco hay en alguna parte de la Constitucion una norma expresa o tacita
que autorice a la Corte Constitucional (institucién no constituyente sino
constituida) para que, por via de interpretacion, cree o asuma facultades o
atribuciones para ampliar y extender sus propias competencias.

El articulo 238 de la Constitucion Politica de 1991 es muestra fehaciente
que cuando el constituyente ha querido que una autoridad judicial tenga la
competencia para suspender provisionalmente decisiones de los drganos
constituidos, asi lo ha dispuesto expresamente, como lo hizo con la
jurisdiccidon contencioso-administrativa.

Tratandose de la Constitucion Politica, como expresion y obra del poder
constituyente, su interpretacion debe ser, prioritariamente, conforme al
“Preambulo”, y sus “principios fundamentales” (Titulo I), dentro de los
cuales esta el articulo 2 de la Constitucion, el cual establece como fines
esenciales del Estado “garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion.”

La Corte Constitucional puede interpretar los derechos, los deberes, asi
como las finalidades de la Constitucion, pero no estd facultada por esta
para establecer ni fijar sus propias competencias.

Asi, la Corte Constitucional, como corporacion judicial constituida, no
tendria competencia para fijar o extender sus atribuciones mas alla de las
que expresamente le haya atribuido la Constitucion Politica.
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JURISPRUDENTIAL GUIDELINE OF THE STATE COUNCIL ON POWERS
AND AUTONOMY OF WILLINGNESS IN STATE CONTRACTS UNDER
SPECIAL REGIMES

Abstract: The text addresses the distinction between two types of state contracts:
those governed by the General Contracting Statute (EGC) and those framed in special
regimes of private law, regarding the agreement and exercise of unilateral powers for
the administration. The article aims to examine the jurisprudence of the State Council,
the increasingly frequent clause agreements that enable unilaterality in favor of the
administration, invoking the principle of autonomy of the will and without an explicit
rule that enshrines them as power. In the author’s opinion, this new jurisprudential line
has not been entirely consistent, for which he offers a comparison between various rulings
on the matter, to place on the table the need for a jurisprudential unification that avoids
confusion and difficulties for the application of the legal norms in a field of great use.

Keywords: State contracts; General Contracting Statute; Special Private Law Regimes;
powers; Administrative Law; Contentious Jurisdiction; unilateral powers in private law
contracts of the administration.

Introduccion

Dividiremos nuestro estudio atendiendo a las dos realidades en que hoy se
presentan nuestros contratos estatales: los sometidos al imperio de nues-
tro Estatuto General de Contratacion y aquellos enmarcados en regimenes
especiales de derecho privado. Con todo, unos y otros se encuentran bajo
la jurisdiccion contencioso-administrativa a partir del nuevo CPACA (Ley
1437 de 2011).

La antinomia entre potestades y autonomia de la voluntad en los
contratos bajo el ambito de aplicacion del Estatuto General de
Contratacidon Publica

Las “potestades” caracterizan al derecho administrativo en general. Nos
ensefia el gran profesor Juan Carlos Cassagne, que “[la] potestad es un
poder de actuacion que, ejercitindose de acuerdo con el ordenamiento ju-

9 1

ridico puede generar situaciones juridicas que obliguen a otros sujetos”.
En ese sentido, en tanto prerrogativas juridicas del poder publico para pro-

! Juan Carlos CASSAGNE. Teoria del Acto Administrativo (Bogota: Editorial Temis, 2013), 79.

146  Academia Colombiana de Jurisprudencia



GONZALO SUAREZ BELTRAN

teger el interés comun, una “potestad” supone el principio de legalidad
que la configure y la atribuya, y que, de contera, permita enmarcar el acto
administrativo que la ejerza. Digamoslo desde ya: no hay “potestad” sin
atribucion legal (principio de legalidad), y no hay ejercicio de la misma
sin acto administrativo, por lo que la “potestad” no es una simple “unila-
teralidad” ni encuentra tampoco su explicacion en el postulado de la auto-
nomia de la voluntad.

Historicamente, sabemos todos, la presencia de “potestades™ explico la
aparicion del concepto del contrato “administrativo” y su diferenciacion
del “contrato de derecho privado de la administracion”, dando lugar a
que la naciente jurisdiccidon contenciosa francesa entrase a ejercer control
jurisdiccional sobre el primero, en tanto manifestacion de “interés publico”,
pero mas que eso, que a partir de ese momento naciera una categoria de
contrato con un corazén de derecho publico. Esa gestacion evoca en los
albores del siglo XX al joven Consejo de Estado francés, que vino entonces
a incorporar el “contencioso contractual” al ambito de su jurisdiccion,
haciendo propia la diferencia entre “actos de imperio” y “actos de gestion”
del Estado, lo que lo llevd, en el célebre fallo del 6 de febrero de 1903 en
el caso Terrier, a explicar que

... corresponde a la jurisprudencia determinar [...] en qué casos estamos
en presencia de un servicio publico que funciona con sus reglas propias y
su caracter administrativo o, por el contrario, de actos que, aunque inte-
resando a la comunidad, toman la forma de gestion privada, entendiendo
asi mantenerse exclusivamente en el terreno de las relaciones entre parti-
culares, en las condiciones del derecho privado.

Nacia de esta forma la distincion entre los contratos “administrativos” y los
de “derecho privado de la administracion”, incorporando a los primeros no
tan solo en el ambito de competencia de la jurisdiccion contenciosa, sino,
también, conceptualizando la nocion de exorbitancia propia del derecho
publico; pero mds que eso, me atreveria a decir, dandoles un lugar en la
tarea del ejercicio de la funcion administrativa y de su control.?

2

El Consejo de Estado francés, instituido inicialmente como instancia consultiva por Napoleon
en 1800 en la vision de “justicia retenida” que lo caracterizo hasta 1872, habian pasado ya
al ejercicio de la funcion jurisdiccional alrededor del concepto de acto administrativo. Habia
también para entonces comenzado la magnifica construccion jurisprudencial del régimen de
responsabilidad extracontractual del Estado, en cuyo primer eslabon, el iconico Fallo Blanco de
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A partir del fallo Terrier se diferencio en Francia el “contrato administra-
tivo”, segin que usase procedimientos “exorbitantes” al derecho comun,
por oposicion a la categoria de “contratos de derecho privado de la admi-
nistracion”, si tal elemento no estaba presente.’ A ese respecto, Rivero ex-
plica la “exorbitancia” alrededor de la idea de la “derogatoria del derecho
comun”, lo que complementa al decir...*

Pero jcudndo una clausula es derogatoria? Es dificil responder con
certitud, dado que el derecho civil consagra el principio de la libertad
contractual, autorizando a las partes a adoptar las clausulas mas variadas.
Son ciertamente derogatorias las clausulas que exceden esta libertad vy,
por lo tanto, insusceptibles de figurar en un contrato entre particulares,
como contrarias el orden publico.

Queda alli planteada la antinomia que ain pervive entre nosotros, entre
potestad y autonomia de la voluntad: no se tiene contrato sin esta ultima,
pero ella no explica las potestades, las que sin embargo tienen un espacio
propio en los términos de la ley que los consagra. Tampoco explica la auto-
nomia de la voluntad, el otro gran fenomeno que tipifica el contrato admi-
nistrativo, que es el tratamiento del equilibrio econdémico de los contratos.
Al respecto, el inolvidable profesor Gaspar Arifio, al observar un cierto
desequilibrio juridico en la relacion, se pregunt6 en célebre opusculo ti-
tulado “El enigma del contrato administrativo”,® si, en realidad, el admi-
nistrativo era un verdadero contrato, vista la necesaria igualdad que debe
presidir la figura en su esencia, para terminar respondiéndose que lo es,
dada la proteccion que el derecho publico da a los derechos patrimoniales

febrero de 1873 (hace 150 afios, por cierto), se habia diferenciado ya el “Estado Poder Politico”
del “Estado Poder Civil”.

3 Si bien entonces la caracterizacion del contrato de derecho administrativo en Francia
nacié de la mano de la exorbitancia, aflos mas tarde, en 1956, la jurisprudencia
francesa vendria a reconocer en el fallo de los esposos Bertin, que un contrato podria
ser administrativo en tanto su objeto consistiese en la ejecucion de un servicio publico
“... sin que sea necesario buscar si dicho contrato conllevaba clausulas exorbitantes
al derecho comun”. Esta precision ensanché a su turno el ambito de conocimiento de
la jurisdiccion contenciosa, manteniendo la dicotomia con los contratos de derecho
privado, de conocimiento de la jurisdiccion civil.

4 Jean RIVERO, Derecho administrativo (Paris: Dalloz, 2006), 128.

5 Gaspar ARINO, “El enigma del contrato administrativo”, en Tratado general de los contratos
publicos, Juan Carlos Cassagne (Buenos Aires: Editorial La Ley, 2013).
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que surgen de los contratos administrativos y que compensa el desbalance
que generan las potestades en el evento de su uso, en lo que no dudo en
afirmar es un verdadero titulo de imputacion en materia de responsabilidad
contractual. Notese entonces que, en la concepcion clasica del contrato de
derecho administrativo, la autonomia de la voluntad no explica dos ele-
mentos esenciales del mismo: ni las clausulas exorbitantes o excepcionales
ni la institucion del equilibrio econdmico del contrato.

En lo que a nuestro pais respecta, mucho antes de que se conceptualizara
el contrato administrativo en Colombia, aparecen unilateralidades vincula-
das a la proteccion del interés publico. Se tiene una primera mencion de la
caducidad en el Codigo Fiscal de 1873, enriquecida por la Ley 53 de 1909,
que la consagré como facultad unilateral obligatoria en contratos de obra y
en otros pocos, entendiéndola como una por la que “el Ministerio respecti-
vo” podria terminar unilateralmente el contrato ante el incumplimiento del
contratista. Se exigia, asi mismo, el pacto de clausulas penales, al tiempo
que progresivamente aparecié el uso de la llamada clausula de “reversion”,
atada inicialmente a los sectores minero, petrolero y portuario, en la Ley
13 de 1937 y en el Decreto 805 de 1947. Con todo, el control judicial sobre
el contrato que las contuviera sigui6 siendo de conocimiento de la juris-
diccion ordinaria, como expresamente lo ordenase nuestro primer codigo
contencioso, la Ley 130 de 1913, y lo ratificase la Ley 105 de 1931. La
Ley 167 de 1941, segundo cddigo de lo contencioso administrativo, modi-
fico el asunto, estableciendo que el conocimiento de la cldusula de cadu-
cidad corresponderia a la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
manteniendo el resto del contrato bajo el conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria. No seria entonces sino hasta la expedicion del Decreto-Ley 528
de 1964, cuando se le confi¢ integralmente a la jurisdiccion contenciosa el
conocimiento de las disputas vinculadas a los contratos administrativos, lo
que suponia que los “contratos de derecho privado” permanecieran bajo el
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria. Posteriormente, el Decreto Ley
150 de 1976 (primer estatuto de contratacion publica) haria imperativo
el pacto de la caducidad en los contratos administrativos. A su turno, el
Decreto Ley 222 de 1983 (segundo estatuto de contratacion publica) man-
tendria ese mandato y seria explicito en tipificar como administrativos una
lista de tales en su articulo 16, y en decir que ellos serian de conocimiento
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de la jurisdiccion contenciosa (art. 17), al paso que los restantes que cele-
brase la administracion, serian de derecho privado y de conocimiento de
la jurisdiccion ordinaria, a menos que en ellos se hubiere pactado la cadu-
cidad. Se establecié también que todos los contratos administrativos “se
regirian por los principios de terminacion, modificacion e interpretacion
unilaterales...” (art. 18).

La Ley 80 de 1993 (tercer estatuto de contratacion y hoy vigente con algu-
nas modificaciones, en adelante ECGP, Estatuto General de Contratacion)
vendria a acabar entre nosotros la diferencia entre contratos administra-
tivos y contratos de derecho privado de la administracidon, para construir
el concepto de “contrato estatal”, vinculado simplemente a una nocion
“organica”. Todo contrato de las entidades estatales estaria bajo su égida,
pero no todo contrato estatal tendria clausulas excepcionales (interpreta-
cion, modificacion y terminacion unilaterales, caducidad y reversion). En
efecto, el articulo 14 diferencio al efecto tres grupos: aquel en que eran
obligatorias y se presumen pactadas,® un segundo en donde resulta posible
pactarlas’ y, un tercero, en el que se prohiben.® De contera, aparece un
cuarto grupo, que es el de aquellos contratos no mencionados, pero que por
virtud de la autonomia de la voluntad podrian concebirse, habida cuenta
del paso categorico dado por la Ley 80 de 1993, de declarar en sus articu-
los 13 y 40 la plena aplicacion del régimen general de las obligaciones y
de los contratos, “salvo en las materias particularmente reguladas en esta
ley”, a voces del primero. En relacion con este ultimo grupo de contratos
se concluyd tempranamente en la jurisprudencia y en la doctrina, que no
existia autorizacion de pacto de clausulas excepcionales, en tanto

¢ Primer grupo: contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya

monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, los contratos relacionados con el
programa de alimentacion escolar o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como
en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se
incluira la clausula de reversion.

Segundo grupo: las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de
suministro y de prestacion de servicios.

Tercer grupo: contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion,
ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento
y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades
estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2 de este articulo, o que tengan por
objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos
de seguro.
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... en gjercicio de la autonomia de la voluntad privada no es posible cons-
tituir este tipo de poderes en contratos en los que la ley no ha impartido
autorizacion expresa, o excluirlos en los que el legislador los ha previsto
como obligatorios.’

Noétese entonces el limitadisimo espacio que tiene la autonomia de la vo-
luntad en el contrato estatal bajo el EGCP en relacion con las clausulas
excepcionales o exorbitantes: ninguno en el grupo uno, uno muy limitado
en el grupo dos y ninguno en los grupos tres y cuatro.

De otro lado, la Ley 80 de 1993 (ECCP), modificada en lo pertinente por la
Ley 1150 de 2007, reconoce otras unilateralidades predicables de la totali-
dad de los contratos bajo su ambito de aplicacion, cuales son la posibilidad
de declarar el incumplimiento para hacer efectivas multas de apremio,
cldusulas penales y afectar las garantias. Asi mismo, el EGCP recoge la
posibilidad de terminacion unilateral del contrato por causales de nulidad
absoluta y ante la imposibilidad del acuerdo, la figura de la liquidacion
unilateral del contrato. Recientemente, se ha venido a crear la cesion uni-
lateral por parte del articulo 6 de la Ley 2014 de 2019.!° Ninguna de estas
unilateralidades puede afectarse en su alcance o existencia por la autono-
mia de la voluntad, pudiendo solo precisar algunos elementos de su apli-
cacion, como acordar los montos de multas de apremio o de clausula penal
pecuniaria, o el tiempo para la liquidacion de mutuo acuerdo, entre otras.

Queda entonces demostrado: entre potestades y autonomia de la voluntad
reina una antinomia necesaria en el Estatuto General de Contratacion.

Unilateralidad y autonomia de la voluntad en los contratos del
Estado con regimenes excepcionales

El Estatuto General de Contratacion Publica (EGCP) no cobija en Colom-
bia la totalidad de los contratos que el Estado celebra. A muy poco tiempo
de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, empezaron a aparecer
leyes ordinarias posteriores, que establecieron regimenes excepcionales,
algunos inspirados en consideraciones sectoriales de competencia de los

® CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia de 30 de noviembre de 2006. Exp. 30832.
C. P. Alier Hernandez Enriquez.

10 Cuyo caracter antitécnico salta a la vista, pero no corresponde comentar aqui.
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operadores en los mercados y, en otros casos, explicados por un afan de
huida del derecho administrativo, vinculada a la capacidad de lobby de los
responsables y a un alegado deseo de eficiencia en su actividad. La extensa
lista de las entidades que “gozan” de ese tratamiento excede el propdsito
de este articulo,'" pero habria que decir que, de alguna manera, hemos re-
gresado en Colombia de facto a la vieja dicotomia entre contratos de dere-
cho publico (todos los que celebren los 6rganos en el &mbito de aplicacion
del EGCP) y los de regimenes especiales.

Finalmente, habria que decir dos cosas que introducen algun orden en esta
nueva dicotomia:

1. Después de algunas dudas y contradicciones, nuestra normativa
procesal, establecid que el juez del contrato de cualquier 6érgano
del Estado, sin importar su régimen, seria el Contencioso Admi-
nistrativo (num. 2, art. 104 CPACA), lo que el Consejo de Estado
jurisprudencialmente ha acompafado al afirmar que unos y otros
son contratos estatales.'?

2. El articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 dispuso que los regimenes
especiales debian en todo caso respetar los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal. Ello les permite adelantar de
manera flexible su contratacion, acomodarla si se quiere a su rea-
lidad, pero sin olvidar esos limites conceptuales inspirados en la
proteccion del interés publico y del patrimonio que administran.

I Para mencionar solamente algunos de los que aparecieron casi de inmediato a la expedicion

de la Ley 80 de 1993 (ECGP), en ella se incluyen las entidades del sector salud (Ley 100
de 1993), la Aeronautica Civil (Ley 105 de 1993), las entidades de servicios ptblicos (Leyes
142 y 143 de 1994), etc. Asi mismo, las diversas modalidades de sujetos descentralizados que
tienen por objeto el desarrollo de actividades industriales y comerciales, en tanto compitan
con particulares o, en defecto de ello y como generalmente ocurre, tengan previsto un régimen
privado de contratacion, actuaran exclusivamente dentro de él. Algunos de esos regimenes, a
pesar de predicar su pertenencia al derecho privado, incluyeron previsiones legales para incluir
en sus contratos clausulas excepcionales, por lo que en relacion con ellas, hicieron propio el
régimen legal aplicable en el EGCP.

12 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia de 21 de noviembre
de 2012, Exp. 22507.
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sEs posible que entidades piiblicas bajo regimenes especiales de derecho privado,
puedan pactar “potestades” para proteger el interés publico en la ejecucion 'y
liquidacion de los contratos que celebran, en desarrollo de la autonomia de la
voluntad?

La respuesta es clara: NO. Primeramente, porque en tanto ello se refiere a
“potestades”, como ya se explicaba, tienen reserva de ley y se ejercen por
acto administrativo contractual, no pudiendo tener ninguna de las dos co-
sas origen en la autonomia de la voluntad. Por otro lado, la respuesta sera
también negativa si se considera, en términos de Rivero, que ello superaria
la posibilidad de pacto de las partes, excediendo la libertad contractual.

Ahora bien, dicho lo anterior, conviene desde ya diferenciar el universo de
las exorbitancias o excepcionalidades de aquel vinculado a algo diferente
como son las “unilateralidades” nacidas simplemente del acuerdo entre las
partes en el acto juridico convencional. ;Derogan ellas también el derecho
privado? ;Son susceptibles de pacto en los contratos de 6rganos del Esta-
do de regimenes especiales cuya caracteristica comun es justamente la de
ubicarse en mayor medida en el derecho privado? Esa discusion tiene un
marco y es el de entender que, si bien son contratos de derecho privado, a
ellos subyace el cumplimiento de cometidos publicos cuya continuidad se
quiere garantizar, y un patrimonio de la misma naturaleza que quienes lo
administran buscan proteger. Pues bien, para examinar el asunto, hay que
advertir de la existencia de una “batalla”"® conceptual en la jurisprudencia
del Consejo de Estado por veinte afios, que se ha desarrollado en varios
frentes: el de la posibilidad de imponer multas, el de declarar la termi-
nacion unilateral por incumplimiento, el de constituir el siniestro y el de
acordar la liquidacion unilateral del contrato. El siguiente cuadro pretende
ilustrar la situacion, con algunos pronunciamientos, a modo de ejemplo y
sin la aspiracion de haber cobijado la totalidad de los mismos.

13 Afectuosa reminiscencia a la metafora del nuestro inolvidable Gabriel De Vega.
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sEs posible que entidades piiblicas bajo regimenes especiales de derecho
privado, puedan pactar y ejecutar unilateralidades para proteger el interés

publico en la ejecucion y liquidacion de los contratos que celebran?

IMPOSICION DE
MULTAS
(en general)

TESIS NEGATIVA
(PROHIBICION)

NO.

- Son acuerdos ajenos al
derecho comun.

- Suponen autorizacion
en la ley (primacia del
principio de legalidad).

- Hay prohibicién expre-
sa para las EICE en el
articulo 87 de la Ley
489 de 1998: “... se
prohibe el ejercicio de
privilegios que impli-
quen el menoscabo de
los principios de igual-
dad y de libre compe-
tencia”

- Linea  predominante
hasta 2017

Si.

TESIS POSITIVA (HABILITACION)

El pacto de unilateralidades y su ejercicio son
producto de la autonomia de la voluntad, que
prima sobre la legalidad.

La unilateralidad NO equivale a exorbitan-
cia. Esta tlltima es una potestad, expresion de
poder publico, que se ejerce mediante actos
administrativos.

La unilateralidad aqui, en cambio, es ex-
presion de autonomia de la voluntad. Por lo
tanto, el pacto de clausulas unilaterales esta
permitido desde el propio derecho privado,
siempre no se viole norma imperativa, o se
vulnere la buena fe o se caiga en “abuso del
derecho”.

El ejercicio de la unilateralidad se materializa
a través de “actos contractuales” (y no de ac-
tos administrativos), cuyo control judicial se
aprecia bajo la orbita de si se produjo o no una
violacion del contrato.

Nueva tendencia.

Decisiones destacadas

- Caso: Incomex impuso

Sent. 21 de octubre de multa por incumpli-
1994. Exp. 9288, C.P. miento de cuota de ex-
Daniel Suérez H. portacion. o

aniel Sudrez - No hay autorizacion legal.

- Ofende la igualdad en-
tre las partes, que en
derecho privado es “ab-
soluta”, “... porque una
de ellas actuaria como
juez y como parte”

- El pacto de multas es
legal, pero se debe acu-
dir al juez del contrato
para su imposicion.

- De imponerse, acto
nulo por “falta de
competencia”.

Sent. 19 de agosto de
2004. Exp. 12342, C. P.
Ramiro Saavedra Becerra.

- Caso: EICE distrital
impuso multa a desa-
rrollador de base de
datos.
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TESIS NEGATIVA
(PROHIBICION)

- Entender que tienen
competencia, SuUpon-
dria someter a la
entidad estatal a pro-
cedimientos adminis-
trativos “que entra-
ben sus actuaciones y
la pongan en desven-
taja frente a sus com-
petidores”.

- NO es valido que una
entidad declare a otra
incumplida, sin au-
torizacion legal. La
existencia y magnitud
del incumplimiento la
debe evaluar y apreciar
el juez para imponer
la sancion que corres-
ponda.

- Se anuld la multa im-
puesta por falta de
competencia.

Sent. 23 de septiembre
de 2009. Exp. 24.639, C.
P. Myriam Guerrero de
Escobar.

- Caso: ISS (EICE)
multé a Granahorrar
(SEM) por incumplir
convenio.

- En el derecho privado
no hay norma que habi-
lite a una parte a multar
a la otra.

- La actividad de la
administracion, aun
cuando se trate de con-
tratos bajo régimen pri-
vado, esta sometida al
control delegalidad.

- Se anuld la multa im-
puesta por falta de
competencia.

Sent. 28 de septiembre de
2011, Exp. 15476, C. P.
Ruth Stella Correa.

- Caso: Contrato de co-
mercializacion de espa-
cios de Telecafé.

- Declar6 “nulidad ab-
soluta por objetoilici-
to” del pacto que per-
mitialaimposicion de
multas. Se rompe la
igualdad de las partes.
Se trata de funciones
no asignadas en la ley.

TESIS POSITIVA (HABILITACION)
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Sent. 13 de diciembre
de 2015, Exp. 36807,
C.P. Olga Mélida Valle
de la Hoz.

TESIS NEGATIVA
(PROHIBICION)

Caso: Contrato de in-
terventoria de la ETB.
Anuld clausulas por
estimar que no tenia
competencia para de-
clarar unilateralmente
el incumplimiento total
o parcial del contrato
y consecuencialmente
imponer multas o hacer
efectiva la clausula pe-
nal...”.

TESIS POSITIVA (HABILITACION)

(Sent. 20 de febrero de
2017, Exp. 56562. Jaime
Orlando Santofimio)

Caso: EPM contrato de obra para instalacion
de medidores y acometidas de acueducto.

(i) No son excepcionales, porque Se Sopor tan
en la autonomia de la voluntad y no en la
ley. (ii) Son mecanismos para la consecu-
cién del interésnegocial (iii) aunque sea por
derecho privado, el sustrato se enfoca en la
proteccion del interés general (prestacion
de servicios publicos) vinculado a la g ecu-
cion del objeto contractual.

Sent. 19 de junio de 2020.
Exp. 44420, C. P. Adriana
Marin.

Caso: Contrato de aseo
Empresas Publicas de
Neiva.

Nulidad de actos que
impusieron  multas,
por ausencia de nor-
ma que confiera la fa-
cultad [...] siguiendo
postura “clara y reite-
rada” de la jurispruden-
cia. En esos contratos
rige el principio de
igualdad.

Terminacion unilateral
por incumplimientoy
liquidacion unilateral
(en general)

El contrato es “ley para
las partes” (art. 1602
c.c.) y el contratante
cumplido puede pedir
la resolucién o el cum-
plimiento del contrato
con indemnizacion (art.
1560 CC).

En consecuencia, €
contratante cumplido
debe ir al juez para
pedir la resolucion o
la terminacion y no
estaria facultado para
romper € vinculo de
manera directa.

Siempre que no se vulnere la buena fe o se
incurra en abuso del derecho, se podria.

Hay apoyo en numerosas normas del CC para
diferentes tipos de contrato en los que se ha-
bilitan decisiones de terminacion unilateral,
lo que evidencia que ello no es extrafio al de-
recho privado.
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TESIS NEGATIVA
(PROHIBICION)

Imposibilidad de “ha-
cer justicia” por “pro-
pia mano” al declarar
incumplimiento.

Tesis tradicional

TESIS POSITIVA (HABILITACION)

Se ha ido abriendo paso la tesis cada vez con
mas fuerza, como lo afirma la propia Sub-
seccion B de la Seccion Tercera del 23 de
noviembre de 2002, C.P. Alberto Montafa
Cuéllar.

Auto de suspension
provisional del 20 de
febrero de 2014. Dr.
Ramiro Pazos.

Caso: Suspension pro-
visional de multa y de-
cision de terminacién
unilateral. El pacto de
tales clausulas podria
generar desequilibrio y
quebrantar la igualdad.
Ese tipo de pactos pue-
den propiciar el abuso
de la parte dominante.
Se les traté como ac-
tos administrativos y
seles suspendio.

Sent. 3 de septiembre de
2015, Exp. 38247, C. P.

Olga Mélida Valle de la

Hoz.

Caso. Contrato del Ban-
co Agrario para pres-
tacion de servicios de
aseo y cafeteria.

Anuld clausula de termi-
nacion unilateral en con-
trato del Banco Agrario,
asi como la decision de
terminacion.

Sent. 2 de mayo de 2016,
Exp. 5113, C. P. Ramiro
Pazos.

Caso:

Hay contratos que en el derecho privado tie-
nen la posibilidad de terminacion unilateral,
lo que demuestra que no es un tema ajeno al
derecho privado (arrendamiento, confeccion
de obra, mandato, suministro, agencia comer-
cial, entre otros)

En el derecho comparado y en e comer-
cial internacional, esos pactos son posibles,
en caso de incumplimiento grave o esencial
del acuerdo... (Uncitral, convencion sobre
compraventa internacional de mercaderias y
principios Unidroit)

Sent. del 24 de agosto de
2016, C.P Jaime Orlando
Santofimio.

Caso: Contrato de Asociacion terminado uni-
lateralmente por incumplimiento del contra-
tista.

Terminacion unilateral en contrato de Ecope-
trol por incumplimiento. Hay fundamento
en la necesidad de proceder suscribir un
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TESIS NEGATIVA
(PROHIBICION)

TESIS POSITIVA (HABILITACION)

nuevo contrato para satisfacer el objetivo
economico deseado.

Requisitos del pacto: que sea expreso, que
seapor el incumplimiento deunaobligacion
sustancial; que no sea fruto de una imposi-
cién por posicién “dominanteo arbitraria”.

Sent. del 20 de febrero de
2017. C.P Jaime Orlando
Santofimio.

Caso: EPM contrato de obra para instalacion
de medidores y acometidas de acueducto.

Se ejercen por “acto contractual” y no por
“acto administrativo”.

SV de Mg. Rodriguez Navas: esa extrapolacion
de otras legislaciones resulta extrafia a la reali-
dad colombiana.

(Sentencia 19 de julio
de 2017, Exp. 57394.
CP Jaime Orlando
Santofimio)

Caso: Contrato de Ecopetrol de suministro,
terminado unilateralmente por incumpli-
miento. Multa y liquidacion unilateral. Las
clausulas estaban contenidas en las “condi-
ciones generales de contratacion”.

Las decisiones de Ecopetrol no son actos ad-
ministrativos sino contractuales, por lo que
deben apoyarse en lo pactado.

La liquidacion unilateral NO es excepcional
al derecho comun.

Es posible pactar cldusulas accidentales
como penas, multas, terminacién o liqui-
dacién unilateral, siempre que no se des-
conozcan normas imperativas, buenas
costumbres, buena fe objetivay no se con-
figure un abuso del derecho.”

Sentencia 19 de junio de
2019, Exp. 39800, C. P.
Alberto Montafia Plata.

Caso: Acueducto de Yopal. Terminacion uni-
lateral con causales pactadas.

El pacto es valido. NO se ejerce funcion ad-
ministrativa, por lo que el acto es contractual
y no administrativo. Se anulé decisién por-
querevestialaforma de acto administrati-
Vo, sin poderlo ser.

Sent. de 18 de agosto de
2020, Exp. 36875, C.

P. Guillermo Sanchez
Luque.

Caso: Contrato de administracion de recursos
del régimen subsidiado entre Municipio de
Tubara y Caprecom.

Reitera que la declaratoria es acto contractual
y no administrativo.

SV. Jaime Enrique Rodriguez N.

Sent. de 5 de octubre de
2020. Exp. 51046, C. P.
Martin Bermtidez Mufioz.

Caso: Contrato de prestacion de servicios
profesionales con clausula de terminacion
unilateral discrecional a favor de la empresa
de servicios publicos.

Se apoya en articulos 2144 y 2189 del CC y
la encuentra valida. Aunque no haya incum-
plimiento. Ese era el alcance de lo pactado, lo
que responde a la posibilidad de terminacion
unilateral del mandato que resulta aplicable.
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TESIS NEGATIVA

TESIS POSITIVA (HABILITACION)

(PROHIBICION)
Sentencia de 3 de - Caso: Referido al régimen de contratos de
septiembre de 2020, Exp. empresas de servicios publicos domiciliarios.
42003, C. P. Alberto (Sentencia de unificacion solo en aspectos del
Montaiia Plata. régimen de las empresas de servicios publi-

cos domiciliarios).

- Los actos de las empresas de servicios publi-
cos domiciliarios son, por regla general, actos
privados, salvo los enunciados en el inc. 1 del
art. 154, que seran materialmente actos admi-
nistrativos.

- Reitera Sentencia de 20 de febrero de 2017,
al decir: “...aunque el contrato establezca
la posibilidad de ejercer de manera unilate-
ral algunas de las facultades alli otorgadas
o, incluso, prevea la posibilidad de hacerlas
efectivas directamente, bien sea mediante la
compensacion u otros mecanismos legales,
ello no conlleva la concesion de un poder
anormal para la entidad contratante, quien
en el gercicio de sus derechos convencio-
nales esta obligada a observar las formas
contractuales so pena de incurrir en un
incumplimiento del contrato, que a su turno
conllevara la indemnizacion de los perjuicios
causados al contratista.”

- “Bajoesteescenario, debeigualmente ano-
tarse que los actos emitidos por la entidad
contratante, con fundamento en las facul-
tades otor gadas por €l pacto negocial, cuyo
régimen corresponde al derecho privado,
esto es, ala autonomia negocial particular,
configuran un mero acto contractual que
no administrativo”.

- “...silo que ocurre en un determinado asun-
to es que en un contrato del Estado que se
rige por normas de derecho privado las partes
convienen la facultad de la administracion
para darlo por terminado unilateralmente,
de imponer multas u ordenar su liquidacion
ante los incumplimientos en los que incurra
el contratista, y en la ejecucion del contrato la
entidad contratante decide darlo por termina-
do anticipadamente y ordenar su liquidacion
mediante unos actos, es evidente que en esta
hipotesis estos se constituyen en actos con-
tractuales, mas no administrativos.

- Debe retomarse y darsele valor real al men-
saje del legislador de 1994, esto es, debe to-
marse en serio el régimen juridico aplicable.
Si ello es asi, una de las primeras consecuen-
cias necesarias viene dada por evidenciar
que, actos como los expedidos por la EAAY,
en los que se termind el contrato, no son, en
realidad, actos administrativos, en otras pala-
bras, no son actuaciones que concreten una

Revista n.o 379, enero-junio, 2024 159



LINEA JURISPRUDENCIAL DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE POTESTADES Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN CONTRATOS
ESTATALES DE REGIMENES ESPECIALES

TESIS NEGATIVA <
(PROHIBICION) TESIS POSITIVA (HABILITACION)
Sentencia de 3 de funcion administrativa a través del ejercicio
septiembre de 2020, Exp. legitimo del poder.
42003, C. P. Alberto - Asi las cosas, cuando quiera que una entidad
Montafia Plata. estatal sometida al régimen del derecho pri-
vado, ejerce una potestad unilateral, tendiente
a terminar unilateralmente el contrato o a im-
poner multas, la misma no se enmarca den-
tro de una competencia administrativa, sino
como un mero acto contractual.
Sentencia de 23 de - Caso: Contratista multado por EPM demanda
noviembre de 2022, Exp. el oficio mediante el que se le impuso multa
66.700, C. P. Alberto por incumplir plazo de entrega.
Montafia Plata. - “38. En contravia de estas posiciones

jurisprudenciales referidas, en épocas
recientes la Seccion Tercera del Con-
sg0 de Estado se ha pronunciado (en
lo que comienza a identificarse como
una tendencia mayoritaria) a favor
de la posibilidad de que “las partes
contratantes, en gjercicio de la auto-
nomia negocial, pueden pactar dentro
de la convencién que rige la relacion
contractual figuras como la multa, la
clausula penal, terminacién por mutuo
acuerdo o unilateral, todas estas como
prevision anticipada de las consecuen-
ciasdel posibleincumplimiento en que
puedaincurrir una de ellas’. Esta mis-
ma Seccion ha concluido que las clau-
sulas, como la de terminacion unilateral
por incumplimiento, “son absolutamente
viables, a partir de la autonomia de las
partes para estructurar el contenido del
negocio, siempre que en ellas se espe-
cifique la prestacién esencial cuyo in-
cumplimiento priva sustancialmente
al contrato de la debida g ecucién del
objeto pactado”.

- “40. Como se advierte, al tiempo que
existe una posicion unificada sobre la
naturaleza juridica privada de los actos
precontractuales, el Consgjo de Esta-
do ha sostenido que los actos contrac-
tuales de una entidad que se rige por
el derecho privado (como es el caso de
los contratos celebrados por las ESP) no
constituyen actos administrativosy, en
consecuencia, no corresponde adelan-
tar su control judicial por la via de la
nulidad, sino estudiar los posibles in-
cumplimientos derivados de la aplica-
cién del pacto contractual...”.

- 53. En conclusion, la Sala encuentra
acreditado el incumplimiento de las
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TESIS NEGATIVA

(PROHIBICION) TESIS POSITIVA (HABILITACION)

obligaciones del contratista de entrega
oportuna y de las especificaciones téc-
nicas y caracteristicas garantizadas, que,
en los términos contractuales, daban
lugar a las deducciones por incum-
plimiento (multas) que fueron pactadas
por las partes y hacian procedente su de-
claratoria en los términos contenidos en
las comunicaciones referidas.

jEvidentemente, soplan vientos de cambio! En esta ultima tendencia, el
Consejo de Estado reconoce que la unilateralidad no es algo ajeno al dere-
cho privado, como lo ha dejado ya claro también nuestra Corte Suprema
de Justicia, Sala Civil, al decir, en célebre sentencia sobre la posibilidad de
pacto de una clausula de terminacién unilateral por incumplimiento:

En general, ante la ausencia de prohibicion normativa expresa, es ineluc-
table concluir la validez de estas clausulas, por obedecer a la libertad
contractual de las partes, facultadas para celebrar el acto dispositivo y
disponer su terminacion, aun sin declaracion judicial, previendo el dere-
cho a aniquilarlo, lo cual no significa ni puede conducir en forma alguna a
tomar justicia por mano propia, por cuanto toda controversia respecto de
su eficacia o ejercicio, corresponde definirla a los jueces...!

Diriamos ademds que, como ya lo ha sugerido el Consejo de Estado en
varias de las providencias mencionadas en la que hemos llamado “tesis
positiva”, el juez del contrato esta en la necesidad de evitar el “abuso del
derecho”, de manera que el debate no debe solamente contraerse a cues-
tionamientos sobre existencia y validez de los actos juridicos, sino que
es necesario tener presente que la buena fe implica que la prohibicion de
abusar del derecho sea vista como un limite de la autonomia negocial. En
ese sentido, parece crucial que las clausulas que consagren unilateralida-
des, sean claras en la finalidad que persiguen y en la manera de objetivar la
ocurrencia de los supuestos que las animan. Eso permitira, no solo eviden-
ciar si su pacto es o no producto del ejercicio de la libertad negocial, sino,
mas importante aun, si su ejercicio es conforme a derecho, de manera que
la buena fe de quien asume el ejercicio de unilateralidad pactada tenga un

14 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, Sentencia de 30 de agosto de 2011, M. P.
William Namén Vargas.
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referente, lo que serd juzgado por el juez del contrato y solo por él. Queda
entonces planteada nuestra postura.

Conclusiéon

La evolucion jurisprudencial del Consejo de Estado parece querer borrar
la “unilateralidad” como una de las distinciones tradicionales que dife-
renciaban al contrato bajo el régimen del EGC, de aquellos celebrados
por 6rganos estatales con sujecion a normas especiales que les permiten
hacer uso del derecho privado. Al respecto no hay una posicioén univoca,
pero empieza progresivamente a aflorar la idea de que la autonomia de la
voluntad permite establecerlas dentro de unos limites. Esos limites com-
prenderian a nuestro juicio las hipotesis de interés publico comprendidas
hoy en las “potestades” del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 y algunas
otras que se expresan por “actos administrativos contractuales”, asi como
la necesidad de evitar el llamado “abuso del derecho”. Se ha anunciado
que la Seccion Tercera, de nuestro Consejo de Estado, dictard sentencia
de unificacion para recoger el valioso resultado de esta evolucion de dos
décadas. jLa esperamos!
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refieren a un nivel ontologico superior, en el cual existe un orden universal
ya configurado en el mundo fisico y biologico, asi como un orden ideal
que debe ser realizado por el hombre, en el ambito personal y en el social,
conocido el primero como “orden moral” y, el segundo, como “orden
juridico”.

El ser humano se eleva por encima de todos los demas seres de la creacion
en razon de su espiritu, que es, en primer lugar, razon para captar la esencia
de todo cuanto existe, asi como libertad para disponer autbonomamente de
todas las posibilidades para actuar, conforme a unas normas superiores,
que, al decir de Antigona, en el drama de Sofocles: “Son decretos divinos,
no escritos pero inmutables, que no son de hoy ni de ayer, que viven
eternamente y que nadie sabe cuando aparecieron”.

Los “valores del Derecho” a los que hace referencia el objeto corporativo
de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, segun sus estatutos, son los
fines a los que tiende la aplicacion del ordenamiento juridico, que son: la
justicia, el orden, la libertad y la igualdad. Estos objetivos, en su conjunto,
forman aquello que se designa con el nombre de “bien comun”. Por tal
razon, el “Predmbulo” de la Constituciéon Colombiana de 1991 dice que tal
normatividad superior se expide “con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacioén y de asegurar a sus integrantes: “la vida, la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz”.

Entre todos estos objetivos valiosos que enumera la Constitucion, se
destaca la “justicia”, que segun la definicion de Ulpiano, recogida en el
Digesto de Justiniano, en la Suma Teologica de Santo Tomés de Aquino,
y como lema en el escudo de la Academia Colombiana de Jurisprudencia,
consiste en: constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuere, esto
es: “constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo”.

La “justicia”, como objetivo ético y juridico, ha sido materia de constante
especulacion en la filosofia, estrechamente vinculada a la idea de igualdad.
Segun Aristoteles, la idea de “justicia” mds antigua conocida en la historia
del pensamiento, es atribuida a Pitdgoras, gedmetra que habia vivido
doscientos afios antes de Aristoteles, en el siglo VI antes de Cristo, y quien
decia que la justicia tiene la forma geométrica de un cuadrado equilatero,
porque la suma de sus lados, o la multiplicacion por dos de la mitad de
sus lados, arroja el mismo resultado: cuatro lados de la misma longitud
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total. Para Aristoteles, la justicia, aplicada al Derecho comprende todas
las virtudes ciudadanas y consiste en la igualdad aplicada a las diferentes
relaciones juridicas. Es muy importante la division que hace Aristoteles
entre la justicia “distributiva”, referente al reparto razonable de los bienes
y las cargas comunes en la sociedad; la “conmutativa”, referente a las
obligaciones contractuales, y la “correctiva”, referente a la proporcion
entre el dafio y su reparacion. La estimativa juridica, guiada por la
filosofia de lo razonable, ha determinado que la justicia distributiva sea
guiada por la proporcionalidad; la justicia conmutativa, por la igualdad,
admitiendo desigualdades menores sin alcanzar la “lesion enorme”, y
la justicia correctiva, por el proposito de disuadir de la conducta dafiina
y, modernamente, por el objetivo de rehabilitar socialmente al culpable,
superando el temible enunciado de la ley del talion, expresada en el
capitulo XXI del Exodo, asi: “ojo por ojo, diente por diente, mano por
mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por herida, golpe por
golpe”. Aunque en nuestro tiempo parezca inaceptable dicho enunciado,
en el momento histérico en que aparecio tal ley era una limitacion penal,
pues no permitia una sancion mayor que el dafio causado.

Para Kant, la justicia es la proyeccion de la libertad, entendida esta como la
independencia de la voluntad de otro. Sin embargo, la libertad esta sometida
a mandamientos éticos, que pueden ser “valorativos” o “imperativos”. Los
primeros simplemente descriptivos de las diferentes situaciones éticas, y
los segundos, contentivos de mandatos para regular la conducta humana.
Finalmente, los mandamientos “imperativos” pueden ser “hipotéticos”,
cuando dependen de determinadas situaciones, o “categéricos”, los cuales
son absolutamente obligatorios.

En la tumba de Kant en Konigsberg, una poblacion al oriente de Alemania,
donde el filosofo vivio toda su vida, aparece el siguiente epitafio tomado
de una de sus obras: “Hay cosas que llenan la mente de admiracion y
respeto: el cielo estrellado sobre nuestras cabezas y la ley moral dentro de
nosotros. Prueba que hay un Dios encima de nosotros, y un Dios dentro de
nosotros”.

La “justicia” como objetivo social no tiene un ser estatico. Por el contrario,
es esencialmente dindmico, lo cual implica la necesidad de propender por
cambios en forma continuada dentro de la comunidad. Por tal razon, la
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buisqueda de una mayor justicia, debe estar acompafiada de la realizacion
de otros valores como la convivencia personal, la libertad individual y
la paz social. Pax est opus justicie, decian los clasicos. Entre la justicia
y el orden o la paz social debe existir una profunda relacion, pues la paz
debe ser el fruto de la justicia. No cabe entonces la preferencia atribuida a
Goethe, quien decia que preferia “el orden a la justicia”, asi como tampoco,
la formula romana contraria a la anterior formulada asi: fiat justicia et
pereat mundus, “hagase justicia y perezca el mundo”.

Hay razon en el “Preambulo” de nuestra Constitucion al sefialar como
objetivos del Estado social de Derecho: “... la convivencia, el trabajo,
la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz”, pues todos
esos valores, para ser verdaderamente tales, se exigen mutuamente, sin que
ninguno de ellos haga irrelevantes los otros. “En el jardin de los valores,
todas las plantas deben dar sus flores y sus frutos”.

Muchas gracias

Bogota, D. C., junio 2023
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Resumen: El levantamiento del velo corporativo comporta dos facetas
juridicas de tremenda relevancia para nuestro ordenamiento juridico: por
un lado, supone una sancion a quienes pretenden realizar operaciones de
mala fe, viciadas de legalidad, ilicitas o abusivas por medio de esquemas
societarios donde se diluye su responsabilidad personal y patrimonial, y
de otro lado, es una forma de proteccion a acreedores, terceros de buena
fe y al mercado en general que realicen actos, negocios o contratos con
dichos entes o esquemas socictarios. No obstante, en la realidad, la
figura tiene una tremenda dispersion normativa en su regulacion y poco
efecto practico para alcanzar las dos facetas comentadas anteriormente.
De ese modo, la elaboracion de una norma o cuerpo legislativo tnico,
que pueda consagrar supuestos, principios, presunciones, condiciones
y demas detalles que regulen esta figura, se hace necesaria para efectos
de blindar de seguridad juridica el trafico negocial y comercial y
para que pueda tener mayores efectos practicos y eficaces en nuestro
ordenamiento juridico.

Palabras clave: levantamiento del velo corporativo; sociedades comer-
ciales; responsabilidad de accionista o socios; personificacion juridica
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de las sociedades comerciales; derecho de los acreedores; proteccion a créditos de terce-
ros; sancion por abuso del derecho; fraude y operaciones viciadas de legalidad e ilicitud.

PIERCING THE CORPORATE VEIL OR DISGREGARD OF LEGAL ENTITY

EXCEPTIONAL RULE, OR GENERAL RULE AS A SANCTION REGARDING ABUSE
OF LAW AND FRAUD THROUGH COMPANIES?

Abstract: The disgregard of legal entity involves two legal facets of relevance for our
legal system: on the one side, it’s a sanction to those who intend to carry out operations
in bad faith, vitiated by legality, illicit or abusive through corporate schemes where their
personal and patrimonial liability is diluted and, on the other side, it’s a form of protection
to creditors, third parties in good faith and the market in general that carry out acts,
businesses or contracts with such entities or corporate schemes. However, in reality, the
figure has a tremendous normative dispersion in it’s regulation and little practical effect
to achieve the two aforementioned facets. So, the elaboration of a single and unique law
that can enshrine assumptions, principles, presumptions, conditions and other details that
regulate this figure is necessary for the purpose of shielding business and commercial
traffic with legal certainty and so that it can have greater practical and effective effects in
our legal system.

Keywor ds: Disgregard of Legal Entity; Commercial Companies; Liability of Shareholders
or Partners; Legal Entity of Commercial Companies; Creditors’ rights; Protection of third
Parties’ claims; Sanction for abuse of Law.

Sin lugar a dudas, la invencion de las sociedades comerciales ha significado
no solo uno de los hitos evolutivos mas importantes que hemos tenido como
especie, civilizacion y sociedad, catalogadas como “asombrosas redes de
cooperacion en masa, distintas a cual esquiera otras que se hubieran visto
en la Tierra”,! sino una de las creaciones juridicas mas importantes que,
a hoy, son uno de los ejes principales de la globalizacion, del intercambio
de bienes y servicios, del desarrollo de las economias a gran escala y del
progreso econdmico de los paises.

De ese modo, las sociedades comerciales han sido un importante vehiculo de
progreso para las economias de mercado basadas en la oferta y la demanda,
precisamente porque este vehiculo ha permitido el desarrollo de infinidad
de negocios, en ambientes de altisima exposicidn a riesgos o contingencias

! Véase, Yuval Noah HARARI, De animales a dioses. Breve Historia dela Humanidad (Editorial
Debate, 2016), 421.
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en los que sus participes o actores, llamense empresarios, inversionistas o
aportantes de capital o de gestion, mediante la conformacion de una entidad
con participacion en las ganancias o pérdidas que de su ejercicio resulten,
buscan mecanismos como las sociedades comerciales para canalizar, en
debida forma, y proteger sus inversiones y aportes de esos riesgos e incluso
su responsabilidad personal y patrimonial frente a los mismos.

Asi las cosas, la separacion patrimonial entre el patrimonio del empresario,
del inversionista o del aportante de capital del patrimonio de la sociedad
comercial es uno, si no el mas importante de los atributos o caracteristicas
de las sociedades comerciales, tanto asi que el articulo 96 del Cédigo de
Comercio sefiala que “la sociedad, una vez constituida |legalmente, forma
una persona juridica distinta de | os sociosindividual mente considerados”,
situacion que se conoce como lo que indicaba el profesor Gabino Pinzon,?
una “personificacion juridica” de la sociedad, separacion que implica,
prima facie, la disgregacion entre los activos y pasivos de la sociedad con
los de sus socios.

De esta forma, la “personificacion juridica” genera una interposicion
patrimonial frente a terceros y el mercado entre la sociedad y sus socios,
que permite a estos ultimos un manejo mas eficiente de los riesgos de
exposicion de su capital o inversion, con la evidente necesidad de obtener
alguna rentabilidad o lucro del objeto social que desarrolle el ente societario
y que no afecte o comprometa el patrimonio personal de esos socios
“mas alla del monto de sus aportes al fondo social”,® pues es parametro
fundamental de la sociedad comercial el &nimo de lucro, la vocacion de
acceso a la parte correspondiente del patrimonio social. Tanto es asi, que
la definicidon de la sociedad comercial que trae el Codigo de Comercio
ofrece tres elementos sustanciales de la esencia de la sociedad comercial:
1) la existencia de un nimero plural de personas, ii) la existencia de aportes
apreciables en dinero y iii) la existencia del propdsito comun de repartirse
las utilidades obtenidas por la actividad social.

2 Vease, José GABINO PINZON, La personificacion juridica de las sociedades, (Bogota: Editorial
Temis, 1980).

®  Sentencia 800-000055 del 16 de octubre de 2013, Rad. 2012-801-070 de la Delegatura para
Procedimientos Mercantiles-Jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades.
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Aunque la Ley 1258 de 2008 abri6 la posibilidad de crear sociedades
comerciales sin el requisito del nimero plural de accionistas y, a cambio de
ello, creo dos mecanismos para limitar el poder omnimodo de un solo socio,
los articulos 42 y 43 de esta Ley dispusieron las consecuencias legales
de la utilizacion de este tipo legal para fraude a la ley o para perjudicar
a terceros, aplicando la figura de la desestimacion de la personalidad
juridica, haciendo responsables solidariamente a los accionistas y/o los
administradores que hubieran realizado, participado o facilitado los actos
defraudatorios, y disponiendo medidas similares para los casos de abuso
del derecho de los accionistas en el ejercicio de su derecho a participar en
las decisiones sociales a través del voto con el propdsito de causar dafo
a la compaiiia o a otros accionistas, “0 de obtener para si 0 para terceros
una ventaja injustificada”.

Ademas, dicha separacion patrimonial significa un mayor dinamismo en
las operaciones comerciales y mercantiles, menos complejidades a la hora
de garantizar y, de paso, exigir el cumplimiento de esas operaciones y, en
ultimas, una mayor proteccion a favor de los acreedores y de la prenda
comun para estos (articulos 2488 y 2492 del Cdodigo Civil), tal como lo
ha reconocido nuestra Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia,* la cual ha indicado:

Incluso, la separacion patrimonial y, por ende, la responsabilidad de la
sociedad respecto de sus socios igualmente genera mas beneficios para
los acreedores que adversidades. De lo contrario estos serian forzados a
exigir garantias al ente moral cada vez que realicen cualquier negocio;
traduciria menos empresas y minima diversificacion de actividades co-
merciales por el temor de que en cada una los socios arriesgan la totalidad
de su patrimonio; y seria en sumo mas ardua para los acreedores la perse-
cucion de los socios en aras de obtener la satisfaccion de la deuda, en vez
de conminar a la sociedad.

No obstante, debe aclararse que la rentabilidad, lucro o beneficio que
busca el socio con esa “interposicion patrimonial” debe ser siempre
amparada por el ordenamiento juridico, so pena que se entienda que a
dicha interposicion resulte ilicita cuando se evidencie que los socios

4 Sentencia SC-1643-2022 Rad. 11001319900220160015801. Caso Shopping Metal Inc. vs.
Aluminio Nacional S.A. y otros. M. P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.
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toman a los entes societarios con fines defraudatorios y en perjuicio de
terceros, o cuando “no pueda acreditar una finalidad legitima para poner
en funcionamiento una compleja estructura grupal [donde] podria existir
un indicio acerca del posible abuso de la figura societaria’™ (en el caso de
Grupos Empresariales) o, cuando se encuentra que los socios utilizaron al
ente social para “rebasar claras limitaciones legales’.

De esta forma vemos que la separacion patrimonial entre el ente social y
sus socios no es absoluta y tiene claros limites en el ordenamiento juridico,
no solo porque las sociedades comerciales, por antonomasia, pueden ser
de personas o de capital; diferenciacion que resulta pertinente para saber
la posicion de los socios respecto a terceros o al mercado y el alcance de
su responsabilidad frente a las obligaciones del ente social con estos, sino
porque hay supuestos juridicos y legales que hacen que esa “interposicion
patrimonial” entre el ente social y los socios o la “personificacion juridica”
del ente social sea desconocida por el ordenamiento juridico, a efectos de
comprometer la responsabilidad de los socios frente a terceros o al mercado
y perseguir sus bienes para la satisfaccion de los créditos de estos.

Ese desconocimiento de la “interposicion patrimonial” entre el ente social
y los socios o de la “personificacion juridica” del mencionado ente permite,
entonces, que “la personificacion juridica sea inoponible o ineficaz al punto
de que puedan pretender el pago de la obligacion incumplida directamente
de los socios, 0 de los miembros que la componen, sin que éstos puedan
alegar la limitacion de responsabilidad™ (negrilla fuera de texto), con
lo cual se hacen a un lado las diferencias patrimoniales y juridicas del
ente social y sus socios y con ello se desdibuja uno de los atributos de la
constitucion de entes societarios; situacion juridica a la cual se le denomina
“desconocimiento, allanamiento o levantamiento del velo corporativo” o,
en la doctrina estadounidense, como “disregard of legal entity”.

Asi las cosas, el “desconocimiento, allanamiento o levantamiento del velo
corporativo” podria verse como un tipo de sancion juridica o, si no se quiere

> |bidem, Sentencia 800-000055.

¢ |bidem, Sentencia 800-000055.

7 Véase, José Alberto GAITAN MARTINEZ, “Marco general del levantamiento del velo
corporativo en [Clolombia”, en Levantamiento del velo corporativo, panorama y perspectivas.
El caso colombiano (Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2010), 26.
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sonar tan drastico, como indica Dobson: un “remedio juridico mediante &l
cual resulta posible prescindir de la forma de sociedad [...] con que se
haya revestido un grupo de personasy bienes”.® todo con la finalidad que
los socios respondan directamente con los bienes y haberes que conforman
su patrimonio frente a créditos u obligaciones de la sociedad para con
terceros e, incluso, con otros socios que se vean perjudicados.

Asi las cosas, dicha sancion o “remedio juridico” se encuentra instituido
en diferentes normas juridicas que se aplican a diversos asuntos, que van
desde el ambito estrictamente societario o comercial hasta en temas de
naturaleza laboral o tributaria, lo cual nos daria a entender que si bien es
una figura instituida en nuestro ordenamiento juridico, es decir, es una
figura tipica, su consagracion dispersa en diferentes normas hace que no
tenga un solo cuerpo normativo que unifique sus reglas, limites, alcances
y finalidades, a diferencia de otro tipo de sanciones, mecanismos o figuras
que se instituyen para sancionar conductas de abuso del derecho, de mala
fe o que generen fraude para el mercado o terceros.

Incluso es de resaltar que la jurisprudencia de nuestras altas Cortes se ha
encargado de delimitar el alcance de dicha figura juridica y establecer una
serie de pautas o reglas que han tratado de enmarcar la aplicacion practica
de la misma, frente a lo cual surge una inquietud: ;vale la pena que nuestro
legislador genere un uUnico cuerpo normativo que regule y delimite el
alcance de la figura del “desconocimiento, allanamiento o levantamiento
del velo corporativo™?

Aqui vale la pena considerar cudles son las circunstancias y acciones de
hecho y en qué consiste lo que se ha venido a llamar “levantamiento del velo
corporativo”. ;Qué se debe entender por tal concepto? El conocimiento
y comprobacion de la existencia de las conductas abusivas, fraudulentas
o ilegales que los socios y/o administradores pueden llevar a cabo y
gue resultan inaccesibles para los perjudicados o para las autoridades
interesadas por razon de sus funciones, amparadas principalmente por
dos derechos de los presuntos implicados: el derecho a la reserva y la
presuncion de confidencialidad de los libros de la empresa, que establecen
principalmente los articulos 61 y siguientes del Cdodigo de Comercio,

8 |bidem, Juan Dobson (1985) en cita por GAITAN MARTINEZ, “Marco general del
levantamiento ...”, 23.
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que se extienden no solo a operaciones, contabilizaciones, actas y demas
libros y comprobantes, sino a cruces de correspondencia, segun resalta el
articulo 54 de dicho Codigo, sin excluir intercambios epistolares entre los
socios y la empresa y ellos entre si o con terceros, y el derecho personal
a la informacion personal y la intimidad, que corresponde a innumerables
estatutos que regulan los derechos del individuo y la vida en sociedad.
En principio, estas dos protecciones fundamentales limitarian el acceso
a tal tipo de informaciones privilegiadas como derechos de categoria
fundamental . Y este muro de reserva limitaria la posibilidad de invasion
externa, tornando inaccesible la informacion que reposa en la empresa, y
este es, entonces, el aqui denominado “velo corporativo: lo que protege,
guarda, aquello que no se quiere dejar al alcance de terceras manos, y
por lo tanto obra como barrera para procurar tal inaccesibilidad. Pero hay
circunstancias que justifican que terceros perjudicados, o autoridades en
funcion de investigacion, requieran el acceso a lo que se quisiera tener
acceso, con justificacion de intereses superiores, lo que exige la inoperancia
de tal barrera, el levantamiento de tal velo. Y estas son las circunstancias
de excepcidon que establecen las condiciones y los procedimientos para
lograr el acceso en defensa de intereses superiores a los derechos de
ocultamiento.

Asi las cosas, encontramos en diferentes normas juridicas una pluralidad de
situaciones en las que es posible acudir al “desconocimiento, allanamiento
o levantamiento del velo corporativo” para sancionar conductas que van
en contravia de los intereses del trafico negocial, del mercado y de terceros
de buena fe. Es el caso de:

1. Responsabilidad solidaria de los socios, a prorrata de su partici-
pacion y el tiempo que hubiesen permanecido en los respectivos
periodos gravables, en los pagos de intereses, impuestos y otros
emolumentos derivados de estos y a cargo del ente societario, ex-
cluyendo expresamente a los accionistas de las sociedades andni-
mas y asimiladas (art. 794 del Estatuto Tributario).

1. Responsabilidad del controlante o matriz de un ente societario
subordinado para cuando la causa de insolvencia de aquel sea
producto de operaciones o actuaciones en desmedro del ente in-
solvente y la responsabilidad de socios por no llevar contabilidad
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11l.

1v.

V1.

conforme con las normas correspondientes (arts. 49y 61 de la Ley
1116 de 2006) o la responsabilidad subsidiaria de socios cuando
el ente social no lleva contabilidad regular de sus negocios (inciso
2, art. 49 de la Ley 1116).

Cuando se utiliza la sociedad por acciones simplificadas en fraude
ala Ley y de terceros (art. 42 de la Ley 1258 de 2008).

Responsabilidad solidaria de los consorciados o quienes confor-
man una Union Temporal en cada una de las obligaciones que se
deriven de la propuesta o del contrato estatal (art. 7 de la Ley 80
de 1993, modificado por la Ley 2160 de 2021).

Responsabilidad solidaria de los socios por el pasivo externo del
ente societario para cuando el contrato social es nulo por objeto
y causa licita (art. 105 del Codigo de Comercio), entre otros su-
puestos del Codigo de Comercio (art. 135, 262, 265, 324, 354,
355, 357, 830 y otros).

Levantamiento del velo corporativo para el control fiscal, bajo la
competencia de la Contraloria General de la Republica en asuntos
relacionados con casos de detrimento patrimonial (art. 65 de la
Ley 2195 de 2022).

vii. El articulo 29 del Cddigo Penal (Ley 599 de 2000) que indica: “...

también es autor quien actia como miembro u 6rgano de repre-
sentacion autorizado o de hecho de una persona juridica, de un
ente colectivo sin tal atributo o de una persona natural cuya rep-
resentacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible,
aunque los elementos especial es que fundamentan la penalidad de
la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la per-
sona o ente colectivo representado”, norma por medio de la cual
se levanta el velo corporativo y se persigue a los socios o adminis-
tradores cuando han cometido delitos por medio de un ente social
(entre otros casos).

El panorama actual de la regulacion legislativa de la figura en comento
muestra la dispersion normativa que hay sobre este asunto, lo cual, a mi
modo de ver, genera inseguridad juridica y, a la postre y como me ha
indicado la propia practica profesional, una falta de aplicacion practica,
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concreta, eficiente y oportuna de la desestimacion de la personalidad
juridica, relegando la figura del descorrimiento del velo corporativo a una
sancion mas teodrica y con pocos efectos practicos y, pareciera, con una
aplicacion excepcionalisima, lo cual desnaturaliza su razon de ser y el
objetivo claro que tiene: castigar a aquellos que usando la interposicion
de la personificacion juridica del ente social, dolosamente cometen fraude,
actos de mala fe negocial o incluso actos de abuso del derecho.

Justamente, sobre esa dispersion normativa y los retos que ello trae a la
aplicacion de la figura comentada, el abogado Carlos Andrés Arcila, en
un muy destacado articulo titulado “Aproximacion al régimen legal de la
desestimacion de la personalidad juridica”, sefiala:

Si bien nuestro ordenamiento juridico determina los eventos de aplicacion
del remedio de la desestimacion de la personalidad juridica en diferentes
escenarios, segin se explicitd, en Derecho Societario particularmente no
existe una suerte de rigurosa taxonomia legal, donde se ubiquen los requi-
sitos o condiciones que con absoluta certeza permitan adjudicar al consti-
tuyente o los asociados de una sociedad tan gravosa sancion.

Asi las cosas y desde un punto de vista personal, la dispersion normativa
genera una cierta dificultad practica a la hora de aplicar el levantamiento del
velo corporativo, haciendo que esta sancion juridica frente a aquellos casos
en los que se toma al ente societario para hacer fraude a terceros quede en
la absoluta teorizacion o que se vuelva una regla de aplicacion excepcional
por su propia complejidad practica, siendo que el levantamiento del velo
corporativo debe considerarse como una regla general para castigar
flagrantes situaciones de abuso del derecho, mala fe y fraude de parte
de socios inescrupulosos que usan la interposicion de la personificacion
juridica para enganar y defraudar a sus acreedores, al mercado y hasta al
propio Estado.

De ese modo, la elaboraciéon de una norma o cuerpo legislativo tnico
que pueda consagrar supuestos, principios, presunciones, condiciones y
demas detalles en los que se deba aplicar, por parte de los jueces de la
Republica y de ninguna otra autoridad,’ la figura del descorrimiento del

®  Aclaro que comparto la demanda de constitucionalidad (Expediente D-15446) que cursa en
la Corte Constitucional en contra del articulo 65 de la Ley 2195 de 2022, en tanto no puede
ser que la determinacion y aplicabilidad de la figura del velo corporativo quede en manos
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velo corporativo, de la mano de los resultados del nutrido sendero que ha
fijado nuestra jurisprudencia, lo cual, me aventuro a decir, podria:

1. Crear el ambiente normativo propicio y mas claro para que el
fraude, la mala fe, el abuso a terceros y otros supuestos defrau-
datorios de parte de los socios e incluso de los administradores
del ente social sean reprimidos eficazmente con la aplicacion de
la figura en comento, fijando sanciones especificas a los socios y
administradores por el hecho mismo de utilizar cualquier tipo de
figura societaria para defraudar.

1. Podria eventualmente usarse el mismo sentido o finalidad inte-
gradora de los “decretos reglamentarios unicos”, pero a nivel de
Ley de la Republica, para unificar las diferentes normas que traen
supuestos, condiciones y demas eventos en los que debe aplicarse
la figura del levantamiento del velo corporativo y, con ello, traer
mayor certeza y seguridad juridica de las “reglas de juego” sobre
el uso y la finalidad misma de los entes societarios, lo cual benefi-
ciaria la confianza del mercado, de quienes brindan créditos a las
empresas formadas como entes societarios, al propio Estado y a
los demas actores del trafico negocial diario.

iii. La fijacion de un cuerpo normativo unificado podria desincen-
tivar de algiin modo las malas y defraudatorias précticas que se
vienen haciendo a través del abuso de la figura de la personifi-
cacion juridica de la sociedad,'” y enviaria de parte del Estado

de autoridades diferentes a los jueces de la Republica, incluso con la posibilidad y necesidad
de que estos procesos no sigan en manos de entidades administrativas, asi tengan funciones
jurisdiccionales; adicionando que dicha demanda fue acogida por la Corte Constitucional
en Sentencia C-126 de 2024, M. P. Vladimir Fernandez Andrade, de acuerdo con el
comunicado de prensa 16, del 17 y 18 de abril de 2024, en el que se inform6 declarar
inexequible el articulo 65 de la Ley 2195, antes mencionada.

Aun cuando el abogado Carlos Andrés Arcilatenga una posicion distinta dado que para él
(parafraseandolo) un cuerpo normativo podria limitar la funcional judicial en el descorrimiento
del velo corporativo, ayudaria a crear otros enramados societarios fraudulentos para hacer
esguince a la Ley y no daria solucion practica al uso abusivo de los entes sociales. Al respecto
indica en su articulo “Aproximacion al régimen legal de la desestimacion de la personalidad
juridica”: “Dicho de otra forma, no resulta conveniente establecer un listado taxativo de
requisitos para determinar la procedencia de la sancion en ciernes, habida consideracion que,
so pretexto de reducir la incertidumbre asociada a la necesidad de que un juez determine
en todos los casos, cuando se ha presentado fraude a la ley o perjuicio a terceros, podria
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un contundente y serio mensaje de proteccion a los terceros de
buena fe que se vean defraudados por actos cometidos por medio
de ente societarios y de respaldo a un trafico comercial y negocial
de buenas practicas basado en la buena fe.

iv. Con un cuerpo normativo unificado, concentrado, robusto y que
fije reglas claras para la aplicacion del descorrimiento del velo
corporativo podria dar mayor agilidad a la resolucién de casos de
esa naturaleza e insumos necesarios para que los jueces puedan
dar resolucion oportuna, clara y certera, a estos, en beneficio de
los terceros perjudicados con los actos defraudatorios que se ha-
gan a través del ente social.

v.  Un cuerpo normativo Unico daria importantes herramientas técni-
cas a los jueces de la Republica o Cuerpos Judiciales Colegiados
(Tribunales en sede de segunda instancia) para resolver casos de
levantamiento de velo corporativo, con lo cual, de algiin modo,
se zanjaria la discusion de si estos jueces o Tribunales tienen el
conocimiento idoneo o el rigor conceptual adecuado para resolver
este tipo de casos y, con ello, este tipo de asuntos no quedarian
sometidos bajo la férula de otras autoridades, que no son estricta-
mente judiciales como en el caso actual de la Contraloria General
o la Superintendencia de Sociedades en sede de funciones juris-
diccionales.

Para finalizar, se debe contemplar la necesidad de que la figura del
desconocimiento del velo corporativo sea aplicada sin distingo a la
totalidad de esquemas societarios, dado que se ha creado la idea que esta
sancion se cred desde la expedicion de la Ley de la-sociedad por acciones
simplificada y que solo puede recaer sobre estas, lo cual es un absoluto
desatino y desacierto.

generarse una indeseable situacién de riesgo que, en Ultima instancia, implique que € juez
deje de verificar evidentes casos de abuso de la personalidad juridica societaria bajo la egida
gue los supuestos de hecho del caso no encuadran dentro de la enunciacion taxativa legal de
requisitos de procedencia de la sancion, mas aun, dada la complgjidad de la institucién en
comento desde el punto de vista préctico, puestal y como lo advierte Laguado, “ para aplicar
este remedio debe hacer se frente a compl e os entramados societarios y la ardua tarea consiste
justamente en ver a través de los mismos para develar la realidad oculta del abuso o del
fraude” (p. 150)[19]”.
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De ese modo y en virtud del articulo 2341 del Coédigo Civil, base
estructural de nuestro régimen de responsabilidad civil, en sintonia con el
articulo 252 de la Ley 1450 de 2011, la aplicacion del levantamiento del
velo corporativo debe dejar de ser una regla excepcionalisima y aplicarse
de forma aun mas practica y con total contundencia, sin distingo del tipo
societario que se utilice para defraudar o enganar a terceros, y de esa forma
deshacer la transposicion de la personeria juridica del ente societario frente
a sus socios y perseguir el patrimonio de ellos para que indemnicen los
dafos ocasionados a terceros por sus actos defraudatorios e ilegales en
uso abusivo y fraudulento de la sociedad comercial, situacion que se debe
extender ademas a todas las entidades sin animo de lucro.

Conclusiones

Es necesaria la voluntad de nuestros legisladores y demas autoridades con
iniciativa parlamentaria, de hacer un cuerpo normativo unico que recopile
la pluralidad y diversidad de normas y pronunciamientos jurisprudenciales,
doctrinales y judiciales sobre el levantamiento del velo corporativo, el cual
debe ser extensivo a cualquier esquema societario de naturaleza comercial
e, incluso, a cualquier forma asociativa regulada por el Derecho Civil o
cualquier organizacion de naturaleza colectiva, con el animo de brindar
plena claridad y seguridad juridica de los supuestos, las condiciones y
demas elementos que se deben tener en cuenta al momento de aplicar dicha
figura por parte de nuestros operadores judiciales y arbitrales, con lo cual
se busca darle un efecto mas practico, veloz y 1til a dicha figura para que
la misma sirva como herramienta para la proteccion del trafico negocial y
los derechos de crédito de quienes participan en €l.
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Juan Rafael Bravo Arteaga’
Académico honorario

Seforas y sefiores:

El acto académico que nos congrega en esta tarde tiene por
objeto el ascenso de la doctora Consuelo Acufia Traslavifia,
de la calidad de Académica correspondiente a la calidad de
Académica de nimero.

La doctora Consuelo Acufia es egresada de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. En el curso de
sus estudios, se distinguidé como una alumna especialmente
brillante y como una destacada dirigente estudiantil. Ha sido
presidenta del Colegio de Abogados Rosaristas y es profe-
sora titular de Derecho Comercial y de Derecho Societario
en la Universidad del Rosario. Ha sido la fundadora de la

*

Doctor en Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.
Profesor emérito desde 1996, y profesor honorario desde 2005 de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Ha sido director de
Impuestos Nacionales (1960 a 1963), presidente del Instituto Colombiano de
Derecho Tributario (1965, 1972, 1984, 1995 y 2013), gerente de Impuestos
de Arthur Andersen & Co. (1963 a 1967), consiliario del Colegio Mayor
de Nuestra Seflora del Rosario (1965 a 1968 y 1979 a 1986), conjuez del
Consejo de Estado (2006 a 2013), miembro de la Academia Colombiana
de Jurisprudencia y presidente de la misma (1983 a 1987, 2002 y 2003),
Miembro honorario y medalla al mérito “Camilo Torres Tenorio” (2013) del
Colegio de Abogados Rosaristas. Contacto: jrbravo@bravoabogados.co
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prestigiosa oficina de abogados, “Acufia, Acufia y Bermudez”, de muy
destacada importancia en el campo del Derecho Comercial.

Para la Academia Colombiana de Jurisprudencia es de inestimable valor
contar con las luces intelectuales y la fuerza moral de la, desde hoy,
Académica de numero, doctora Consuelo Acuiia Traslavifia.

El tema escogido por la doctora Consuelo Acuia para su posesion es: “El
levantamiento del velo corporativo como sancion por el abuso del derecho
y el fraude a través de sociedades”.

Comienza la doctora Acuna por destacar la importancia de las sociedades
civiles y comerciales en la civilizacion moderna. Al respecto, afirma que
las companias “son uno de los ejes principales de la globalizacion, del
intercambio de bienes y servicios, del desarrollo de las economias a gran
escala y del progreso econdomico de los paises”.

Lo dicho por el Codigo de Comercio en su articulo 96, en el sentido de que
“la sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica
distinta de los socios individualmente considerados”, constituye una norma
con un profundo significado juridico.

Recuerda el tratadista Luis Recaséns Siches en su libro Filosofia del
Derecho que

... la palabra persona significa originalmente y en sentido propio la mas-
cara, la careta, que para amplificar su voz usaban los actores en el teatro
y que el Derecho la empled metaféricamente para denotar al sujeto de las
relaciones juridicas.' (Enfasis agregado)

Desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho, Kelsen dice que la
personeria juridica de los entes colectivos constituye una atribucion del
Derecho a la “conducta reciproca de varios individuos en vista de un cierto
fin”.2

Estos antecedentes doctrinarios explican el porqué de la expresion utilizada
por varios tratadistas de Derecho Comercial: “levantamiento del velo
corporativo”, para expresar el proceso para aplicar la sancion juridica a las
conductas fraudulentas de los administradores y socios de las sociedades

! Luis RECASENS SICHES, Filosofia del Derecho (México: Editorial Porraa S.A. 1959), 270.
2 |bidem, 269.
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civiles o comerciales, ya que, al descorrer la cortina de la personeria
juridica atribuida a los entes colectivos, aparece la responsabilidad de los
socios y administradores sociales que han actuado a nombre y por cuenta
de la sociedad.

En la legislacion colombiana es muy importante el articulo 42 de la Ley
1258 de 2008, acerca de las sociedades por acciones simplificadas, el
cual establecio la figura de la “desestimacion de la personalidad juridica”,
utilizando una expresion proveniente del derecho anglosajon que es:
disregard of legal entity. EI mencionado articulo dice:

Desestimacion de la personalidad juridica. Cuando se utilice la sociedad
por acciones simplificada en fraude de la ley, o en perjuicio de terceros,
los accionistas y los administradores que hubieren realizado, participado
o facilitado los actos fraudulentos, responderan solidariamente por las
obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados.

Es preciso destacar los siguientes elementos integrantes de la norma
transcrita:

1. La figura se denomina “desestimacion de la personalidad juridi-
ca”, que corresponde a la expresion anglosajona: Disregard of le-
gal entity, en lugar de la expresion metaforica utilizada por varios
tratadistas: “levantamiento del velo corporativo”.

2. Esaplicable en los casos de operaciones realizadas por las “socie-
dades por acciones simplificada” (SAS).

3. Los actos que dan origen a la aplicacion de la norma consisten en
las utilizaciones de la sociedad en fraude a la ley o en perjuicio de
terceros.

4. Las consecuencias legales son: la responsabilidad solidaria con
las obligaciones sociales surgidas de tales actos y la obligacion de
indemnizar los perjuicios causados.

Es preciso tener en cuenta, que la norma legal que se estudia se refiere a
“las sociedades por acciones simplificadas”, por lo cual surge obviamente
la pregunta de si puede ser aplicada, por analogia, en el caso de otras
sociedades.
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La analogia en la interpretacion de la ley est4 prevista en el articulo 8° de
la Ley 153 de 1887, que dice: “Cuando no haya ley exactamente aplicable
al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias
semejantes...”.

Al comentar esta disposicion, el tratadista colombiano de Derecho Civil,
doctor Arturo Valencia Zea, dice lo siguiente:

Analogia, Nocion y eventos en que es improcedente. Mediante la analogia
se trata de elaborar una norma juridica para regular un caso imprevisto en
la ley, pero con fundamento en la misma ley. La analogia representa, pues,
una extension de la ley a otros casos de los expresamente previstos.

[...] 1. En nuestro derecho positivo, la analogia estd autorizada por el
articulo 8° de la Ley 153 de 1887 para subsanar las lagunas o defectos
de la ley por la ley misma, es decir, que el caso imprevisto debe guardar
semejanza con otro u otros casos regulador por la ley.

[...] 3. Es ilegitimo el empleo de la analogia cuando el caso concreto
regulado por la ley constituye una excepcion a una regla general, porque
entonces es la regla general la que se aplica y no la excepcion. Y porque
sobre este particular se debe aceptar el principio tradicional de que las
excepciones son de interpretacion restrictiva.

[...] 4. Se estima como ilegitimo el empleo de la analogia cuando se trata
de sanciones. Nuestro orden juridico ha aceptado como regla fundamen-
tal el postulado de que sin texto legal claro y preciso no puede existir
sancion. Este postulado tiene vigencia no solo en el derecho penal (nulla
poena sinelege), sino también en el derecho civil. Todo se reduce a saber
qué debe entenderse por sancion en derecho civil. En general es sancion
civil todo perjuicio que haya de suftrir uno de los contratantes.

Conforme a esta doctrina, la norma en referencia no seria aplicable en el
caso de que la sociedad que se utilice en fraude a la ley o en perjuicio de
terceros sea una sociedad distinta de la sociedad por acciones simplificada,
ya que, en primer lugar, la utilizacion de las sociedades para defraudar la
norma legal o para perjudicar a terceros es lo excepcional, no lo normal, y
porque lanorma de que se trata es sancionatoria, ya que, como consecuencia
de su aplicacion se derivan: la solidaridad en el cumplimiento del contrato
defraudatorio, y la obligacion de reparar los perjuicios causados. Se trata
de una sancion civil, pero sancion en todo caso.
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En tales circunstancias surge la inquietud de si existirian otras normas
legales de posible aplicacion en un caso como el que se estudia.

Para responder a tal pregunta, es preciso analizar las siguientes disposicio-
nes, de posible aplicacion, a las cuales se refiere el discurso de la doctora
Acufia en diversos parrafos de su trabajo, a saber: el articulo 2341 del CC,
el articulo 105 del CCo, el articulo 794 del ET y el articulo 49, inciso 2°,
de la Ley 1116 de 2006.

El articulo 2341 del CC obliga al pago de la indemnizacion a todo
aquel que ha “inferido dafio a otro”. No se trata, por consiguiente, de
la “desestimacion de la personeria juridica”, sino de la responsabilidad
ante terceros que han sufrido dafios en su persona o en sus bienes por la
actuacion del sujeto obligado a indemnizar.

Por su parte, el articulo 105 del CCo se ocupa de la responsabilidad de los
asociados y de los administradores en el caso de la nulidad del contrato de
sociedad por ilicitud del objeto o de la causa de tal contrato. Por lo tanto,
no hace referencia a desestimacion de la personeria juridica configurada
legalmente, sino a la no configuracion legal de la personeria juridica, que
normalmente nace del contrato de sociedad, por la nulidad del contrato,
por la existencia de causa u objeto ilicito

En cuanto al articulo 794 del Estatuto Tributario, se observa que, aunque
comienza diciendo que “en todos los casos” los socios responderan por
los “impuestos, actualizaciones e intereses” de las sociedades respectivas,
termina excluyendo de la aplicacion de tal disposicion a los miembros de
varias entidades y especialmente ““a los accionistas de sociedades andnimas
y asimiladas a andnimas”. Tal disposicion resulta en verdad contradictoria,
ya que no es verdad que la responsabilidad de los socios por los impuestos
de la sociedad se aplique “en todos los casos” y, ademas, porque no se
aplica en los casos mas importantes en la practica, como seria el de los
“accionistas de sociedades andnimas y asimiladas”.

El inciso 2° del articulo 49 de la Ley 1116 de 2006 establece que, en el
régimen judicial de insolvencia, cuando se establece que la sociedad no
lleva contabilidad de sus negocios en forma legal, el juez puede decretar la
disolucidn y liquidacion de la sociedad, caso en el cual los administrado-
res, socios y contratistas responden subsidiariamente por las obligaciones
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sociales. En este caso, la responsabilidad de las personas mencionadas
depende del auto de disolucion y liquidacion de la sociedad, sin que se
mencione la “desestimacion de la personeria juridica”, propiamente.

De lo expuesto se concluye que la “desestimacion de la personeria juridica”,
como dice la ley sobre sociedades por acciones simplificadas (SAS), o “el
levantamiento del velo corporativo”, como lo dicen metaféricamente los
tratadistas, en el momento actual de la legislaciéon colombiana, solo es
aplicable en el caso de las sociedades mencionadas, las SAS, y también para
efectos tributarios, a las sociedades que no sean anénimas o asimiladas.

En esta forma resulta muy apropiada, en mi concepto, la proposicion de la
doctora Consuelo Acuiia, en el sentido de la conveniencia de la expedicion
de “un cuerpo normativo unificado, concentrado, robusto y que fije reglas
claras para la aplicacion del desconocimiento del velo corporativo™.

Al concluir el andlisis, que ha hecho la doctora Consuelo Acufia Traslaviia,
en sudiscurso de posesion como académica de numero de nuestra institucion,
solamente me resta poner de presente, una vez mas, la complacencia de
todos los ilustres académicos de la entidad, por el merecido ascenso de la
Dra. Acufia, que hoy nos reune.

Muchas gracias
Bogoté, octubre 12 de 2023
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LA PERSPECTIVA DE GENERO Y EL DERECHO
PENAL, SUS ASPECTOS ESCENCIALES*

Paula Andrea Ramirez Barbosa™
Académica correspondiente

“La igualdad hacia la mujer es progreso para todos”

Ban Ki-moon, exsecretario de la ONU

Resumen: La perspectiva de género contribuye a superar la discrimi-
nacion presente en los estereotipos, sesgos y asimetrias derivadas del
género que conllevan la comision de delitos de diversa naturaleza y que
impactan negativamente en los derechos de la mujer. La conexion entre
género y derecho penal supone analizar los efectos de la delincuencia, la
victimizacion, el delito y las respuestas judiciales cuando el suceso cri-
minal es protagonizado por mujeres o cuando las mujeres son las prin-
cipales victimas de la violencia por razon del género. Adicionalmente,
implica considerar los enfoques de la prevencion a partir de factores
claves como las necesidades diferenciadas de hombres y mujeres, la no
discriminacion y la igualdad material.

Palabras claves: Derecho penal; género; proceso penal; igualdad;
delitos.

Discurso de ingreso como Miembro correspondiente, en sesion solemne del
26 de septiembre de 2023.

Doctora en Derecho, Universidad de Salamanca; Premio Extraordinario de
Doctorado, Master en Estudios Politicos y diploma de Estudios Avanzados
en Derecho Penal de la misma universidad. Profesora de las universidades
Externado y Catolica de Colombia.

Contacto: paramirez@ucatolica.edu.co y paula.ramirez@uexternado.edu.co
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THE GENDER PERSPECTIVE AND THE LAW
CRIMINAL, ITS ESSENTIAL ASPECTS

Abstract: The gender perspective contributes to overcoming the discrimination
present in the stereotypes, biases and asymmetries derived from gender that leads to
the commission of crimes of various nature and that negatively impact the rights of
women. The connection between gender and criminal law involves analyzing the effects
of delinquency, victimization, crime and judicial responses when the criminal event is
carried out by women or when women are the main victims of gender-based violence.
Additionally, it implies considering prevention approaches based on key factors such as
the differentiated needs of men and women, non-discrimination and material equality.

Keywords: Criminal law; gender; Criminal process; Equality; crimes.

Introduccion

Aunque persisten grandes desafios aun por superar en materia de igualdad
y no discriminacion en diversos dambitos, la igualdad de género sirve
también para favorecer a hombres y mujeres, nifias y nifios, y a todas
las personas/grupos marginados o discriminados por su sexo, género,
orientacion sexual o caracteristicas corporales. La igualdad de género se
alcanza si se previenen, impiden y castigan las distintas expresiones de
discriminacion y violencia, que se construyen en funcion de su contexto y
caracteristicas individuales (sexo, género, identidad de género, orientacion
sexual, clase social, religion, edad, discapacidades, entre otras).!

El sistema penal ha venido incorporando y desarrollando en diferentes
escenarios la relevancia, contenidos y alcances de la perspectiva de género
en el estudio del delito, los victimarios o victimarias, la aplicacion de las
penas y las medidas de seguridad. Ademas, ha avanzado en la necesidad
de implementar estrategias en la prevencion de las conductas punibles
asociadas con la violencia de género.” Lo anterior, como resultado de

United Nations Office on Drugs and Crime - UNODC, “Incorporacion de la perspectiva de
género en proyectos y programas en materia de justicia nota informativa para el personal
de UNODC”, 2020, 3. https://www.unodc.org/documents/Gender/finalV2005714 Spanish
Justice rev.pdf

2 Como lo ha dicho la Corte, entre otras, en la Sentencia SP-2136 de 2020, M. P. José Francisco
Acuia Vizcaya, En otros términos, “la incorporacion de la perspectiva de género en el
razonamiento judicial no asegura una decision a favor de las mujeres, pero obliga a los jueces
a considerar las manifestaciones de la desigualdad entre hombres y mujeres —o las especiales
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los avances normativos a nivel internacional y nacional; las nuevas
dindmicas y peculiaridades que caracterizan la criminalidad existente, y el
reconocimiento de las brechas y sesgos discriminatorios que han impactado
el tratamiento del delito, el delincuente y la imposicion de la pena.

En este contexto, sobresale el protagonismo de la mujer en la justicia, el
cual es imparable, como también lo es el reconocimiento de sus derechos
y garantias fundamentales por la justicia penal. Por ello, surge necesario
introducir la pregunta de si el derecho penal y el género constituyen un
objeto de estudio particular y cudl es su relevancia en el abordaje del delito,
la pena y el delincuente.’* Lo cual es, sin duda alguna, primordial para
reconocer el trato igualitario de la mujer y para salvaguardar el derecho a
la no discriminacion en el sistema penal.*

Reflexion historica como punto de partida

Desde el principio de la civilizacion, la mujer ha enfrentado enormes retos
para lograr su acceso al mundo de la judicatura.® En el afio 1115 antes
de Cristo, apareci6 la primera juez de la historia de Occidente en Israel:
Débora. Es decir, hace 3.137 afios, contando hacia atras desde este afio. Tal
y como aparece escrito en la Biblia, en los capitulos IV y V del Libro de los
Jueces, Débora asumio su nuevo cargo, ejerciendo un liderazgo femenino

caracteristicas y circunstancias de los delitos sexuales— al momento de justificar su decision.
La perspectiva de género en el razonamiento judicial trae como consecuencia la exigencia de
deliberacion practica en los casos de delitos sexuales —aunque las normas que tipifican delitos
sean reglas—, la misma que no tendria por objeto derrotar las reglas, sino garantizar que la
resolucion de dichos casos sea valorativamente coherente con los principios constitucionales.
El enfoque de género, como exigencia metodologica, contribuye, como se ha afirmado, a que
las decisiones que toma el operador judicial estén mejor fundamentadas y sean mas justas; es
decir, respetuosas de los derechos que la Constitucioén reconoce a las mujeres”.

3 Es importante destacar que la violencia basada en género no hace referencia tinicamente a las
violencias contra las mujeres, también abarca todas las violencias en torno al género que se
dan en contra de las personas con identidades de género, expresiones de género y orientaciones
sexuales diversas. Sin embargo, para efectos de este articulo nos enfocamos en la mujer.

4 Elena LARRAURI (coord), Mujeres, derecho penal y criminologia (Madrid: Siglo XXI, 1994).

5 Este articulo pretende efectuar una reflexion sobre la importancia de la incorporacion de
la perspectiva de género en el entendido que el sexo, el género, la orientacion sexual y la
identidad de género tienen incidencia en el abordaje de la delincuencia y la justicia penal; por
tanto, es imprescindible contrarrestar y atacar los prejuicios incorporados en la justicia penal
e incidir activamente en la igualdad y no discriminacion. Para los efectos de este articulo en la
comprension de género me dedicare a las mujeres como objeto del analisis.
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impensable en aquellos tiempos.® Una época en la cual, los hombres tenian
todas las responsabilidades politicas, sociales, juridicas y religiosas.’

Débora como juez, administraba justicia, sentada bajo una palmera,
entre Rama y Betel, ayudaba a la gente con sus diferencias tribales y
los problemas familiares. Su funcion se desarrollaba como conciliadora,
mediadora, una auténtica jueza de paz de nuestro tiempo, una mujer justa,
decidida y ecuanime, con capacidad de adoptar decisiones complejas.®

El pueblo israeli entona en el Canto de Débora, uno de los pasajes mas
antiguos de la Biblia (Jueces 5:23-27, en el Antiguo Testamento), que
viene a enfatizar que Dios uso a las mujeres valientes como Débora, para
guiar y liberar a su pueblo: la jueza Débora lo consiguio, porque, segun la
Biblia, en su tierra hubo paz durante los 40 afos siguientes.

La lucha de las mujeres por sus derechos civiles, politicos, sociales y
culturales es muy antigua.” Un importante logro fue la Declaracion de los
derechos de la mujer y de la ciudadana, redactada por Olympe de Gouges
en 1791. Este es uno de los primeros documentos histéricos que propone
la igualdad de derechos o equiparacion juridica y legal para las mujeres.'°

Los tratados internacionales de derechos humanos, como la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y otros acuerdos de alcance regional
(como la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Convencion de Belém do Para)), se configuran como instrumentos juridicamente
vinculantes, que fijan acciones e instrumentos adecuados para el reconocimiento del derecho de
las mujeres a vivir una vida sin violencia, asi como mecanismos de monitoreo de los Estados
miembros.

7 Yolanda RODRIGUEZ, Carlos BERBEL, “Débora fue la primera jueza de la historia en
Occidente, hace 3.132 afios”, Confilegal: https://confilegal.com/20180818-debora-fue-la-
primera-jueza-de-la-historia-en-occidente-hace-3-132-anos/#:~:text=Portada%20%2F %20
Divulgaci%C3%B3n-,D%C3%A9bora%20fue%201a%20primera%?20jueza%20de,en%20
Occidente%2C%?20hace%203.132%20a%C3%B1os&text=Desde%20e1%20principio%20
de%20la,a%C3%B10%201.115%20antes%20de%20Cristo.

La Biblia en el Antiguo Testamento, Jueces 4:4-23-24.

Ana MARRADES PUIG, “Los derechos politicos de las mujeres, evolucion y retos pendientes”,
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r23302.pdf.

La proclamacion de la Declaracion de los Derechos de las Mujeres y de las Ciudadanas de
1791 realizada por Marie Gouze, mas conocida como Olympe de Gouges, escritora, dramaturga
y filosofa politica francesa, quien alzd su voz contra el orden patriarcal impuesto sobre las
mujeres en Francia, por lo cual fue detenida y condenada a la guillotina en la dictadura jacobina
en 1793.
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En todo el siglo XIX y primera parte del siglo XX, tanto en Europa como
en América, el reconocimiento de los derechos de las mujeres ha estado
caracterizado por acciones determinantes de la comunidad internacional
y de los Estados para garantizar la igualdad y la no discriminacion.!'? Asi,
en el continente americano, el reconocimiento y la proteccion regional de
los derechos de las mujeres se dio en el desarrollo de la V Conferencia
Panamericana Celebrada en Santiago de Chile, y, en 1928, con la creacion
de la Comision Interamericana de Mujeres, que fue el primer organismo a
nivel mundial con esta naturaleza. Desde su creacion se promovieron los
derechos humanos de las mujeres en las Américas y entre otros, se protegiod
el principio de igualdad y no discriminacion; también se reconocieron sus
derechos civiles y politicos, también, los econdomicos, sociales y culturales,
entre otros."?

El conjunto de derechos y oportunidades se ha ido consolidando en el
acceso a la educacion, a la participacion en la vida politica con capacidad
para elegir y ser electas, a trabajar en condiciones de igualdad y a ocupar
cargos de relevancia publica y privada. En efecto, fue el siglo XX donde

' Tras la devastacion de la Segunda Guerra Mundial se forman las Naciones Unidas en 1945, para

fomentar la cooperacion internacional. “La Carta de las Naciones Unidas consagra la igualdad
de género: [...] nosotros los pueblos]...] reafirmamos la fe [...] en la igualdad de derechos de
mujeres y hombres”. Es una de las muchas medidas que adoptan las Naciones Unidas para
defender los derechos de las mujeres: en 1946, la Comision de la Condicion Juridica y Social de
la Mujer se convierte en el primer 6rgano intergubernamental mundial dedicado exclusivamente
a la igualdad de género, y, en 2010, ONU Mujeres se convierte en el primer organismo de las
Naciones Unidas en trabajar exclusivamente por los derechos de la mujer. https://interactive.
unwomen.org/multimedia/timeline/womenunite/es/index.html#/1840.

ONU- Muyjeres, “Mujeres del mundo”. https:/interactive.unwomen.org/multimedia/timeline/
womenunite/es/index.html#/1840, En este sitio se destaca: “En 1848 surgié la Primera
Convencion por los Derechos de las Mujeres indignadas por la prohibicion que impedia a las
mujeres hablar en una convencién contra la esclavitud, [...] las norteamericanas Elizabeth Cady
Stanton y Lucretia Mott congregan a cientos de personas en la primera convencion nacional por
los derechos de las mujeres (Nueva York). Juntas, exigen derechos civiles, sociales, politicos y
religiosos para las mujeres en una Declaracion de Sentimientos y Resoluciones: “Mantenemos
que estas verdades son evidentes: que todos los hombres y las mujeres son creados iguales”.
El publico se burla especialmente del derecho de las mujeres a votar. Pero ha nacido un
movimiento””. https://interactive.unwomen.org/multimedia/timeline/womenunite/es/index.
html#/1840

Fidel GOMEZ FONTECHA, “Violencia contra las mujeres: Feminicidio, evolucion normativa
y jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Temas de Nuestra América
39, n°. 73 (2022). Revista de Estudios Latinoamericanos, https://doi.org/10.15359/tdna.39-73.9
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transcurrieron hechos determinantes en la superacion de las desigualdades
historicas que afectaban los derechos de las mujeres.'

A partir de la fundacion de las Naciones Unidas y la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, los pactos de los derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales, culturales, y todo el desarrollo de las convenciones
del derecho internacional de los derechos humanos, se gestd un cambio
muy importante en el mundo occidental sobre los derechos de la mujer."
En consecuencia, de manera progresiva se fueron introduciendo cambios
legislativos en las Constituciones y las leyes nacionales, que reconocen la
igualdad (formal) de las mujeres.'¢

14 El tratado de 1945, que dio origen a la Organizacion de las Naciones Unidas (Carta de San

Francisco), proclamo6 en su Preambulo el principio de igualdad entre hombres y mujeres,
resaltando entre otros, que no se establecerian restricciones en cuanto a la elegibilidad de
hombres y mujeres para participar en condiciones de igualdad. En la sesion inaugural de la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1946 fue la lectura de la “carta abierta a las
mujeres del mundo” realizada por la norteamericana Eleanor Roosevelt, quien plasmé el
sacrificio de las mujeres en la guerra y advirtié sobre los obstaculos legales que impedian
a las mujeres asumir y desarrollar los derechos de la ciudadania. En GOMEZ FONTECHA,
“Violencia contra las mujeres...”, 7.

Tal y como lo destaca ONU-Mujeres, “Mas que una palabra, el feminismo es un movimiento que
defiende la igualdad de derechos sociales, politicos, legales y econdomicos de la mujer respecto
del hombre. Su primer uso documentado se remonta a 1837 en Francia: el socialista Charles
Fourier utiliza el término “feminisme” para describir la liberacion de la mujer en un futuro
utdpico. A principios de la década de 1900, el concepto se asocia con el sufragio femenino,
aunque después adquiere mayor sentido. Concretamente, el “feminismo interseccional” destaca
como las mujeres se enfrentan a diferentes formas de discriminacion en funcién de la raza, la
clase, la etnia, la religion y la orientacion sexual. En su discurso de 1851 “; Acaso no soy yo una
mujer?”, la feminista norteamericana y antigua esclava Sojourner Truth llama la atencion sobre
como las mujeres sufren el machismo de maneras diferentes. https://interactive.unwomen.org/
multimedia/timeline/womenunite/es/index.html#/1840.

Desde la aprobacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), adoptada en
1979, y en 1993 con la aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 8
afios después de que la CEDAW entrara en vigor, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos
de Viena ratifico que los derechos de la mujer eran derechos humanos. Que esta declaracion
fuera necesaria resulta sorprendente, pues la condicion de la mujer como ser humano ostentador
de derechos nunca deberia haberse puesto en duda. Sin embargo, el hecho de identificar la
negligencia a la que se habian visto sometidos los derechos de la mujer como una violacion de
los derechos humanos y de llamar la atencion sobre la relacion entre el género y la violacion de
los derechos humanos fue un paso adelante en el reconocimiento de la reivindicacion legitima
de la mitad de la humanidad.
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La relacion del derecho penal y la perspectiva de género

La relevancia en el estudio, discusion y aplicacion de la relacion entre el
Derecho Penal y el género pueden vislumbrarse en escenarios diversos
como los siguientes: la mujer como victimaria o sujeto activo del delito,!’
como victima o sujeto pasivo de la conducta punible,'® y como operadora
judicial del Derecho Penal, entre otros. Aspectos de los cuales nos
ocuparemos mas adelante.

El Derecho Penal y la Criminologia moderna, apenas en las tltimas tres
décadas, han comenzado a teorizar y reflexionar sobre las relaciones entre
el delito y el género."” Las razones de esta falta de atencion son varias,
entre ellas, la idea clasica de la criminologia que se bas6 en la figura del
delincuente varodn, la existencia de estereotipos de género y la confluencia
de factores historicos de discriminacion, por mencionar algunos.?

La preocupacién por los problemas de la mujer relacionados con la
criminalidad surge de las corrientes de liberacion femenina de los afios
sesenta del siglo XX.?! Estos movimientos se basaron, inicialmente, en
temas principalmente politicos y econdmicos: derechos iguales, derechos
reproductivos, salarios iguales, etc., pero pronto se extendieron a muchos
otros aspectos sociales.?

7 Elena LARAURRI, “La mujer ante el derecho penal”, Revista Pensamiento Penal (2021),
https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2021/05/doctrina89157.pdf.

18 Para LARRAURI, “Tradicionalmente, s6lo la sexualidad de la mujer era protegida mediante los
clasicos delitos contra la honestidad (actualmente contra la libertad sexual). Puede efectivamente
considerarse loable el hecho de que el legislador haya visto necesario aumentar la proteccion de
la mujer en otros ambitos. A este fin responde la introduccion de los delitos que hacen referencia
ala violencia doméstica (art. 425) (6) y los que se refieren al impago de pensiones (art. 487 bis).
(7). En LARAURRI, “La mujer ante el derecho penal”.

19 Elena AZAOLA, El delito de ser mujer. Hombresy mujeres homicidas en la ciudad de México:
historias de vida (México: Plaza y Valdez, 1996).

2 Jyan CRUZ PARCERO, Rodolfo VAZQUEZ (coords.) “La mujer a través del Derecho Penal”,
en Coleccion Género, Derecho y Justicia. Fontamara: SCIN, 2012, https://www.scjn.gob.mx/
igualdad-de-genero/sites/default/files/biblioteca/archivos/2021-11/Las-Mujeres-Atraves-Del-
Derecho-Penal.pdf.

21 Alfonso SERRANO, Introduccién a la Criminologia, 2da ed. (Madrid: UNED Dykinson,
2004).

2 CAIN, M, (1999), “Towards transgression: New directions in feminist criminology”, Interna-
tional Journal of the Sociology of Law, n°.18 (1999):1-18.
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Sin lugar a dudas, desde los afios 70, las contribuciones de la teoria
feminista del derecho han resultado relevantes en la salvaguarda de las
garantias esenciales de las mujeres como sujetos de especial proteccion en
un contexto de igualdad y no discriminacion. Lo anterior, como resultado
del tratamiento diferencial historico que han enfrentado las mujeres y que
ha requerido de acciones afirmativas en los diversos ambitos de la vida
social, juridica y politica.” Entre las que sobresale la adopcion en 1979, de
la Convencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW).?

La CEDAW es uno de los instrumentos internacionales mas representativos
de la igualdad de derechos de las mujeres. Su programa se complementa
con la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer.”® Esta Convencion propone garantizar el
pleno desarrollo de las mujeres a fin de modificar las estructuras sociales
y culturales fundadas en estereotipos de género, y asegurar la igualdad de
derechos para la mujer en todas las esferas de su vida.?

El reconocimiento internacional de los derechos de las mujeres considerd
la distincion entre los términos “sexo” y “género”.?” El primero de estos
describe las diferencias bioldgicas entre hombres y mujeres, el segundo, por

2 Los principales instrumentos internacionales para la proteccion de los derechos de la mujer

son: 1) La Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (1967); 2)
La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
-CEDAW- (1981); 3) La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia en contra de la Mujer
(1993); 4) La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995).

A nivel regional, los Estados parte de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
aprobaron en junio de 1994 la Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer (conocida como la “Convencion de Belém do Para”). También,
la Conferencia de los Estados Parte aprobo el estatuto del Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencion de Belém do Para (MESECVI).

La CEDAW no se limita a conceptualizar toda forma de discriminacion contra la mujer, contiene
ademas el estandar minimo de los derechos humanos de las mujeres en multiples aspectos y
destaca la construccion de la igualdad sustancial. La CEDAW incluye todos los aspectos que
involucran el ciclo vital de la mujer con el objeto de promover su desarrollo social, con énfasis
en el acceso a la educacion, al trabajo, a la informacion, a la tutela judicial efectiva; su derecho
a la maternidad y matrimonio sobre bases igualitarias, derechos politicos, entre otros.
Articulacion Regional Feminista, Coordinadora de la Mujer, “Instrumentos internacionales y
regionales de proteccion a las mujeres contra la violencia”, Generalitat de Catalunya, 2009.

El articulo 3 de La CEDAW sefiala que los Estados deben: “... tomar parte en todas las esferas, y
en particular en las esferas politica, social, econdmica y cultural, todas las medidas apropiadas,
incluso de caracter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con

24

25

26

27
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otro lado, se refiere a las costumbres en un explicito contexto sociocultural
y momento historico.”® En este ambito sobresale la opinion consultiva
24 de 2017 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos donde se
indico respecto a la identidad de género y sexual, que esta se encuentra
ligada al concepto de libertad y a la posibilidad de todo ser humano de
autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le
dan sentido a su existencia, conforme a sus propias convicciones, asi como
al derecho a la proteccion de la vida privada.”

Con los avances normativos y una mayor comprension de los derechos
humanos se propici6 la “transversalizacion de la perspectiva de género”.
Lo anterior toma en cuenta que las diferencias reales, concretas y
particulares entre hombres y mujeres, precisan un abordaje y comprension
a partir de las caracteristicas y distinciones particulares de cada uno.
Ademas, se consideran y valoran las necesidades especificas que resultan

el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce pleno de los derechos humanos y libertades
fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre”.

28 Segun Susana GAMBA ;Qué es la perspectiva de género y los estudios de género”, Perspectiva
de género, 6 de marzo de 2008,” https://www.mujeresenred.net/spip.php?article1395 “Aunque
existen divergencias en su conceptualizacion, en general la categoria de género es una definicion
de caracter historico y social acerca de los roles, identidades y valores que son atribuidos a varones
y mujeres e internalizados mediante los procesos de socializacion. Algunas de sus principales
caracteristicas y dimensiones son: 1) es una construccion social e historica (por lo que puede
variar de una sociedad a otra y de una época a otra); 2) es una relacion social (porque descubre
las normas que determinan las relaciones entre mujeres y varones); 3) es una relacion de poder
(porque nos remite al caracter cualitativo de esas relaciones); 4) es una relacion asimétrica;
si bien las relaciones entre mujeres y varones admiten distintas posibilidades (dominacion
masculina, dominacion femenina o relaciones igualitarias), en general estas se configuran como
relaciones de dominacion masculina y subordinacion femenina; 5) es abarcativa (porque no se
refiere solamente a las relaciones entre los sexos, sino que alude también a otros procesos que
se dan en una sociedad: instituciones, simbolos, identidades, sistemas econémicos y politicos,
etc.); 6) es transversal (porque no estan aisladas, sino que atraviesan todo el entramado social,
articulandose con otros factores como la edad, estado civil, educacion, etnia, clase social, etc.);
7) es una propuesta de inclusion (porque las problematicas que se derivan de las relaciones de
género solo podran encontrar resolucion en tanto incluyan cambios en las mujeres y también en
los varones); 8) es una busqueda de una equidad que solo sera posible si las mujeres conquistan
el ejercicio del poder en su sentido mas amplio (como poder crear, poder saber, poder dirigir,
poder disfrutar, poder elegir, ser elegida, etcétera).

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Identidad de género y no discriminacion a
parejas del mismo sexo”, Opinion consultiva, 24 de noviembre de 2017.
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imprescindibles en la garantia de los derechos fundamentales de las
mujeres.*

En este escenario, debe sefialarse lo referido en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer celebrada en 1995, en la cual se progreso en la
incorporacion de la perspectiva de género como un enfoque primordial
y transcendental para conseguir la igualdad material.’! A su vez, la
Declaracion y la Plataforma de Accidon de Beijing han resultado claves
en este proposito, al exhortar a todas las partes interconectadas con las
politicas y los programas de desarrollo, incluidas organizaciones de las
Naciones Unidas, los Estados Miembros y actores de la sociedad civil, a
llevar a cabo acciones concretas en estos &mbitos.

Ademas de lo anterior, existen requerimientos contenidos en el documento
final del vigésimo tercer periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea
General, la Declaracion del Milenio y otras resoluciones, que resaltan la
relevancia de avanzar en la garantia de la igualdad y no discriminacion.
De igual forma, sobresalen las decisiones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad, el Consejo Econdémico y
Social y la Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer con este
mismo propdsito.*?

Enefecto, el desarrollo normativo internacional para garantizar los derechos
de la mujer ha ido propiciando un abordaje multidimensional e integrador
a nivel nacional respecto de la observancia, respeto y cumplimiento de sus
derechos esenciales, y propiciando medidas de proteccion en los casos que
resultan victimas del delito como consecuencia de diferentes expresiones
de violencia por razon del género. También, se han ido generando nuevas
implicaciones en el sistema penal respecto a las mujeres infractoras de la
ley penal y su tratamiento penitenciario, entre otros.*

3 El tema de la violencia contra las mujeres se abordo en la Recomendacion general num. 19

(aprobada en 1992) y en el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en
sus evaluaciones de los Estados signatarios del Pacto. En los periodos de sesiones 45°, 46°y 47°
celebrados a lo largo del afio 2010.

ONU-Mujeres, “Incorporacion de la perspectiva de género”, https://www.unwomen.org/
es/how-we-work/un-system-coordination/gender-mainstreaming#:~:text=Es%20una%20
estrategia%20destinada%20a,fin%20de%20que%20las%20mujeres

2 |dem.

Pilar LOPEZ DIEZ, “Los medios y la representacion de género: Algunas propuestas para
avanzar”, Feminismo/s, n°. 11 (2008): 95-108. Vicente MAGRO SERVET, “La perspectiva

200  Academia Colombiana de Jurisprudencia



PAULA ANDREA RAMIREZ BARBOSA

En este desarrollo normativo, social y global, puede vislumbrarse la
definicion que emplea la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sobre la perspectiva de género, la cual es considerada como “un método
de analisis de la realidad que permite visibilizar la valoracion social
diferenciada de las personas en virtud del género asignado o asumido,
y evidencia las relaciones desiguales de poder originadas en estas
diferencias”.’*

En este contexto, sin embargo, debe reiterarse que el género histéricamente
ha tenido repercusiones en la delimitacién de ciertos tipos penales, en
el tratamiento del sujeto activo del delito y, por supuesto, frente a las
victimas. Sin embargo, se han presentado estereotipos de género, que
terminan incluso influyendo y afectando los conceptos mismos que usa
la teoria penal como la culpabilidad, la accion, los estados mentales, el
consentimiento, las agravantes, las diminuentes y también circunstancias
excluyentes de responsabilidad penal, etc.’> En consecuencia, algunos de
los retos de la investigacion, prueba y sancion de los delitos relacionados
con la perspectiva de género consisten, justamente, en evidenciar donde
se encuentran los sesgos discriminatorios para orientar su abordaje con
criterios de igualdad.

Conforme a lo descrito, resulta valioso resaltar lo expuesto por la
jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, la cual
ha indicado que la proteccion a las mujeres en el ambito penal implica
orientar las investigaciones para establecer el real contexto en el que ocurre
un episodio de violencia, puesto que:

(i) es posible que la agresion fisica haya estado precedida de violencia
psicolégica, econdmica o de cualquier otra indole, que también deba ser

de género en los delitos cometidos sobre la victima mujer”, Revista de Jurisprudencia Le
Febvre-El Derecho, 2018, https://elderecho.com/la-perspectiva-genero-los-delitos-cometidos-
lavictima-mujer-. Elena MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, “La agravante genérica de
discriminacion por razones de género (art. 22.4 CP)”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, n°. 20 (2018): 1-27. Virginia MAQUIEIRA, Género, diferencia y desigualdad.
En Feminismos. Debates tedricos contemporaneos, 127- 190, Madrid: Alianza Editorial, 2001.

3 CIDH, Comunicado de prensa 198 del 29 de julio de 2021.

3 La perspectiva de género en el proceso penal requiere analizar exhaustivamente el entorno
y contexto en el que se sucede una violencia basada en género, lo cual posibilita verificar la
existencia o no de desigualdades y discriminaciones que confluyen en la comision del delito
como factores determinantes.
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incluida en los cargos; (ii) permite establecer el nivel de afectacion fisica
o0 psicologica de la victima; (iii) facilita la determinacion de las medidas
cautelares que deban tomarse, especialmente las orientadas a la protec-
cion de la victima; (iv) brinda mayores elementos de juicio para analizar
la credibilidad de las declaraciones y, en general, para valorar las pruebas
practicadas durante el proceso; y, (v) fraccionar la realidad, puede contri-
buir al clima de normalizacion o banalizacion de la violencia de género,
lo que puede dar lugar a la perpetuacion de estas practicas violatorias de
los derechos humanos.*®

De igual manera, ha enfatizado la Corte que en el &mbito del juzgamiento
y, muy especificamente, en el razonamiento probatorio, los funcionarios
judiciales estan vinculados por el enfoque de género. En tal virtud, los
jueces, cuando se encuentren frente a un caso de violencia intrafamiliar o
sexual, obligatoriamente deben incorporar criterios de género al solucionar
sus casos y, por lo mismo, aquellos vulneran el derecho de las mujeres
cuando incurren en la utilizacion de estereotipos de género para tomar sus
decisiones.?’

Por lo tanto, la relevancia de la perspectiva de género, a juicio de la
Corte, es “una garantia para el acceso a la justicia de las mujeres victimas
de violencia sexual, por tanto, debe ser la prevision de reglas para la
valoracidn de la prueba que evite afirmaciones, insinuaciones y alusiones
estereotipadas”. También ha subrayado que algunos de los estereotipos
que suelen ser normalizados en la valoracion de la prueba y que resultan
sexistas, discriminatorios y vulneran los derechos de la mujer.*

3¢ Decision de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP-2136-2020, M.
P. José Francisco Acuia Vizcaya.

37 ldem.

Decision de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP-2136-2020,
M. P. José Francisco Acuifia Vizcaya. En esta providencia se resaltd que ciertos estereotipos
se reflejan en expresiones como las siguientes: “La mujer mendaz”, que hace referencia al
estereotipo segun el cual “las mujeres no saben lo que quieren” o “cuando las mujeres dicen
‘no’, en realidad quieren decir ‘si’”, que se utilizan para construir la sospecha de que las
mujeres mienten cuando denuncian un abuso sexual. En estos casos, los Tribunales buscan
exhaustivamente en los testimonios dados por la denunciante elementos que lleven a corroborar
el engailo. En esa linea, el relato de la mujer no tiene valor frente a la ausencia de consentimiento
y deben existir elementos externos que lleven al convencimiento de su dicho (por ejemplo,
marcas de resistencia en el imputado, testigos, signos de que ella ejercio resistencia). - “La
mujer instrumental”, que se deriva del estereotipo segun el cual las mujeres efectian falsas
denuncias por hechos de violencia como medio para obtener algin fin, “la exclusion del
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De igual forma, la Sala Penal de la Corte Suprema de Colombia ha
precisado, que el abordaje de los casos penales con perspectiva de género
no implica el desmonte de las garantias procesales del sujeto de la accion
penal y la imposicién automatica de condenas, pues ello daria lugar a la
contradiccion inaceptable de “proteger” los derechos humanos a través
de la violacion de estos, lo que socavaria las bases de la democracia y
despojaria de legitimidad la actuacion estatal.*

En este entorno dinamico y complejo, las contribuciones de la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
han sido determinantes para desarrollar criterios, directrices, factores de
interpretacion y aplicacion de la perspectiva de género. Sin lugar a duda,
su jurisprudencia contribuye a dilucidar pautas de investigacion, prueba
y sancion de las diversas formas de violencias contra la mujer y a dar
relevancia a la perspectiva de género en el proceso penal.* De igual forma,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Sistema Interamericano

CLNNT3 CLINNT3

marido del hogar”, “posicionarse en un juicio de divorcio”, para “perjudicar”, “vengarse”, o
bien para “explicar una situacién”. Esta situacion las ubica en plano de desigualdad respecto
del hombre quien cuenta con el limite del Derecho Penal como ultima ratio a su favor. Ello
implica que la mujer también tenga que probar absolutamente su version. - “La mujer co-
responsable”, se relaciona con la doctrina de la intimidad, de acuerdo a la cual a la justicia penal
no le corresponden inmiscuirse en asuntos de pareja. Asi, la violencia es una manifestacion de
una relacion disfuncional y no de una historia de discriminacion estructural, por lo que a la
demandante le corresponde parte de la culpa de las lesiones recibidas. “La mujer fabuladora”,
se vincula con el estereotipo la mujer “fantaseadora”, indicando que la mujer funda su denuncia
en la deformacion de hechos de la realidad, por ejemplo, exagerandolos. Generalmente, este
prejuicio parte las nociones de locura e irracionalidad que se atribuyen frecuentemente a las
mujeres, en oposicion a la racionalidad que suele asignarsele al hombre»” Estereotipos también
analizados en la decision de la Corte Constitucional. Sentencia T-878 de 2014, M. P. Jorge Ivan
Palacio Palacio.
3 Decision de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 51527, SP-1944 de 25
de mayo de 2022. En la cual, se indica que, lo anterior, sin duda, no es un postulado novedoso,
pues sobre el mismo descansa, en buena medida, la exclusion de pruebas obtenidas con violacion
de derechos fundamentales, prevista en el articulo 29 de la Constitucion Politica. EI mismo ha
sido reivindicado recientemente por esta Corporacion, para concluir que la prevalencia de los
derechos de los niflos y los deberes de proteccion a cargo del Estado no pueden dar lugar a la
violacion de los derechos del procesado (CSJ SP, 11 de julio de 2018, Rad. 50637).
Para este estudio solo se abordan algunas de las jurisprudencias de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, sin que ello suponga desconocer la importancia y relevancia de los aportes
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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de Derechos humanos,*’ en su conjunto, han sumado criterios de
interpretacion a la perspectiva de género en diversos ambitos.*

La perspectiva de género y el proceso penal. Aspectos esenciales en
su comprension

Los operadores del sistema penal, en sus diversos escenarios, deben
actuar con objetividad, prontitud e igualdad frente a la deteccion,
investigacion, prueba y judicializacioén de los delitos que constituyan las
diversas expresiones de violencia contra la mujer. Lo anterior, supone
una intervencion caracterizada por la observancia del debido proceso,
la imparcialidad y la no discriminacion en la valoracién de los hechos
y la materialidad de la conducta, como en la recoleccidon, obtencion,
confrontacion y valoracion de las pruebas, entre otros aspectos. Para
analizar la perspectiva de género y el proceso penal nos referiremos a
continuacion a algunos de los conceptos esenciales en esta esfera.

¢Qué es la perspectiva de género?

Las conclusiones convenidas del Consejo Econdémico y Social de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ECOSOC, por sus siglas en inglés)
de 1997 definian la incorporacion de una perspectiva de género como:

El proceso de evaluacion de las consecuencias para las mujeres y los
hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes, politicas
o programas, en todos los sectores y a todos los niveles. Es una estrategia
destinada a hacer que las preocupaciones y experiencias de las mujeres,

4 “La Corte Interamericana de Derechos Humanos dispuso que la investigacion, en los casos

de violencia contra la mujer, debe adelantarse con rigor y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado
como un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad busque efectivamente la verdad”.

La Corte Constitucional ha destacado que, en cumplimiento de las obligaciones constitucionales
e internacionales referidas a la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer, el Estado tiene, entre otras imposiciones, la de “investigar, sancionar y reparar la
violencia estructural contra la mujer”, la cual “en esencia, dentro de nuestro ordenamiento, esta
en cabeza de la Rama Judicial del Poder Ptblico, por lo que, son los operadores judiciales del
pais quienes deben velar por su cumplimiento”.
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asi como de los hombres, sean un elemento integrante de la elaboracion,
la aplicacion, la supervision y la evaluacion de las politicas y los progra-
mas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales, a fin de que las
mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que se perpetue
la desigualdad. El objetivo final es lograr la igualdad [sustantiva] entre los
géneros.®

El Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas define la
perspectiva de género como

... el proceso de evaluacion de las consecuencias para las mujeres y los
hombres de cualquier actividad planificada, inclusive las leyes, politicas
o programas, en todos los sectores y en todos los niveles. Es una es-
trategia destinada a hacer que las preocupaciones y experiencias de las
mujeres, asi como de los hombres, sean un elemento integrante de la ela-
boracion, la aplicacion, la supervision y la evaluacion de las politicas y
los programas en todas las esferas politicas, econdmicas y sociales, a fin
de que las mujeres y los hombres se beneficien por igual y se impida que
se perpetue la desigualdad.*

La incorporacion de una perspectiva de género incluye diversas acciones,
instrumentos y procesos juridicos, técnicos e institucionales que se adoptan
para alcanzar la igualdad de género. Todo ello, para lograr la consecucion
de la paridad, la transformacion de los estereotipos de género, la equidad
e inclusioén en las normas culturales y practicas colectivas que resultan
discriminatorias. El propdsito principal se vincula con el auténtico acceso,
disfrute, respeto y reconocimiento de las mujeres a sus derechos humanos,
expectativas y garantias fundamentales. #°

A su vez, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal ha
considerado que la

adecuada implementacion del enfoque de género en las decisiones judi-
cialesimpone a los jueces y cuer pos colegiados una obligacion negativa,
la cual esvalorar la prueba sinincurrir en estereotipos o prejuicios dis-
frazados como reglas de la experiencia que tornen nugatorio el acceso a

4 ONU-Mujeres, “Incorporacién de la perspectiva de género”, https://www.unwomen.org/

es/how-we-work/un-system-coordination/gender-mainstreaming#:~:text=Es%20una%20
estrategia%20destinada%20a,fin%20de%20que%20las%20mujeres

4 INEE. INEE Pocket Guide to Gender, 2010.

4 ONU-Mujeres, “Incorporacion de la perspectiva...”.
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la administracion de justicia delos grupos vulnerables para propiciar, en
su lugar, una revictimizacion desde la arista institucional .*

En el mismo sentido, ha subrayado que también supone para el funcio-
nario judicial un mandato positivo consistente en verificar y confrontar
el contenido de las pruebas practicadas en juicio a partir del enfoque de
género para reconocer en la realidad procesal, de ser e caso, los con-
textos de discriminacién o violencia generados por diferencias sociales,
biol6gicas, de sexo, edad, etnia, posicion social o rol familiar, que pue-
dan tener lugar en & ambito pablico o privado, dentro dela familia, enla
comunidad, lugar de trabajo, entre otras, como escenarios en los cuales
sepropicia o facilita la comisién de conductas punibles en contra de gru-
pos histérica o culturalmente discriminados o marginados.*’

¢Qué son los estereotipos de género?

Se generan en el marco de construcciones colectivas en los &mbitos social y
cultural de hombres y mujeres, a partir de las diferencias fisicas, bioldgicas
y sexuales, que suelen distinguir los roles que los caracterizan. Ante lo

46

47

Sentencia Sala Penal Corte Suprema de Justicia SP-124-2023, Rad. 55149 de 29 marzo de 2023
M. P. Gerson Chaverra Castro.

Sentencia Sala Penal Corte Suprema de Justicia SP-124-2023. Rad. 55149 de 29 marzo de
2023 M. P. Gerson Chaverra Castro. Particularmente, en lo que respecta a la casacion penal
y la perspectiva de género ha indicado la Corte que el falso raciocinio, como error de hecho,
se configura cuando no se valora la prueba con perspectiva de género. Esto sucede cuando el
funcionario judicial deja de lado los postulados de la sana critica para apreciar los elementos
de conviccion a partir de estereotipos, entendidos como prejuicios, generalizaciones o nociones
simplificadas de un grupo social respecto de otro, por compartir similares caracteristicas o
condiciones: (v) Ya en el campo de la técnica casacional, la incorporacion del enfoque de género
en la valoracion de la prueba —entendido aquél como la obligacion de razonar eliminando
estereotipos y prejuicios que se hacen pasar por falsas reglas de la experiencia— lleva a concluir
que su desconocimiento configura un error por falso raciocinio. En efecto, esa modalidad de
error de hecho se materializa cuando el operador valora los elementos de juicio con violacion
de las reglas de la sana critica o cuando realiza deducciones inferenciales contrarias a aquellas,
lo cual ocurre, dejando de lado lo atinente a la ldgica y la ciencia, si soslaya las méaximas de
la experiencia aplicables, o si otorga tal calidad a proposiciones que en realidad no lo son.
En esa comprension, la invocacion de prejuicios o estereotipos sexistas (que por definicion
no constituyen reglas empiricas sino C.U.I. 68001600025820140026101 N.I.: 55149 Casacion
Marlon Farick Rincon Aljuri 40 que se les oponen) y su aplicacion a la valoracion probatoria
o la deduccion inferencial bajo la falsa justificacion de constituir maximas experienciales
encierra, por consecuencia obvia, un yerro demandable por la via del falso raciocinio. (CSJ SP,
1° jul. 2020, Rad. 52897).

206  Academia Colombiana de Jurisprudencia



PAULA ANDREA RAMIREZ BARBOSA

cual, la costumbre, la observacion y los patrones de comportamiento
colectivo van creando percepciones particulares. Un estereotipo de género
es perjudicial al restringir la capacidad de las mujeres y los hombres
para desarrollar sus potencialidades, rasgos personales, familiares, sus
fortalezas profesionales y sus expectativas de desarrollo.*®

Los perjuicios contribuyen a agravar las desigualdades y, en consecuencia,
la discriminacion. Ello ha sido mas notorio entre mujeres miembros de
grupos minoritarios, indigenas, con discapacidades, migrantes y en
situaciones de vulnerabilidad. Ademas, los estereotipos de género pueden
vincularse con violaciones a los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Lo anterior, se materializa cuando se vulneran entre otros,
el derecho a la salud, la educacion, el trabajo, las libertades sexuales, de
locomocion, expresion y autodeterminacion, entre otros.*

En particular, la estereotipacion de género institucional es una expresion
de la discriminacion contenida en la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW). También,
en el Convenio de Estambul y especificos instrumentos supranacionales
que instan en la capacitacion e idoneidad de los servidores del Estado y sus
roles respecto a la atencion equitativa y justa de las mujeres.™

48

ONU, “Estereotipos de género. El ACNUDH y los derechos humanos de las mujeres y la
igualdad de género”, https://www.ohchr.org/es/women/gender-stereotyping.

Dos tratados internacionales de Derechos humanos contienen obligaciones expresas en
relacion con los estereotipos perjudiciales y los estereotipos ilicitos. La Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, que en su articulo 5,
prevé: “... los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas[...] para modificar los
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion
de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en
la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres. También, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, articulo 8 (1) (b), que indica que Los Estados Parte se comprometen a adoptar
medidas inmediatas, efectivas y adecuadas para luchar contra los estereotipos, los prejuicios y
las practicas nocivas en relacion con las personas con discapacidad, incluidos los basados en
el sexo y la edad, en todos los ambitos de la vida. Los derechos a la no discriminacion y a la
igualdad previstos en otros tratados internacionales de derechos humanos, como el Pacto de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
también se han interpretado de modo que incluyan la discriminacion y la desigualdad arraigadas
en los estereotipos, incluidos los de género.

% ldem.
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Sobre el particular ha resaltado la Corte que: “en el contexto sociocultural
latinoamericano y mas especificamente el colombiano, histéricamente
han sido habituales las relaciones asimétricas de poder entre hombres y
mujeres, en las que gobiernan estereotipos de género, de dominacion,
subordinacion y discriminacion sobre la mujer”. Lo anterior, a juicio de
la Corte se expresa “en las agresiones de que suelen ser victimas, ya sea a
través de la violencia fisica, psicoldgica, sexual e incluso econdémica que
les causa graves afectaciones a sus derechos esenciales”.’!

Entre otras consecuencias dice la Corte, este tipo de relaciones asimétricas
se identifican, incuestionablemente, en la vulneraciéon de la dignidad
humana, la minimizacion de la mujer, asi como también, el miedo o
vergilienza a poner en conocimiento de los demads tales imposiciones y
vejamenes. Por lo cual, un entorno de discriminacion y violencias contra
la mujer permite la prolongacion de abusos reprochables, inadmisibles y
graves, que, en algunos casos, conduce hasta la muerte.*

Para la Corte Suprema de Justicia en el entorno del juzgamiento de
violencias criminales cometidas contra la mujer y, mas en concreto, frente
al razonamiento probatorio, la aplicacion de la perspectiva de género
obliga a los falladores a valorar la prueba “eliminando estereotipos que
tratan de universalizar como criteriosderacionalidad simples (prejuicios)
machistas”. Ademas, destaca que este criterio no implica la flexibilizacion
del estandar probatorio para proferir condena, ni comporta tampoco que el
testimonio de las victimas deba acogerse irreflexivamente.>

En consecuencia, tal y como lo indica la jurisprudencia de la Corte, la
ponderacion probatoria debe efectuarse con sustraccion de todo analisis
derivado de prejuicios o estereotipos asociados a la identidad de género.
Ello, enultimas, no es otra cosa que la reafirmacion de la valoracion racional
de la prueba, a la que resultan contrarios los prejuicios, estereotipos y falsas
reglas de la experiencia. A su vez, resultaria innecesario su énfasis de no ser
por la persistencia, tanto en los contextos judiciales como en la interaccion

51 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Rad. 51920, SP-5451, de 1 de diciembre de
2021. M. P. Hugo Quintero Bernate.

52 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Rad. 51920, SP-5451, de 1 de diciembre de
2021. M. P. Hugo Quintero Bernate.

3% Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Rad. 58187. M. P. Diego Eugenio Corredor
Beltran.
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social y en las dinamicas culturales, de las estructuras de pensamiento
que pretenden imponer a la mujer roles y comportamientos que, con
lamentable frecuencia, se proyectan, consciente o inconscientemente, en la
contextualizacion y comprension de las violencias a las que son sometidas
las mujeres.**

¢Qué es la violencia de género y como se clasifica?

El 23 de febrero de 1994, la Organizacion Mundial de las Naciones Unidas,
sancion6 la “Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la
mujer”, en la cual, se consider6é que la violencia contra la mujer es una
violacion de sus derechos humanos y a las garantias esenciales que son
requeridas para su pleno desarrollo. Afirm6 en el mismo sentido, que la
violencia de género se hace posible mediante relaciones de poder, abuso
del hombre dominante y que, resulta discriminatorio de la mujer victima.>®

La violencia de género introduce “los actos dafiinos dirigidos contra una
persona o un grupo de personas debido a su género. Tiene su origen en
la desigualdad de género, el abuso de poder y la existencia de normas
daninas. El término se utiliza principalmente para subrayar las diferencias

3 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, Rad. 58187, M. P. Diego Eugenio Corredor

Beltran.

La Ley 1257 de 2008 en Colombia, define la violencia contra la mujer, el dafio psicologico,
fisico, sexual y patrimonial. Ademas, contempla medidas de sensibilizacion y prevencion que
el Estado colombiano adopta. Articulo 2°. Definicion de violencia contra la mujer. accion u
omision, que le cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicoldogico, econdmico o
patrimonial por su condicion de mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la
privacion arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el ambito publico o en el privado.
Por su parte el Articulo 3°. Concepto de dafio contra la mujer. Para interpretar esta ley, se
establecen las siguientes definiciones de dafio: a. Dafio psicologico: Consecuencia proveniente
de laaccion u omision destinada a degradar o controlar las acciones, comportamientos, creencias
y decisiones de otras personas, por medio de intimidacion, manipulacién, amenaza, directa o
indirecta, humillacion, aislamiento o cualquier otra conducta que implique un perjuicio en la
salud psicoldgica, la autodeterminacion o el Desarrollo personal. b. Dailo o sufrimiento fisico:
Riesgo o disminucion de la integridad corporal de una persona. ¢. Dafio o sufrimiento sexual:
Consecuencias que provienen de la accion consistente en obligar a una persona a mantener
contacto sexualizado, fisico o verbal, o a participar en otras interacciones sexuales mediante el
uso de fuerza, intimidacion, coercion, chantaje, soborno, manipulacion, amenaza o cualquier
otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal. d. Dafio patrimonial: Pérdida,
transformacion, sustraccion, destruccion, retencion o distraccion de objetos, instrumentos de
trabajo, documentos personales, bienes, valores, derechos o econdmicos destinados a satisfacer
las necesidades de la mujer.
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estructurales de poder basadas en el género, que ubican a las mujeres y
nifias en situacion de riesgo frente a multiples formas de violencia. Si
bien las mujeres y nifias sufren violencia de género de manera despro-
porcionada, los hombres y los nifios también pueden ser blanco de ella.
En ocasiones se emplea este término para describir la violencia dirigida
contra las poblaciones LGBTQI+, al referirse a la violencia relacionada
con las normas de masculinidad/feminidad o a las normas de género.>

En tal virtud, la Organizacion de las Naciones Unidas ha resaltado que “la
violencia contra la mujer ejercida en el contexto de pareja, y sus notorias
implicaciones en los ambitos individual, familiar, social y publico, deben
prevenirse y combatirse en sus diversas dimensiones”. Asi, en 1994 la
Asamblea General de las Naciones Unidas publico la Declaracion sobre
la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, mediante la cual reiterd
la necesidad de establecer una definicion completa de la violencia contra
la mujer, una formulacion clara de los derechos que han de aplicarse a fin
de lograr su eliminacidon, un compromiso por parte de los Estados para
asumir sus responsabilidades y el acuerdo de la comunidad internacional
para eliminar la violencia contra la mujer en todos los ambitos.

En la esfera regional, en el marco del Sistema Interamericano de promocion
y proteccion de los Derechos humanos, los Estados aprobaron, también en
1994, la Convencion de Belém do Pard, la cual refleja una preocupacion
uniforme en todo el hemisferio sobre la gravedad del problema de
la violencia contra las mujeres, y su relacion con la discriminacion
histéricamente sufrida y la necesidad de adoptar estrategias integrales para
prevenir, sancionar y erradicar este tipo de violencia. La Convencién de
Belém do Para define como violencia contra la mujer “cualquier accion
o conducta debido al género y no solo del sexo”, nocion mas amplia que
incluye otros sectores de la poblacion que se identifican como mujeres.

La ONU ha desatacado las diversas tipologias de violencia contra mujeres
y nifas en el ambito privado, relacionadas con el maltrato en el hogar
o la violencia de pareja, las cuales, se utilizan para ejercer conductas de
dominio, abuso y agresion. Ademas, se puede materializar en afectaciones

% ONU-Mujeres, “Preguntas frecuentes: Tipos de violencia contra las mujeres y las nifias”, https://

www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/fags/types-of-violence.
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a los bienes juridicos esenciales de la victima, mediante el abuso fisico,
sexual, emocional, econdémico y psicoldgico.’

De igual forma, se resalta que la violencia contra mujeres y nifias en el &m-
bito privado puede incluir, entre otras, la violencia econémica vinculada
con la dependencia y control financiero, dominando los recursos finan-
cieros de la victima y restringiendo el acceso a ellos. Ademas, se puede
expresar prohibiéndole trabajar o recibir formacién a quien la padece, no
solo cuando lo consigue, sino, ademas, cuando hace todo lo posible para
llevarlo a cabo.*®

La ONU resalta la gravedad de la violencia psicologica, que es toda forma
de fuerza moral representada en la coaccion, miedo e intimidacion. Puede
expresarse en las amenazas de causar dafio fisico directo o indirecto con
graves efectos en las libertades y desarrollo de la victima. También, el
maltrato psicologico puede incluir expresiones que la excluyen de su
entorno familiar, social, profesional, las cuales pretenden o consiguen
excluirla y minimizarla en el desarrollo de sus potencialidades.>

Por su parte, la violencia fisica, causa o pretende generar dafio mediante
el uso de la fuerza material produciendo efectos en la salud, vida e
integridad de la victima. Se expresa de diversas maneras y puede producir
consecuencias severas que precisan tratamiento especializado y en algunos
casos, secuelas irreversibles, o inclusive la muerte o tentativa de asesinato
de la victima.®

La violencia sexual ha sido definida por la Organizacion Mundial de la
Salud como:

... todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comen-
tarios o insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comer-
cializar o utilizar de cualquier otro modo la sexualidad de una persona
mediante coaccion por otra persona, independientemente de la relacion

57 |dem.

% ldem.

% ldem. En este contexto, se resalta la violencia emocional que estd encaminada a lesionar la
autoestima de una persona a través de criticas constantes, en infravalorar sus capacidades,
insultarla o someterla a otros tipos de abuso verbal; en dafiar la relacion de una pareja con sus
hijas o hijos; o en no permitir a la pareja ver a su familia ni a sus amistades.

€ ldem.
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de ésta con la victima, en cualquier ambito, incluidos el hogar y el lugar
de trabajo.5!

En el mismo marco se resalta que la violencia econdmica puede integrarse
como una forma de violencia doméstica. La cual se puede manifestar
de diversas formas, que incluyen el hurto de dinero, la apropiacion
sin devolucion del dinero de la victima, el abuso de poder dominante
financiero, la restriccion en el uso y disfrute de los recursos econémicos
propios o familiares. En este orden de ideas, la economia es el elemento
principal de violencia en entornos de dependencia, dominacién y control,
por quien ostenta los recursos.®

En Colombia, la Ley 1257 de 2008 define la violencia contra la mujer
como

... cualquier accion u omision, que le cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual, psicologico, econémico o patrimonial por su condicion de
mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el ambito ptblico o
en el privado.®

En consecuencia, la violencia de género puede ser de diferentes formas
de acuerdo con su naturaleza, dentro de las que sobresalen las que hemos

¢ OMS, “Comprender y abordar la violencia contra las mujeres”, https://apps.who.int/iris/

bitstream/handle/10665/98821/WHO_RHR 12.37 spa.pdf;sequence=1. Para la OMS, “...en
el pasado los métodos para combatir la violencia sexual se han centrado en gran medida en el
sistema de justicia penal, actualmente hay un movimiento general hacia un enfoque de salud
publica que reconozca que la violencia no es resultado de un tnico factor, sino que es causada
por multiples factores de riesgo que interactuan a nivel individual, relacional, comunitario y
social. Por consiguiente, para abordar la violencia sexual se requiere la cooperacion de diversos
sectores, como los de la salud, de la educacion, de bienestar social y de justicia penal. El
enfoque de salud publica busca hacer extensiva la atencion y la seguridad a toda la poblacion y
pone énfasis principalmente en la prevencion, velando al mismo tiempo porque las victimas de
violencia tengan acceso a servicios y apoyo apropiados”.

ONU- Mujeres, “Hechos y cifras: Poner fin a la violencia contra las mujeres”, https:/www.
unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/facts-and-figures.

En la exposicion de motivos del proyecto de ley en mencion, se expuso: “El problema de la
violencia contra las mujeres como manifestacion de las relaciones de poder desigual construidas
histoéricamente entre hombres y mujeres, establecidas y aceptadas por la sociedad, debe ser
abordado con una vision integral, que comprometa los procesos de sensibilizacion, informacion
y educacion de toda la sociedad, con la finalidad de erradicar este terrible flagelo que agobia a
la humanidad, impide la conformacion de sociedades auténticamente democraticas, obstaculiza
el acceso al desarrollo y afecta profundamente la salud mental de la sociedad”.
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mencionado de tipo sexual, fisico, psicolégico, econdmico, entre otras, en
los sectores publico y privado.® En tal virtud, las expresiones de violencia
se expresan de multiples maneras como los dafios de pareja, el feminicidio,
la violencia sexual, el matrimonio infantil, la mutilacién genital femenina,
la trata de mujeres con fines de explotacion, la violencia intrafamiliar, los
delitos de odio, entre otros.®

Las consecuencias de la violencia de género son demoledoras para
los derechos fundamentales de las victimas y para el desarrollo de sus
expectativas personales, familiares y profesionales, entre otras, por los
efectos demoledores que les producen. Por ello, resulta indispensable
su deteccion e investigacion oportuna para garantizar que sus diversas
expresiones sean sancionadas y no se repitan o escalen sus manifestaciones
en las victimas.

Sobre estas expresiones, la Corte Suprema se ha referido del siguiente
modo:

la violencia contra la mujer puede ser de tipo fisico, sexual, sicologico y
econdémico. La violencia fisica corresponde a todos aquellos casos en que
intencionalmente se provoca, o se realizan actos con la capacidad para
provocar la muerte, dafios o lesiones fisicas. La violencia sexual impli-
ca obligar a la mujer a mantener practicas o contacto sexualizado fisico
o verbal, a través del uso de la fuerza, la intimidacién, la coercion, el
chantaje, el soborno, la manipulacion, la amenaza o en general cualquier
mecanismo que anule o limite la voluntad de la victima. Por su parte,
la violencia psicologica se realiza cuando se desvaloriza a la mujer y se
afecta su autoestima.

Estas agresiones se ejecutan a través de “manipulacién, burlas, ridiculi-
zacion, amenazas, chantaje, acoso, humillacion, menosprecio, control, celos o
insultos, reprimendas o expresiones de enfado”. De igual forma, ha dicho
la Corte que la violencia econdmica se produce cuando el hombre asume

¢ Por su parte, la Ley 1719 de 2014 contiene criterios que deben considerarse en los casos de

violencia sexual, también los derechos procesales de las victimas de estos delitos, entre los
que sobresale la garantia, a “ser atendida(s) por personas formadas en Derechos Humanos,
y enfoque diferencial”, o bien, “a que se les brinde iguales oportunidades desde un enfoque
diferencial, para rendir declaracion como a los demads testigos, y se adopten medidas para
facilitar dicho testimonio en el proceso penal”.

¢ ACNUR, “Violencia de género”, https://www.acnur.org/violencia-sexual-y-de-genero.html.
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el monopolio de la administracion de los recursos econdmicos del hogar en
perjuicio de la mujer, sin importar que ella realice sola los aportes dinera-
rios o los haga junto con ¢1.° Estas definiciones desarrolladas por la juris-
prudencia permiten identificar, distinguir y reconocer las diversas formas
de violencia contra la mujer presentes en los delitos por razon del género y
darle el alcance real que representan en el sistema penal.

Conclusiones

Resultanecesario paralos Estados y en particular, para laadministracion
de justicia penal, el robustecimiento de las metodologias en la
deteccion, investigacion, prueba y sancion de las diversas formas de
violencias que afectan a las mujeres y a los demas sectores vulnerables.
Lo anterior, implica el fortalecimiento de la formacién y capacitacion
permanente de todos los sujetos procesales e intervinientes en los
procesos judiciales, para de esta forma garantizar la observancia de la
perspectiva de género y el respeto de los derechos humanos.

Los aportes e implicaciones de la perspectiva de género son innegables,
toda vez, que posibilitan un enfoque que permite materializar, avanzar
y alcanzar la igualdad, la eliminacion de estereotipos de género, la
ruptura de los sesgos discriminatorios y demas précticas asociadas con
la vulneracion de los derechos de la mujer. Para conseguirlo se precisa
el cumplimiento de las obligaciones adoptadas por los Estados, el
compromiso de las autoridades judiciales y administrativas en hacerlas
efectivas en los procesos a su cargo, la implicacion del sector privado
y el respeto de los derechos de las victimas.

La garantia de los derechos de las mujeres victimas de violencia
debe ser una prioridad en la politica publica de los Estados y en las
actividades del sector privado, mediante la adopcion de medidas de
prevencidn, proteccion y salvaguarda. Ademas, con la adopcion de
procedimientos administrativos y judiciales requeridos para lograr una
atencion eficaz e integral de las victimas. Frente a lo cual, es necesario
superar las barreras existentes y optimizar el acceso a la justicia, los
términos de intervencion judicial y la garantia de no revictimizacion.
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Las acciones estatales orientadas a la protecciéon de los derechos
esenciales de la mujer y a la prevencion de cualquier forma de
violencia deben ser aptas para eliminar, detectar y castigar los delitos
que las afectan. Lo anterior, atendiendo el grado de afectacion del
bien juridico, la relacion entre el agresor y la victima, el contexto
precedente, la magnitud del dafio y la intensidad del dolo, entre otros
aspectos. Para lo cual, deben considerarse los aportes y directrices que
han construido y desarrollado la jurisprudencia de las altas Cortes de
Justicia en los ultimos tiempos.

La igualdad de género supone el reconocimiento de las distintas expre-
siones de discriminacion presentes a lo largo del tiempo y que deben
valorarse en funcidén de su contexto y las caracteristicas individuales
del caso Por ello, la perspectiva de género contribuye a superar la dis-
criminacion presente en los estereotipos, sesgos y asimetrias derivadas
del género que conllevan la comision de delitos de diversa naturaleza y
que impactan negativamente en los derechos de la mujer.

La conexion entre género y derecho penal supone analizar los efectos
de la delincuencia, la victimizacidn, el delito y las respuestas judiciales,
cuando el suceso criminal es protagonizado por mujeres o cuando las
mujeres son las principales victimas de la violencia por razén del género.
Adicionalmente, implica considerar los enfoques de la prevencion a
partir de factores claves como las necesidades diferenciadas de hombres
y mujeres, la no discriminacién y la igualdad material.
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CONSTITUTIONALITY AND CONTROL BLOCK
OF CONVENTIONALITY IN COLOMBIA

Abstract: This work reviews the relationship between international human rights law
and Colombian constitutional law, the application of the formulas for incorporating inter-
national human rights law into the domestic legal system and, in particular, analyzes the
relationship between the notions of block of constitutionality and conventionality control,
reiterating the clarification made by the Constitutional Court in ruling C-030 of 2023, in
the sense that conventionality control in Colombia cannot be carried out autonomously or
separately from constitutionality control. It then describes the judicial dialogue between
the Constitutional Court and the Inter-American Court of Human Rights and, finally, re-
fers to the temporary nature of the constitutional remedy adopted in ruling C-030 of 2023.

Keywords: Block of Constitutionality; Conventionality Control.

El 24 de noviembre de 2022, el académico Alfonso Gomez Mendez nos
presento su trabajo para optar como Miembro de nimero de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, titulado “La Procuraduria General y los
funcionarios de eleccion popular”. E1 27 de julio de 2023, el juez interame-
ricano Humberto Antonio Sierra Porto, también en el seno de la Academia,
presentd su trabajo elaborado para el ingreso como Miembro correspon-
diente, titulado “La operatividad del Control de Convencionalidad en el
ordenamiento colombiano (Criterios de incorporacion del DIDH interame-
ricano en el ordenamiento constitucional colombiano).! En el interregno,
el 16 de febrero de 2023, la Corte Constitucional colombiana aprob6 la
Sentencia C-030 por mayoria de sus miembros.

En este trabajo, quisiera compartir las razones por las cuales decidi apo-
yar la totalidad de la parte resolutiva de la Sentencia C-030 de 2023 de
la Corte Constitucional, en la cual se declaré la inexequibilidad de las
disposiciones que, en contravia con el disefio previsto por el Constituyente
de 1991, atribuyeron a la Procuraduria General de la Nacion la funcion
jurisdiccional para destituir, suspender e inhabilitar a servidores publicos
de eleccion popular. Dada la importancia y complejidad de las cuestiones
tratadas por la Sala Plena de la Corte Constitucional en dicha oportunidad,
decidi aclarar mi voto, a fin de precisar y ahondar en algunos aspectos

! Publicado en la Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, 1, n°. 378 (julio-
diciembre 2023):127.
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que considero centrales para comprender de mejor manera los efectos de
dicha sentencia y la relacion que existe entre el derecho internacional —en
particular, el derecho internacional de los derechos humanos—y el derecho
constitucional colombiano.

Antes de entrar en materia, un pequefio paréntesis sobre la naturaleza de
las deliberaciones de la Corte Constitucional. Para nadie debe ser sorpresa
que la toma de decisiones complejas en un cuerpo colegiado es producto de
la deliberacion, la negociacion y la estrategia.” Es por ello, que el articulo
14 del Decreto Ley 2067 de 1991 nos permite a los miembros de la Corte
Constitucional, presentar un escrito separado para aclarar el sentido del
voto. Ello, a pesar del caracter colegiado y reservado de las deliberaciones.
Mi pretension con este escrito es, pues, contribuir al didlogo judicial,
dado mi deber de lealtad con la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucién colombiana. Los jueces que entendemos la colegialidad
y el trabajo en equipo no partimos de posiciones preconstituidas,
pues las cuestiones constitucionales son mucho mas complejas de lo
que imaginamos. Tal vez, como un anticipador del futuro, esta es una
invitacion al didlogo judicial con miras a perfeccionar el ordenamiento
juridico multinivel que protege la dignidad humana y explicar la decision
mayoritaria de la Corte, dentro de un proceso deliberativo que garantice la
libertad de expresion y la independencia judicial.

En ese contexto, el presente trabajo se dividira en las siguientes secciones:
(1) la relacion entre el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho constitucional colombiano; (ii) la aplicacion de las formulas
de incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos
al ordenamiento juridico interno; (iii) el didlogo judicial entre la Corte
Constitucional y la Corte IDH y, finalmente, (iv) la naturaleza del remedio
constitucional adoptado en la Sentencia C-030 de 2023.

Sea lo primer anotar que coincido plenamente con el razonamiento
empleado por la mayoria de la Sala Plena para analizar los ultimos dos
cargos de inconstitucionalidad planteados en la demanda, referidos a la
presunta vulneracion de los articulos 93 de la Constitucion Politica y 8° y

2 Ver en general, Walter F. MURPHY, Elemments of Judicial Srategy (Chicago: University of
Chicago Press, 1964), quien fue uno de los primeros autores en sefialar que en los Estados
Unidos los jueces pueden actuar legitimamente para alcanzar sus objetivos estratégicos.
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23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
la “CADH”). De manera especial, destaco la deferencia que mostré la Sala
Plena por un dialogo judicial horizontal con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, la “Corte IDH”’), mediante el disefio de
féormulas que apuntan a lograr una mayor armonizacién de la normativa
nacional con el sistema interamericano de derechos humanos (en adelante,
“SIDH”) y, de esta manera, avanzar en el objetivo comin de ambos
regimenes, que no es otro que maximizar la proteccién de la dignidad de
la persona humana. No sobra recordar que en esta sentencia de febrero
de 2023 fue la primera vez en la que la Corte Constitucional emitiéo un
pronunciamiento sobre la constitucionalidad de una legislacion adoptada
con la “finalidad esencial” de dar cumplimiento a una sentencia dictada
por la Corte IDH en contra del Estado colombiano.’

Como explicaré a lo largo de este trabajo, la aplicacion de la CADH —y,
en esa medida, de la interpretacion que de sus preceptos ha formulado
la Corte IDH— no equivale a otorgar a dicho instrumento un caracter
supraconstitucional* ni a incorporar automaticamente sus normas en
el orden juridico interno. En otras palabras, la importancia toral de los
derechos humanos, tanto a nivel internacional como a nivel doméstico, no
simplifica de ninguna manera el complejo interrogante que debe resolver
nuestra Corte, cada vez que analiza la aplicacion del derecho internacional
en el ambito interno. Sin embargo, antes de profundizar en este aspecto,
conviene hacer una breve digresion sobre las diversas teorias que han
sido propuestas a efectos de explicar dicha interaccion, asi como de las
herramientas que ha utilizado la Corte Constitucional para aliviar la tension
normativa —inherente, si se quiere— entre ambos sistemas juridicos.

3 Gaceta del Congreso n°. 234 (7 de abril de 2021), 7.

La Corte Constitucional en Sentencia C-269 de 2014 sefialé que “si bien los tratados de
derechos humanos tienen una prevalencia en el orden interno por disposicion del articulo 93
superior, dicha prevalencia no implica la subordinacion de la Constitucion al contenido de
aquellas”. Véase, también, la Sentencia C-028 de 2006, y J. M. CHARRY URUENA, “Bloque
de Constitucionalidad”, Ambito Juridico (enero, 2005): 10-23.
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Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho
constitucional colombiano se dan en el marco de un pluralismo
juridico

Las posibles soluciones que se pueden proponer para superar los proble-
mas suscitados con ocasion de la interaccion constante entre el derecho
internacional y el derecho nacional varian debido a la perspectiva —in-
terna o global- que adopte el juez constitucional. En su jurisprudencia
mas temprana, la Corte Constitucional —desde su ubicacion naturalmente
local— parti6 de las teorias cldsicas del monismo y el dualismo para tratar
de dar una explicacion a las complejas relaciones entre el derecho interno
y el derecho internacional.

De acuerdo con la concepcion dualista, basada en un entendimiento de
soberania nacional absoluta, el derecho internacional y el derecho nacional
son dos ordenes juridicos distintos, simultdneamente validos, pero irrecon-
ciliables entre si.®> Siguiendo la logica de esta postura, el derecho nacional
es un “hecho” a la luz del derecho internacional.® A su turno, el derecho
internacional no es mas que un “hecho” cuya existencia a nivel interno esta
sujeta al reconocimiento por parte del Estado. Por ello, una regla creada
en el universo del derecho internacional no existe a nivel local, a menos
que, mediante un acto voluntario de reconocimiento, el Estado traduzca su

5 Para una exposicion tradicional de esta teoria, véase: Robert JENNINGS y Arthur WATTS
(eds.), Oppenheim's International Law, 9* ed. (Londres: Longman, 1992), 53. Consultese
también: Catalina ECHEVERRI G., “Relacion entre el derecho internacional y el derecho
interno”, en Derecho internacional. Conceptos, doctrinas y debates, René Urueiia et al. (eds.)
(Bogota: Uniandes, 2023), 50-68. Sobre este tema véase también Carlos AREVALO et al., “Not
so Moderate. The Relationship between the Colombian Legal System and International Law”,
en Congtitutionalism: Old Dilemmas, New Insights, Alejandro Linares, et al. (eds.) (Oxford
University Press, 2021), 443-457, y Paula Andrea ACOSTA ALVARADO et al., “Diagnostico
sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno. El caso colombiano”,
Estudios Constitucionales, afio 16, n°. 2 (2018), 369-402.

De hecho, la vision que ha sido pacificamente acogida por parte de los abogados internacionalistas
establece que el derecho nacional es un simple “hecho” para el derecho internacional. Asi lo han
reconocido tribunales internacionales y académicos, desde el laudo arbitral proferido en el caso
de las reclamaciones de Alabama entre Estados Unidos y Gran Bretafia (1876) y del fallo de la
Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Intereses Alemanes en Alta Silesia polaca
(1926). Es a partir de ese entendimiento, que se ha desarrollado la prohibicion de que los Estados
no pueden invocar su derecho interno para incumplir sus obligaciones internacionales, tal como
lo establecid célebremente el precitado laudo arbitral y cuya postura fue recogida posteriormente
en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.
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contenido al lenguaje del derecho nacional —por ejemplo, su incorporacion
a través de una ley de la Republica—. Asi, se evitan conflictos normativos
que podrian llegar a ser insuperables, de suerte que se favorece la idea
de un didlogo horizontal entre operadores juridicos pertenecientes a uni-
versos separados y diferentes, con objetos de regulacion y fundamentos
normativos propios.

Por el contrario, el paradigma monista, segun el cual el derecho internacio-
nal y el derecho interno conforman una misma unidad, supone el desarrollo
de un didlogo vertical soportado en la idea de que el primero es supremo
frente al segundo. Esta segunda nocioén encuentra forma en el concepto de
la piramide kelseniana, en cuya cuspide se coloca al derecho internacio-
nal.” Asi, no solo se busca una coordinacion entre los distintos Estados que
componen la comunidad internacional, sino que también se logra la apli-
cacion directa de las normas internacionales a nivel interno, sin necesidad
de surtir procesos de transformacion para convertirlas en derecho estatal.
No obstante, cabe aclarar que ello no implica que las contradicciones que
surjan entre el contenido del derecho interno y del derecho internacional
sean irresolubles o que resulten en la nulidad automatica de la norma na-
cional; por el contrario, constituyen simplemente hipétesis de antinomia,
las cuales deberan resolverse, en ultimas, mediante la modificacion de la
norma interna por parte de las entidades correspondientes.®

No obstante, este marco conceptual rigido ha generado una “insuperable
paradoja”,’ pues no ha sido capaz de explicar del todo la incorporacion
del derecho internacional.’® De un lado, en el plano internacional, los
Estados deben cumplir con sus obligaciones internacionales de buena fe y,
como principio general, no invocar su derecho interno para sustraerse del

KELSEN expuso su concepcion de la relacion del derecho nacional y el derecho internacional

en su obra: Teoria general del Derechoy del Estado (México: UNAM, 1999), 433.

8 Al respecto, véase: Adrian RENTERIA DIAZ, Manual minimo de teoria del Derecho (Tirant lo
Blanch, 2020), 156-160.

®  Humberto SIERRAPORTO, “La Constitucion colombiana frente al control de convencionalidad”,

en Biblioteca de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013, 428-429.

Para ver un analisis detallado sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho

interno, véase: Paola Andrea ACOSTA ALVARADO, “Zombis vs. Frankenstein: Sobre las

relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno”, Estudios Constitucionales, n°.

1 (2016):15-50. Consultese también: Paola Andrea ACOSTA ALVARADO et al. “Diagndstico

sobre las relaciones entre...”.
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cumplimiento de sus obligaciones internacionales.' Sin embargo, de otro
lado, la primacia del derecho internacional se ha visto relativizada por el
principio de supremacia constitucional. Por ello, a efectos de incorporar
el derecho internacional a nivel local, las constituciones le han otorgado
a dicho derecho prioridad sobre las leyes ordinarias, pero no un valor
supraconstitucional.'?

De ahi que, desde 1998, la Corte Constitucional haya optado por acoger
la tesis de un monismo moderado, que favorece una relacién coordinada y
dinamica entre los dos regimenes.'* Esta teoria, atiende a un entendimiento
sistematico de la Carta Politica que consagra el principio de supremacia
constitucional (art. 4°), asi como el reconocimiento de los principios del
derecho internacional aceptados por Colombia (art. 9°) y el deber de pro-
mover la internacionalizacion sobre bases de equidad y reciprocidad (art.
226). Bajo ese entendimiento, en el plano doméstico, las disposiciones
constitucionales prevalecen sobre todas las demas —incluyendo las inter-
nacionales, a las cuales la Carta, a su vez, les fija un determinado valor
dentro del ordenamiento—, de suerte que, en el evento de una contradiccion
insuperable entre ambas, deben preferirse las primeras,'* sin consideracion

a las repercusiones que de ello se puedan derivar en términos de responsa-
bilidad estatal."

" Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Ley 32 de 1985 (enero 29) “Por medio

de la cual se aprueba la “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados™, suscrita en
Viena el 23 de mayo de 1969, articulo 27.1: ... un Estado parte en un tratado no podré invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado.
Para ver un estudio comparado sobre la jerarquia entre el derecho internacional y el
constitucional, constltese: Anne PETERS y Ulrich K. PREUSS, “International Relations and
International Law”, en Routledge Handbook of Constitutional Law, Mark Tushnet et al. (eds)
(Routledge, 2012), 36-39.

Corte Constitucional, Sentencia C-400 de 1998. Para una critica sobre la aplicacion de
la doctrina de monismo moderado, ver: Carlos AREVALO y Julian HUERTAS, “Not so
Moderate. The relationship between the Colombian Legal System and Internacional Law”,
en Congtitucionalism: Old Dilemmas, New Insights, Alejandro Linares-Cantillo et al. (eds.)
(Oxford University Press, 2021), 443-458.

4 Ibidem.

Es un principio basico del derecho internacional el que los Estados no pueden invocar su
derecho interno para incumplir sus obligaciones internacionales. Articulo 27.1, Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969); articulo 3, Proyecto
de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Doc.
A/56/10. Informe de la CDI sobre la labor realizada en su 53.° periodo de sesiones. AG de la
ONU, Resolucion 56/83, de 12 de diciembre de 2001.
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Ahora bien, lo cierto es que los fenémenos de la globalizacion, de la con-
solidacion de redes intergubernamentales y, sobre todo, del triunfo de un
discurso basado en el lenguaje de la dignidad y los derechos humanos,
han complejizado la relacion entre el derecho internacional y el derecho
nacional, al punto que hoy se habla de la “internacionalizacion” del dere-
cho constitucional y, mas recientemente, de la “constitucionalizacion” del
derecho internacional de los derechos humanos.'®

Aunque ambos procesos estan relacionados, el primero se evidencia
en la constitucionalizacion de los tratados internacionales en la Carta
Politica de 1991, a través de las llamadas clausulas de apertura (v.Qr.,
art. 93), lo que hace que ciertas garantias constitucionales traspasen las
fronteras y se conviertan en verdaderas garantias internacionales. Asi,
hoy en dia los derechos fundamentales tienen una doble fuente normativa
y judicial: la constitucional y la internacional. Por su parte, la segunda
corriente ha entendido que los tratados de derechos humanos tienen una
dimension constitucional,!” lo que les otorga eficacia directa en el plano
nacional y reconoce a los individuos, como verdaderos sujetos de derechos
internacional, legitimidad para hacer valer sus derechos frente al Estado
ante tribunales internacionales.'®

16 Al respecto, véase: Wen CHEN CHANG y Jiunn-Rong YEH, “Internationalization of
Constitutional Law”, en The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Michel
Rosenfeld y Andras Sajo (eds.) (OUP, 2012), 1166-1168. Este fendmeno —con sus respectivos
matices— también ha recibido el nombre de “pluralismo constitucional” o “constitucionalismo
multinivel”. Véase, René URUENA, “Luchas locales, cortes internacionales. Una exploracion
de la proteccion multinivel de los derechos humanos en América Latina”, Revista Derecho del
Estado, 30, (julio de 2013): 301-328.

Sobre la importancia de la constitucionalizacion del derecho internacional, véase, por ejemplo,
el voto disidente del juez Antonio A. Cangado Trindade a la Sentencia de la Corte IDH del 30
de noviembre de 2007, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perd. Solicitud de Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas.

Al referirse a los derechos humanos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado
que estos se encuentran consignados en verdaderos “instrumentos constitucionales de orden
publico”. Loizidou vs. Turquia, sentencia del 25 de marzo de 1995 (Excepciones Preliminares),
parr. 75. Véase también, Bruno SIMMA, “From Bilateralism to Community Interest in
International Law”, 250, Recueil Des Cours (1994): 217, 234, donde se sefialé: “that [a]rising
awareness of the common interests of the international community, a community that comprises
not only States, but in the last instance all human beings, has begun to change the nature of
international law profoundly.”
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Estas circunstancias, amimodo de ver, han ido modificando sustancialmente
el concepto clasico de soberania a tiempo que abandonaron el pretérito
debate sobre la existencia de una relacidon jerarquica o divergente, y
permitieron avanzar en una mayor integracion y cohesion entre ambos
ordenamientos, todo lo cual vigoriza la proteccion de los derechos humanos.
En efecto, en la actualidad, existe un pluralismo juridico en el que derecho
internacional y el derecho interno coexisten como fuentes normativas en
el marco de una relacion simbiotica y reciproca, en la cual, sin perder su
identidad propia, se influencian y complementan mutuamente."

Un claro ejemplo de lo anterior es la arquitectura institucional y normativa
del SIDH,* que ha dado lugar a un andamiaje de proteccion multinivel, en
el cual los distintos ordenamientos juridicos conviven a la luz del principio
de reconocimiento mutuo e interactlan constantemente, permitiendo que
el lenguaje de los derechos humanos migre entre las constituciones de la
region y entre los operadores juridicos nacionales e internacionales, aten-

1 En la Sentencia C-101 de 2018, la Corte Constitucional afirmo que el proceso de

constitucionalizacion del derecho internacional “ha provocado un impacto ascendente, de
abajo hacia arriba en la naturaleza del ordenamiento juridico regional, lo que fortalece la
legitimidad de |os ordenamientos supraestatales guiados por relaciones juridicas que generan
limitaciones reciprocas fundadas en |a colaboracion y la complementariedad, la interconexion,
la coordinacién, la convergencia, la interdependencia, la interaccion, la cooperacion y el
mutuo aprendizaje. Setrata de un proceso queimplicala necesidad dereconocer el gercicio de
ciertas funciones material mente constitucional es contenidas en el ordenamiento internacional.
De esta manera, la convivencia de los ordenamientos juridicos debe buscar la unidad de la
comunidad politica destinataria de los mismos, de tal forma que no se amenace ni se afecte
su continuidad”. Al respecto, véase: Peter HABERLE, Pluralismo y Constitucion. Estudios de
teoria constitucional de la sociedad abierta (Editorial Tecnos, 2013), 256-259.

El caracter especial de los tratados de derechos humanos y, en particular de la CADH fue
reconocida por la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982
sobre “el efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 74 y 75)”. En el parrafo 29 de esta opinion se afirmo: “La Corte
debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general,
y, en particular, la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional,
concluidos en funcion de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los
Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comtn, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”.

20
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diendo al hecho de que todos confluyen en el objetivo esencial de avanzar
en la proteccion de la dignidad humana.?!

Ahora bien, dicha interaccion se da bajo las estrictas premisas de sub-
sidiariedad y complementariedad al sistema de garantias nacionales; es
decir, que la proteccion internacional entra en funcionamiento inicamente
cuando la que ofrece el derecho interno de los Estados resulta ineficaz,
insuficiente o falla en su totalidad.?? Con todo, ello no implica la existen-
cia de una relacion jerarquica en la cual se imponga una lectura de arriba
hacia abajo, puesto que cada ordenamiento es reconocido como valido sin
que ninguno pretenda convertirse en fuente de validez del otro, ni que
exista un intérprete final ni un solo tribunal de cierre.” Por el contrario, el
reconocimiento de un pluralismo juridico o proteccion multinivel, regido
por la horizontalidad y reciprocidad, es lo que ha permitido avanzar en la
proteccion de los derechos humanos, mejorando las decisiones judiciales
a través de un entendimiento y un didlogo compartidos del contendido de
los derechos.

21 Véase, URUENA, “Luchas locales, cortes internacionales...”.

El preambulo de la CADH establece: “Reconociendo que los derechos esenciales del hombre
no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de
los Estados americanos” (se subraya).

En Sentencia C-101 de 2018, la Corte Constitucional sefiald: “... bajo esta perspectiva, la
CADH vy los ordenamientos juridicos internos conforman un conjunto normativo cuyas
piezas interactlan para establecer y condicionar € gercicio del poder politico, sin que estén
jerarquicamente ordenadas | .. ]

no existe una relacion jerarquica entre los sistemas juridicos que se relacionan en un mismo
ambito espacial, puesto que cada ordenamiento es reconocido como valido sin que ninguno
pretenda convertirse en fuente de validez del otro. En ese sentido, se trata de un escenario de
convivencia entre ordenamientos juridicos relativamente heterogéneos basada en €l principio
de reconocimiento mutuo, en la identidad y, en especial, en las variadas formas que tienen los
Estados para asegurar la supremacia de la Constitucion, caracterizada por las asimetrias en
torno ala estructura territorial, al sistema de representacion politica, alaforma de Estado o a
la propia dimension formal de su Carta”.

22
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230  Academia Colombiana de Jurisprudencia



ALEJANDRO LINARES CANTILLO

La Sentencia C-030 de 2023 aplic6 adecuadamente las férmulas de
incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos
al ordenamiento interno

Segun las consideraciones recién expuestas, la interdependencia entre el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho constitucional
colombiano permite cumplir con mas determinacion el rol transformador
de la Corte Constitucional para fortalecer la democracia y la proteccion de
los derechos humanos. Para tal efecto, la Corte Constitucional ha hecho
uso de diversos mecanismos constitucionales para privilegiar interpreta-
ciones dindmicas que favorecen y posibilitan la recepcion e incorporacion
de los estandares convencionales interamericanos y promover el didlogo
judicial transnacional. Centraré mis reflexiones en dos mecanismos en
particular, dada su importancia y relevancia para este caso: el bloque de
constitucionalidad y el control de convencionalidad, que dan titulo a este
trabajo.

Un llamado a favor de la concepcion rigurosa o estricta del
bloque de constitucionalidad

La Corte Constitucional introdujo desde su jurisprudencia temprana, ins-
pirada en el “Bloc Constitucionalité” proveniente del derecho francés,* la
nocion del “bloque de constitucionalidad”,? como una férmula de armoni-
zacion entre el derecho internacional y el derecho interno, con la intencion
de resolver la antinomia entre los articulos 4° y 93 de la Constitucion,* la
cual permite avanzar en el esfuerzo de la aplicacion directa de la Constitu-
cion, en tanto amplia el catalogo de derechos fundamentales, expande su
contenido y actualiza su interpretacion, de acuerdo con estandares inter-
nacionales. Ademas, debido a su rango y jerarquia constitucional, sirve de

24 Carlos Ernesto MOLINA MONSALVE, El bloquedela constitucionalidad. Andlisis sistematico
y critico (Legis, 2022), 3.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995.

% Andrés Mauricio GUTIERREZ BELTRAN, “El bloque de constitucionalidad: analisis de sus
elementos y de sus desafios actuales”, en Garantias judiciales de la Constitucion, Sierra Porto
et al. (eds.), I (Universidad Externado de Colombia, agosto 2023), 159-186. Véase también,
Andrés Mauricio GUTIERREZ BELTRAN, El bloque de constitucionalidad: Conceptos y
fundamentos (Universidad Externado de Colombia, 2007), 16.
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parametro de constitucionalidad para evaluar la constitucionalidad de las
leyes.”’

Dicha doctrina, fue construida inicialmente con fundamento en los articulos
93 y 214 superiores. Por ello, en un primer momento, el bloque de constitu-
cionalidad lo conformaron, de una parte, los tratados de derechos humanos
cuya limitacion esta prohibida durante los estados de excepcion (art. 93,
inciso 1°) y, de otra, las normas convencionales y consuetudinarias de dere-
cho internacional humanitario, como los Convenios de Ginebra (art. 214),
las cuales también son normas ius cogens.”® Estas, entonces, eran las Gnicas
normas externas al texto constitucional que estaban situadas a su mismo
nivel jerarquico en el afio 1995.

Ahora bien, la Corte adoptd, con el paso del tiempo, una concepcion
mas amplia del bloque de constitucionalidad, teniendo como referente
los distintos preceptos constitucionales que hacen un reenvio a otras
fuentes normativas, bien sea con fines de integracion constitucional o
simplemente para que cumplan una funcion estrictamente hermenéutica.
Entre estas disposiciones, se encuentran los siguientes: el articulo 9°, por
mandato del cual las relaciones exteriores se fundamentan en la soberania
nacional, en el respeto por la autodeterminacion de los pueblos y el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia; el articulo 44, que ordena que los nifios gozaran, ademas de
los derechos consagrados en la Constitucion y en las leyes, de aquellos
contenidos en los tratados internacionales ratificados por Colombia; el
articulo 53, que establece que los convenios internacionales del trabajo
ratificados por Colombia, hacen parte de la legislacion interna; el articulo
94 que preceptia que los derechos inherentes a la persona, que no figuren
expresamente en la Constitucion y en los convenios internacionales no
deben entenderse como no reconocidos, y el articulo 101, inciso 2°, segiin
el cual los limites territoriales senalados de conformidad con la forma
prevista en la Constitucion, solo podran modificarse en virtud de tratados

27 Sobre una explicacion de los origenes y funciones de la figura del bloque de constitucional en

Colombia, véase: Floralba PADRON et al., “El sistema normativo colombiano”, en Lecciones
de derecho constitucional, Néstor 1. Osuna et al. (eds.), Tomo II (Universidad Externado de
Colombia, 2018), 114-119.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995.
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internacionales aprobados por el Congreso y debidamente ratificados por
el presidente de la Republica.

Aunado a lo anterior, la interpretacion amplia del concepto de bloque
de constitucionalidad también encuentra su fundamento en las cldusulas
constitucionales que promueven un proceso de internacionalizacion y de
la apertura del Estado colombiano a las manifestaciones de la comunidad
internacional en materias como la proteccion de derechos humanos. Entre
ellas, por ejemplo, el articulo 226 de la Constitucion Politica prescribe que
“[el] Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecologicas sobre bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional”. En esa misma linea, el articulo 227 ibidem esta-
blece que

... el Estado promovera la integracion econdmica, social y politica con
las demés naciones y especialmente, con los paises de América Latina y
del Caribe mediante la celebracion de tratados que, sobre bases de equi-
dad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusi-
ve para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley
podra establecer elecciones directas para la constitucion del Parlamento
Andino y del Parlamento Latinoamericano.

Con motivo de esta expansion de la nocion de bloque de constitucionali-
dad, en Sentencia C-191 de 1998, la Corte escindi6 este concepto en dos
modalidades: un bloque en sentido estricto y otro bloque, en sentido lato.
El primero, estaria conformado por los tratados de derecho humanos que
prohiben explicitamente su restriccion en estados de excepcion, confor-
me al articulo 93.1 superior. No obstante, llama la atencidon que, pese al
alcance restrictivo de este precepto, la Corte ha ensanchado esta nocion,
incorporando al bloque estricto no solo las citadas convenciones de dere-
chos humanos, tales como la CADH, sino otros instrumentos que, aunque
no prevén ninguna prohibicion sobre su limitacion, en criterio de la Corte
consagran “derechos intangibles”. Este es el caso, por ejemplo, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Convenio sobre la Eliminacion de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), el
Convenio 169 de la OIT, el Tratado de Berna y la Decision Andina 351 de
1993 sobre derechos morales de autor, entre otros.
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La segunda acepcion, llamada bloque en sentido lato, por su parte, refiere
a un conjunto normativo que combina elementos de diversa jerarquia
—incluso de nivel infraconstitucional—, que complementa el parametro
de control constitucional y sirve, ademas, de pauta hermenéutica de los
derechos fundamentales.”” De esta manera, ademas del articulado de la
Constitucion y los componentes del bloque en sentido estricto, se deben
tener en cuenta otras normas Subconstitucionales, sin las cuales no seria
posible apreciar el alcance pleno de los preceptos constitucionales. Estas
normas “interpuestas”,*® que concurren para complementar el parametro de
constitucionalidad por tener una funcidn organizativa y competencial, son
las leyes organicas y estatutarias, en virtud de lo dispuesto en los articulos
151, 152 y 153 superiores. Ademas, se deberan integrar a esta modalidad
los tratados de derechos humanos en general, debido a que sirven de
pauta interpretativa de los derechos y deberes constitucionales, en virtud
del articulo 93°, numeral 2°. Por ltimo, en algunos casos, se ha llegado a
afirmar que los tratados de limites (art. 101)*! y ciertos instrumentos de Soft
law hacen parte del bloque, en sentido lato.

Con fundamento en lo expuesto, considero que es posible afirmar con total
convencimiento que, hoy en dia, la Constitucion colombiana, entendida como
la norma de mas alto rango en nuestro ordenamiento, es una Constitucion
“multitextual”,*® que es complementada por el derecho internacional de los
derechos humanos a través de la doctrina del bloque de constitucionalidad.
En otras palabras, la llamada “Constitucion material” no solo comprende
el texto codificado, toda vez que nuestra “norma de normas” no es un
texto univoco; por el contrario, es una norma juridica abierta e inacabada,
conformada por un conjunto de disposiciones de rango superior que, a partir
de las clausulas de apertura que alli hacen presencia, sobrepasa el documento

2 Corte Constitucional, Sentencia C-191 de 1998.

La denominacion de “norma interpuesta” ha sido empleada por la Corte en varias oportunidades.

Al respecto, ver Sentencias C-423 de 1997, C-238 de 2010 y C-077 de 2017, entre otras.

31 Corte Constitucional, Sentencia C-269 de 2014.

32 Por ejemplo, en las sentencias C-330 de 2016 y C-035 de 2016 se sefialdé que los Principios
Pinheiro ... si hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido lato, en la medida en
que concretan el sentido de normas contenidas en tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Colombia”.

3 La idea de constituciones multitextuales (Multi-textual Constitutions) es tomada de Richard
Albert, en su reciente articulo “Multi-Textual Constitutions”, 109, Virginia Law Review, 1629,
https://ssrn.com/abstract=4355482.
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constitucional en estricto sentido, es decir, se extiende mas alla de sus 380
articulos y sus disposiciones transitorias.** Por lo tanto, es precisamente este
conjunto normativo que, como un todo, opera como el maximo parametro de
validez formal y material, como verdadera fuente de derecho constitucional,
al cual debe sujetarse la normatividad de rango inferior.*®

En vista de lo anterior, considero esta una buena oportunidad para ex-
presar mis reparos sobre la expansion de la nocion de bloque de consti-
tucionalidad, y sugerir el retorno al entendimiento riguroso de la figura,
lo cual supone la eliminacion de la nocién del bloque en sentido lato
de la jurisprudencia constitucional. Como se dijo anteriormente, la fina-
lidad de la figura del bloque de constitucionalidad no es otra distinta a
armonizar el derecho internacional con el derecho interno. De ahi que su
fundamento exija la identificacion de un reenvio expreso en el texto de
la Carta Politica, que autorice al intérprete a incorporar un determinado
contenido normativo de indole estrictamente constitucional. Se constata
que los articulos 44, 93.1, 94 y 214 que ordenan integrar al articulado
superior instrumentos internacionales que consagran derechos humanos
intangibles, son los unicos que pueden consagrar verdaderas “clausulas
de apertura”; los demads, simplemente refieren a otras fuentes del derecho
internacional a efectos de reconocerles un valor declarativo, interpreta-
tivo o, simplemente, para incorporarlas a nivel legal —que no constitu-
cional-.

Adicionalmente, el bloque en sentido lato presenta una contradiccion
conceptual irresoluble con la institucién misma de bloque de constitucio-
nalidad. En efecto, este Gltimo refleja la necesidad de complementar un
texto constitucional inacabado solo con disposiciones externas de indole
superior. Por lo tanto, no encuentra asidero la practica de la Corte Cons-
titucional de utilizar normas subconstitucionales, tratados internacionales
distintos a los DDHH intangibles o, incluso, Soft law para llevar a cabo el
control constitucional, pues ninguna incorpora preceptos que tienen rango
constitucional. Sus funciones de servir como criterios interpretativos de
los derechos constitucionales o de soporte para evaluar la correccion de las

3 Sobre el papel que cumple el bloque de constitucionalidad para entender la Constitucion de 1991
como un documento vivo, véase: GUTIERREZ BELTRAN, “El bloque de constitucionalidad:

2

3 Al respecto, véase la Sentencia C-067 de 2003.

Revista n.o 379, enero-junio, 2024 235



BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA

leyes, de ninguna manera pueden justificar su agrupacion bajo la nocion de
bloque de constitucionalidad.

En virtud de lo anterior, considero que hay un espacio para que en el
futuro se revise el uso de la figura de bloque en sentido lato y, tal como
lo expresé en mi aclaracion de voto a la Sentencia C-030 de 2023, se
suprima la figura del bloque de constitucionalidad en sentido lato, no
solo por resultar innecesaria, sino porque su misma existencia resulta
ser antitécnica y contradictoria, pues mina la idea de la Constitucién
como norma suprema, multitextual, con efecto irradiador sobre todo
el sistema juridico, que vincula a todos los residentes en Colombia,
y cuyos efectos no se limitan a servir simplemente de pardmetro de
constitucionalidad.’® Ademas, considero necesario, con fundamento en
la legitimidad democratica de las Constituciones, que se detenga también
el ensanchamiento del bloque en sentido estricto, en favor del regreso al
entendimiento restrictivo, que era propio de la nocion original de bloque
de constitucionalidad.

En efecto, el caracter multitextual o abierto de la Constitucion no equivale
a una indeterminacion o indefinicioén de su contenido, ni habilita al juez
constitucional para que lo modifique caprichosamente. Por ello, sin
desconocer que nuestra Carta Politica es un instrumento viviente, que
tiene la capacidad de crecer, evolucionar y adaptarse,’” y sin perjuicio
de que se mantengan las interpretaciones que favorecen la recepcion
de los derechos humanos previstos en los tratados internacionales, el
juez constitucional debe actuar con prudencia y rigurosidad al momento
de incorporar preceptos al bloque de constitucionalidad, pues estd en
riesgo la integridad de la Carta y del principio democratico. El hecho
de que hoy no se pueda sefialar con certeza los elementos —tratados u

3¢ Alo largo de los aflos, varios magistrados también han solicitado la erradicacion del bloque

en sentido lato de la jurisprudencia constitucional. Véase, por ejemplo, la aclaracion de voto
del magistrado Humberto Sierra-Porto a la Sentencia C-394 de 2007. La academia también se
ha pronunciado al respecto. Véase, por ejemplo, Carlos Ernesto MOLINA MONSALVE, El
bloque de constitucionalidad: Anélisis sistemético y critica (Bogota: Legis, 2022).

Corte Constitucional, Sentencia C-533 de 2019. La definicion de “Constitucion viviente” ha
sido reconocida en diferentes pronunciamientos de la Corte, tales como las sentencias C-332
de 2013, C-166 de 2014, C-687 de 2014 y C-007 de 2016. Sobre los debates alrededor de esta
figura, véase, Bruce ACKERMAN, “The Living Constitution”, Harvard Law Review, 120, n°.
7 (mayo 2007), 1737-1812.
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otras fuentes— que conforman el bloque de constitucionalidad,*® debilita
la idea de Estado de Derecho y hace que la Constitucidon sea vulnerable
a ser cooptada por los intereses particulares del operador juridico de
turno.

Asi las cosas, reitero: €l bloque de constitucionalidad debe estar limitado
a su acepcion estricta y su construccion debe partir de la formulacion
textual de la Constitucion. Por lo tanto, su contenido estaria circunscrito
a los preceptos que revisten valor constitucional, a saber: los tratados que
consagran derechos fundamentales de los nifios (art. 44); los tratados de
derechos humanos que prohiben su limitacion en estados de excepcion
(art. 93.1); los derechos fundamentales innominados (art. 94); las normas
de derecho internacional humanitario (art. 214) y las normas de ius
cogens. Solo acogiendo esta concepcidn rigurosa o estricta de bloque de
constitucionalidad, se atiende la voluntad real del Constituyente originario
que, a mi entender, comprende sin ninguna complicacion la CADH,* en
tanto tratado internacional de derechos humanos que prohibe su limitacion
en los estados de excepcion.

3 Sobre la critica de la indeterminacién del bloque de constitucionalidad, véase: Manuel Fernando

QUINCHE RAMIREZ, El control de convencionalidad (Bogota: Temis, 2014). 151-152.

¥ Ya la Sentencia C-028 de 2006 habia sefialado que “... en lo que respecta a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en diversas ocasiones, la Corte ha considerado que
hace parte del bloque de constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 93
Superior. Bajo este contexto, es claro que el mencionado instrumento internacional forma
parte del bloque de constitucionalidad y, por lo tanto, debe ser utilizado como parametro que
guie el examen de constitucionalidad de las leyes colombianas, pero ello no significa que las
normas pertenecientesal bloque adquieran el rango de normas supraconstitucionales. En ese
sentido, la confrontacion de una ley con un tratado internacional no puede dar lugar a una
declaratoria automética de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario,
a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto de la Constitucion” . La Sentencia
C-123 de 2006 también establecié que “la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
sefialado que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se integra al bloque de
constitucionalidad al cumplir con los presupuestos del articulo 93 de la Constitucion”. En el
mismo sentido, véanse sentencias C-820 de 2005, C-1001 de 2005, C-028 de 2006, C-500 de
2014 y C-111 de 2019.

Revista n.o 379, enero-junio, 2024 237



BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA

La Sentencia C-030 de 2023 reconoce que Colombia tiene un
modelo propio para realizar el control de convencionalidad

La doctrina del “control de convencionalidad”* como mecanismo de
incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos en los
ordenamientos internos latinoamericanos surgid en el afio 2006 en el caso
Almonacid Arellano vs. Chile con la finalidad de asegurar el efecto util de
la CADH y robustecer la proteccion de los derechos humanos en la region.
En dicha construccioén jurisprudencial, luego de advertir el proceso progre-
sivo de recepcion nacional de los derechos humanos que venia ocurriendo
en distintos paises, la Corte IDH establecio el deber en cabeza del poder
judicial, como parte del aparato estatal, de ejercer un control difuso de con-
vencionalidad, consistente en hacer un cotejo de la norma interna frente a
la CADH.*! En virtud de esta figura, cuandoquiera que se presentase una
antinomia entre las normas nacionales y la CADH, esta deberia resolverse
mediante la aplicacion del principio pro homine, previsto en el articulo 29
de la CADH.* Lo anterior, implica escoger la interpretacion mas favorable
y de mayor efectividad en la tutela de los derechos y libertades y, en caso
de no ser posible, inaplicar las normas internas que no estén conformes
con las clausulas de la CADH —tarea en la cual debe tenerse en cuenta la
interpretacion que de ellas ha realizado la Corte IDH-.*

4 En el caso colombiano, véase Daniel RIVAS RAMIREZ, “El (des)control de convencionalidad
en las sentencias de la Core Constitucional colombiana”, en De anacronismos y vaticinios:
diagndstico sobre las relaciones entre el derecho internacional y e derecho interno en
Latinoamérica, Juana Acosta Lopez et al. (Universidad Externado de Colombia, 2017).

41 En el parrafo 124 del citado fallo Aimonacid Arellano vs. Chile, 1a Corte indico: “la Corte es
consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la [CADH], sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes”.

2 Sobre las implicaciones del control de convencionalidad, véanse: Alan BREWER CARIAS
y Jaime Orlando SANTOFIMIO, Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013); Néstor Pedro SAGUES, “Obligaciones
internacionales y control de convencionalidad”, Estudios constitucionales, 8 (2010): 117-
135, y Miguel CARBONELL, Introduccién general al control de convencionalidad (México:
Editorial Porrta, 2013).

4 Cabe sefialar que la CIDH ha ampliado el parametro del “control difuso de convencionalidad”
para que este comprenda no solo la CADH, sino también los “Protocolos” adicionales a la
misma, asi como otros instrumentos de la misma naturaleza que le han reconocido competencia

238  Academia Colombiana de Jurisprudencia



ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Se trata de un deber derivado del principio pacta sunt servanda y fundamen-
tado en los articulos 26* y 27% de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, segun los cuales los Estados tienen que cumplir las obliga-
ciones internacionales de buena fe y no pueden invocar su derecho interno
para justificar su incumplimiento. Asimismo, es una expresion del mandato
del articulo 2° de la CADH que como lex specialis establece que los Estados
Parte “se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas
o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades”. Lo anterior, al margen de la obligacion de todos los Estados de
obedecer y cumplir las sentencias de la Corte IDH en las que sean parte, que
se deriva de lo dispuesto en el articulo 68.1 de la CADH.*

De ahi que este mecanismo sea otra clara manifestacion de lo que llamamos
anteriormente la “internacionalizacién” del derecho constitucional, como
un proceso de recepcion de los estdndares convencionales interamericanos
en el orden interno, esta vez, convirtiendo al juez nacional en juez intera-
mericano, como el primero llamado a interpretar y hacer efectivo el corpus
iuris interamericano, en el marco del sistema de proteccion multinivel de
los derechos humanos. De esta forma, se busca asegurar la observancia de
las obligaciones que se derivan de la CADH, y avanzar asi hacia un ius
constitucionale commune en la region.*’

Ahora bien, la Corte IDH ha hecho expansivo el control de convencionali-
dad, de suerte que este debe ser ejercido no solo por los jueces, sino por todas
las autoridades publicas independientemente de su especialidad y jerarquia.
Ademas, ha precisado que este control debe llevarse a cabo exoficio y dentro
del marco de las respectivas competencias y de las regulaciones procesales

a ese tribunal, tales como Convencion de Belem do Para para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer y la Convencion sobre Desaparicion Forzada, entre otros.

4 Al tenor de este articulo: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.”

4 De acuerdo con la norma en cita: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin

perjuicio de lo dispuesto en € articulo 46.”

De conformidad con el citado precepto, “[los] Estados Partes en la Convencion se comprometen

a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes.”

47 Eduardo FERRER McGREGOR, voto razonado emitido en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Floresvs. México, Sentencia del 26 de noviembre de 2010.

46

Revista n.o 379, enero-junio, 2024 239



BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA

correspondientes, considerando otros presupuestos formales y materiales
de admisibilidad y procedencia.*®

Este ultimo elemento es, en mi opinioén, de una importancia mayuscula,
pues del reconocimiento de un pluralismo juridico —de la variedad institu-
cional y de la diversidad cultural entre los Estados— se llega a la conclusion
de que no existe, ni puede existir un modelo Unico de control de conven-
cionalidad. De hecho, a partir de una mirada al derecho comparado se
puede colegir que no existe homogeneidad en los ordenamientos juridicos
latinoamericanos sobre el cardcter vinculante de la jurisprudencia de la
Corte IDH. Este margen de libertad de cada Estado para determinar el mo-
delo para ejercer el control de convencionalidad y de constitucionalidad,
lo reconocid expresamente la Corte IDH en el caso Liakata Ali Alibux vs.
Suriname en 2014, donde sefiald que “si bien [se] reconoce la importan-
cia de [los Tribunales Constitucionales] como organos protectores de los
mandatos constitucionales y los derechos fundamentales, la Convencion
Americana no impone un modelo especifico para realizar un control de
constitucionalidad y convencionalidad”.

El bloque de constitucionalidad es el mecanismo apropiado
paraincorporarlosestindares convencionalesinteramericanos

Es claro que la naturaleza de normas-principio que tienen los derechos hu-
manos implica que su aplicacion no puede estar limitada a la letra muerta
de un texto; por el contrario, la textura abierta de estos preceptos invita a
que su interpretacion sea revisada constantemente, a fin de que su conteni-
do y alcance se mantenga, de manera evolutiva, acorde con los avances y
exigencias cambiantes de las sociedades. En otras palabras, lo valioso para
lograr la eficacia real de los derechos humanos es la interpretacion progre-
siva que se haga de la normatividad contenida en ese tipo de instrumentos.

Teniendo esto en cuenta, considero necesario hacer algunas precisiones
adicionales sobre el entendimiento del control de convencionalidad que,
aunque no quedaron plasmadas de forma expresa en la Sentencia C-030 de
2023, si tuvieron, a mi juicio, una marcada incidencia en la decision adop-

4 Esta precision fue realizada por la CIDH a partir de la Sentencia del 24 de noviembre de 2006,

en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy otros) vs. Perq.
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tada por la Sala Plena de la Corte, tal como lo manifesté en mi aclaracion
de voto a dicha providencia.

El control de convencionalidad es un mecanismo preventivo, encaminado
a mantener una coherencia sustancial del derecho doméstico con el SIDH,
proteger el interés general y evitar incurrir en responsabilidad internacional.
No obstante, como se afirmo en el acapite anterior, |a recepcion eincorpora-
cion de los estandares convencional es no puede hacer se de manera acritica
0 automatica, ni en procura de lograr una uniformidad absoluta entre los
distintos ordenamientos, sino que siempre debe tener en cuenta las circuns-
tancias de cada Estado y las particularidades de cada sistema juridico.

De ahi que sea necesario recordar que la CADH fue suscrita en el marco
de la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos
celebrada el 22 de noviembre de 1969, luego fue ratificada por el pais
por medio de la Ley 16 de 1972 y, finalmente, entr6 en vigor en 1978.
Asi, dado que este importante tratado fue anterior a la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, cabe preguntarse si la Constitucion Politica, que
goza de la mas amplia legitimidad democratica, puede ser modificada a
través de un tratado internacional anterior, no revisado previamente por el
juez constitucional. En efecto, las obligaciones internacionales derivadas
de la CADH ya eran vinculantes para el Estado colombiano en esa época,
de suerte que, al momento de debatir y votar el texto constitucional, sus
normas ya eran conocidas por los mismos constituyentes. Esto tiene parti-
cular relevancia en el caso del articulo 23 de la CADH, pues su interpreta-
cion textual ya era clara en aquel momento.

Debido a lo anterior, si bien la Corte Constitucional ha afirmado de manera
consistente desde el afio 2006 que no es juez de convencionalidad, en tanto
este control tiene como punto de partida la supremacia de la CADH —tal
y como se expuso extensamente en la Sentencia C-146 de 2021—, cuando
dicho control sea ejercido en Colombia por las demas autoridades, debe
atender a las particularidades normativas de nuestro ordenamiento. Para
tal efecto, es necesario hacer referencia al articulo 230 de la Constitucion,
el cual consagra el régimen de fuentes de la actividad judicial y establece
que los jueces s0l0 estan sometidos a la ley.** Por ello, si bien el control de

4 Interpretando el articulo 230 de la Constitucion, la Corte Constitucional ha indicado que los

jueces estan sometidos “al derecho” o “al orden juridico” (Sentencia C-486 de 1995).
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convencionalidad no requiere de una ley que lo habilite —pues su obligato-
riedad proviene de un compromiso internacional del Estado—, su ejercicio
si debe tener en consideracion las leyes vigentes y en particular, el texto de
la Constitucion Politica de 1991.

De esta manera, el proceso de armonizacion con el derecho convencional
que se persigue con el mecanismo del “control de convencionalidad” debe
realizarse con base en un ejercicio hermenéutico que considere el margen
de apreciacion de los Estados Parte, siguiendo la teoria desarrollada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, aunque no ha sido atn
recogida en la jurisprudencia interamericana, tampoco ha sido rechazada.
Como lo ha expuesto la Corte Constitucional, esta teoria refiere al “ambito
de deferencia que los organos internacionales reconocen a las institucio-
nes nacionales para cumplir con las obligaciones derivadas de los tratados
sobre derechos humanos”.* De tal suerte que, habiendo identificado el
contenido del ntcleo “duro” o “fundamental” de un derecho sobre el cual
no se admite limitacion alguna, el Estado tiene la facultad de adaptar el
estandar internacional frente a las demas facetas del derecho, en atencion
al contexto constitucional y a sus necesidades juridicas propias.

Asi las cosas, encuentro de la mayor relevancia la precision que efectud la
Sala Plena en la Sentencia C-030 de 2023, en el sentido de que el control
de convencionalidad en Colombia no puede realizarse de manera auto-
noma o separada, sino que debe entenderse incorporado en el control de
constitucionalidad, cuyo parametro incluye el bloque de constituciona-
lidad.”" Esto mismo lo reconocié el juez interamericano Eduardo Ferrer
MacGregor para quien el control de convencionalidad puede integrarse al
control de constitucionalidad y realizarse de manera conjunta cuando en
un Estado existe la doctrina del bloque de constitucionalidad. En esa linea,

30 Corte Constitucional, Sentencia C-101 de 2018.

51 En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 2010 (parr. 239), la Corte IDH
reconocio que en Colombia el control constitucional y el control de convencionalidad forman
una unidad en virtud del articulo 93 de la Constitucién. Al respecto, afirmo que “la Corte
Constitucional de Colombia ha sefialado que en virtud de que la Constituciéon colombiana
sefiala que los derechos y deberes constitucionales deben interpretarse ‘de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia’, se deriva ‘que
la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados,
constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas
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constitucionales sobre derechos fundamentales’”.
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en su voto concurrente a la Sentencia Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México sefialo que “en algunas ocasiones el «blogue de convenciona-
lidad» queda subsumido en el «blogue de constitucionalidad», por lo que
al realizar el «control de constitucionalidad» también se efectia «control

de convencionalidad»”.*?

En suma, esta lectura de la Corte es la tnica que es consecuente con la
existencia de un pluralismo juridico en los términos expuestos con an-
terioridad, el cual admite aplicacion de la normatividad interna en clave
de las logicas evolutivas y cambiantes de las sociedades, y no impone
un modelo especifico para realizar el control de convencionalidad. Esta
formula, entonces, permite aplicar e interpretar de forma armonizada, a un
mismo nivel normativo, la CADH con el texto constitucional y los demas
componentes del bloque de constitucionalidad en sentido estricto que, de
forma conjunta, prevalecen en el orden normativo interno.

La Sentencia C-030 de 2023 incorpora los estindares convencionales
interamericanos y promueve el didlogo judicial reciproco y de largo
plazo con la Corte IDH

Entre la Corte Constitucional y la Corte IDH existe un didlogo
entre iguales, abierto y progresivo, el cual esta guiado por el
principio pro homine

En desarrollo de lo antes expuesto, entre la Corte Constitucional y la Corte
IDH se ha construido un didlogo judicial abierto y de doble via, de largo
plazo y mas alla de coyunturas politicas, el cual ha permitido fortalecer las
garantias de derechos humanos. La vocacion dialogica y receptiva de la
Corte Constitucional, que refleja la actitud historica de Colombia de respe-
tar sus compromisos internacionales y, en especial, aquellos en materia de
derechos humanos, se refleja en la incorporacion de los estandares intera-
mericanos en la jurisprudencia constitucional.’ Asi pues, resulta claro que

32 Eduardo Ferrer McGregor, voto razonado emitido en el caso Cabrera Garciay Montiel Flores
vs. México, Sentencia del 26 de noviembre de 2010, parr. 26.

Cabe recordar que la Declaracion Americana de Derechos Humanos fue firmada en Colombia,
durante la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota en el afio de
1948.
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para esta Corte las decisiones de la Corte IDH son de obligatoria consulta
y constituyen un estandar relevante para fijar la interpretacion mas favo-
rable de una norma iusfundamental o para determinar que cierta garantia
constituye un derecho fundamental autbnomo, a pesar de no estar recogido
expresamente en nuestra Constitucion.® Los derechos de las victimas a
la verdad® y el derecho a la libertad de expresion®® son algunas de las
materias en las que la jurisprudencia regional ha informado el desarrollo
del derecho nacional.

Ahora bien, todo didlogo entre iguales parte de convergencias y divergen-
cias, es decir, que este no es estatico ni de una sola via, sino por el contrario,
evoluciona de manera progresiva para reiterar los puntos convergentes,
conciliar los puntos divergentes y llegar a conclusiones compartidas, con
el paso del tiempo. De hecho, en muchas oportunidades, las aparentes
diferencias no revelan una confrontacion real, sino que simplemente son
el resultado natural de autoridades con competencias disimiles —la Corte
Constitucional, encargada de la interpretacion de la Constitucion multitex-
tual de 1991 y la Corte IDH de la CADH- que se complementan y llevan
a que toda la institucionalidad multinivel avance progresivamente en la
proteccion de los derechos humanos.

Las conquistas originadas por el didlogo judicial con la
Corte IDH requieren medidas que superan la competencia
de la Corte Constitucional: el caso del derecho a la doble
conformidad

Un claro ejemplo del didlogo, fructifero entre estas dos corporaciones que
vale la pena resaltar aqui, es aquel relacionado con el derecho a la doble
conformidad, esto es, la posibilidad que tiene una persona condenada a
impugnar la primera sentencia condenatoria.’’” Cabe recordar que, durante

Es comtn encontrar extensas citas de las decisiones de la Corte IDH en la jurisprudencia
constitucional.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-180 de 2014.

% Corte Constitucional, sentencias T-543 de 2017 y T-145 de 2019, entre otras.

Véase, Jorge Ermesto ROA ROA, “Las antinomias entre las constituciones y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos: el gran dilema del juez constitucional y convencional
interamericano”, en Diélogos judiciales en €l sistema interamericano de derechos humanos,
Alejandro Saiz Arnaiz et al. (Valencia: Tirant, 2017), 137-162.
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un largo periodo de tiempo, la configuracion del régimen de juzgamiento
penal para los aforados constitucionales por parte de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en Unica instancia, se valor6 como
un sistema que, dadas sus ventajas, economia procesal y disminucion del
margen de error judicial, se ajustaba a la Constitucién y a los tratados
de derechos humanos. Ese entendimiento, le daba un valor importante al
hecho de que el articulo 29 superior no exigia un mecanismo particular
de impugnacioén respecto de la sentencia penal condenatoria, por lo cual,
recursos extraordinarios como la accidn de revision o la accidon de tutela,
permitian satisfacer dicho mandado constitucional.

En la Sentencia C-792 de 2014, 1a Sala Plena recurrié de manera importan-
te a los estandares fijados por la Corte IDH en el caso Liakat Ali Alibux vs.
Suriname 8 para actualizar su comprension del derecho a la impugnacion
en materia penal. En este fallo, se determin6 que el derecho a impugnar la
sentencia condenatoria, previsto en el articulo 8.2.h de la CADH, también
debia ser garantizado a quienes fueran juzgados, por razon de su fuero, por
la méaxima autoridad de justicia en materia penal. Con fundamento en ello
y en el marco del bloque de constitucionalidad,” la Corte Constitucional
actualizo el parametro de constitucionalidad mediante el reconocimiento
del derecho a impugnar las sentencias condenatorias proferidas en segun-
da instancia a través de un mecanismo amplio e integral, el cual cobija
también a personas con fuero constitucional. En consecuencia, declar6 la
configuracion de una omision legislativa, al no preverse en el régimen pro-
cesal penal ninglin recurso idoneo que satisficiera el citado derecho.

Sin embargo, debido a que la correccidon de dicho déficit exigia la modi-
ficacion de la Constitucion Politica para adecuar el disefio institucional
y procesal en materia penal, la Sala Plena resolvié exhortar al Congreso
de la Republica para que, en el plazo de un afio, contado a partir de la
notificacion de la sentencia, desarrollara la faceta objetiva del derecho.
Con fundamento en lo expuesto en tal decision, cuatro afios més tarde se
expidio el Acto Legislativo 01 de 2018, que introdujo modificaciones a los
articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion, con miras a materializar este

8 Fallo proferido el 30 de enero de 2014. La Corte también cit6 los casos Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, Barreto Leiva vs. Venezuela 'y Vélez Loor vs. Panama.

El fundamento normativo de dicha decision fue tanto el articulo 8.2.h de la CADH como el
articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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derecho, inicamente para los aforados constitucionales y, de esta manera,
acoger el estandar vinculante para el Estado colombiano, derivado de la
CADH vy el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en los
términos indicados por la Corte Constitucional.*

Con todo, posteriormente, en Sentencia SU-146 de 2020, la Sala Plena de
la Corte ampar6 el derecho fundamental a la doble conformidad del exmi-
nistro de agricultura, Andrés Felipe Arias, quien fue condenado en tnica
instancia el 16 de julio de 2014, bajo el argumento que dicha garantia
era aplicable desde la fecha en que fue dictada la providencia en el caso
Liakat Ali Alibux vs. Suriname, esto es, el 30 de enero de 2014 y no desde
la expedicion de la Sentencia C-792 de 2014, esto es el 29 de octubre de
2014. Asi las cosas, en cumplimento de dicha decision, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia concedio la impugnacion presentada
por el accionante,®! decision que, en virtud del derecho a la igualdad, hizo
extensiva a otras personas que hubiesen sido condenadas en el periodo
comprendido entre el 30 de enero de 2014 y la entrada en vigor del Acto
Legislativo 01 de 2018.¢

Ahora bien, tanto en esa ocasion como en la mas reciente Sentencia SU-
317 de 2023, se observo que, a pesar del avance legislativo para regular
ese derecho, no hay una regulacién exhaustiva al respecto. De suerte que
la Corte reiterd el exhorto efectuado al Legislador para que emita una re-
gulacion integral %

¢ En concreto, el acto legislativo en cita introdujo las siguientes modificaciones: (i) creé la Sala

Especial de Instruccion de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, cuyas
funciones principales consisten en investigar y acusar a los miembros del Congreso por los
delitos cometidos, y la Sala Especial de Primera Instancia, con la competencia para conocer
de dicha acusacion y adelantar el juzgamiento de los congresistas; (ii) reconocio el derecho a
apelar la sentencia que dicte la Sala Especial de Primera Instancia, cuyo conocimiento se asigné
a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, y (iii) establecié que corresponde
a una sala integrada por tres magistrados de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, que no hayan participado en la decision, resolver la solicitud de doble conformidad
judicial de la primera condena proferida por los restantes magistrados de dicha Sala.

¢ Auto SP-1864 de 2020 (Rad. 37432).

2 Enauto SP-2118 de 2020 (Rad. 34017), la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia

concedio la impugnacion presentada por el excongresista Efrén Antonio Hernandez Diaz.

Dicho exhorto parte del hecho de que para la Corte Constitucional el derecho a la doble

conformidad debe aplicar a todas las personas, sin consideracion a la ley procesal aplicable.

En efecto, en la Sentencia C-792 de 2014 se indico que la omision del Legislador no se limita

a las hipotesis planteadas en el proceso de constitucionalidad, es decir, a la Ley 906 de 2004,
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Asi las cosas, este asunto demuestra como el didlogo virtuoso sostenido
entre la Corte Constitucional y la Corte IDH, por casi ya nueve afios, ha
permitido actualizar la lectura de la Carta Politica a partir del sentido que
se deriva de la CADH y maximizar la proteccion de los derechos humanos
a nivel interno, a pesar de haber partido de estandares diferentes de pro-
teccion. Ademas, aunque fue la Corte la encargada de reconocer y acoger
el estandar convencional interamericano en el ambito doméstico, corres-
pondio a las autoridades politicas competentes, en el marco del derecho
interno, realizar los cambios institucionales y normativos necesarios para
regular el asunto.

La Sentencia C-030 de 2023 avanza en el proceso de
armonizacion entre el derecho interno y la CADH

En desarrollo de lo expuesto en precedencia, en la Sentencia C-030 de
2023 la Sala Plena se enfrento a la dificil tarea de armonizar el orden cons-
titucional con las normas convencionales, en el marco del esfuerzo desple-
gado por todo el aparato estatal de cumplir con la decision del caso Petro
Urrego vs. Colombia proferida el 8 de julio de 2020 por la Corte IDH.

i El entendimiento de la Corte Constitucional del estandar fijado en
la Sentencia Petro Urrego vs. Colombia.

En efecto, a partir del estandar adoptado en esa decision, se comenzo a
cuestionar la potestad de la Procuraduria General de la Nacion expresamente
consagrada en el articulo 277, numeral 6 de la Constitucion, para sancionar
disciplinariamente a los servidores publicos de eleccion popular, concepto
que incluye a ediles, concejales, diputados, alcaldes, gobernadores y
congresistas. Lo anterior, debido a la interpretacion literal del articulo 23.2
de la CADH, de conformidad con la cual las sanciones que impliquen
restriccion para el ejercicio de derechos politicos a elegir y ser elegido solo
proceden por “condena, por juez competente en proceso penal”.

En Sentencia C-146 de 2021, la Corte Constitucional hizo importantes
precisiones sobre la recepcion de ese nuevo estdndar interamericano. Para

sino que la “falencia se proyecta en toda la normativa del proceso penal”, razén por la que el
exhorto hecho al Legislador en esa decision se refiere a que “regule integralmente el derecho a
impugnar todas las sentencias condenatorias”.
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empezar, advirtid que, si bien la precitada sentencia del caso Petro Urrego
vs. Colombia no constituia un precedente directamente aplicable, si era
un “antecedente jurisprudencial relevante” que redujo el margen de apre-
ciacion del Estado colombiano para interpretar las obligaciones derivadas
del articulo 23.2 de la CADH, por haber sido este parte dentro del proce-
s0.% De igual manera, precis6é que la ratio decidendi de dicha sentencia
es que “las autoridades administrativas no pueden imponer sanciones que
restrinjan derechos politicos y, en particular, no tienen competencia para
sancionar con destitucion e inhabilidad a funcionarios elegidos popular-
mente”. De tal suerte, sostuvo que solo los jueces, con independencia de su
especialidad, pueden imponer sanciones de destitucion, suspension e inha-
bilidad, siempre que brinden las garantias del debido proceso. Lo anterior,
toda vez que la misma Corte IDH rechazo6 que dicho articulo dispusiera un
listado taxativo de las posibles limitaciones a los derechos politicos, y que
su finalidad era evitar que la garantia de estos derechos quede al arbitrio o
voluntad del gobernante de turno o se desplieguen actos de discriminacion
contra individuos en el ejercicio de estos derechos.

En este punto encuentro pertinente destacar que, en el referido fallo del
afno 2020, la Corte IDH reconocid que el Consejo de Estado, al declarar
en 2017 la nulidad de la sancion impuesta por la Procuraduria General
de la Nacion al entonces ciudadano Gustavo Francisco Petro Urrego,
hoy presidente de la Republica, habia efectuado un adecuado control de
convencionalidad y habia tomado debida consideracion de los estandares
desarrollados por ese tribunal, en relacion con los limites a las restricciones
permitidas por el articulo 23.2 de la CADH. En esa oportunidad, inclusive,
el Consejo de Estado habia rechazado una interpretacion literal del referido
articulo convencional, debido a que dicha hermenéutica no respondia a
las caracteristicas del ordenamiento juridico colombiano, en el cual los

% Finalmente, en la Sentencia C-146 de 2021, se sefialo que el margen de apreciacion nacional

era “intermedio” porque, no obstante que el estandar fue enunciado en una sentencia contra
Colombia, los supuestos analizados en esa ocasion no podian subsumirse completamente en
dicho estandar. Lo anterior, toda vez que en esa oportunidad la Corte IDH no se pronunci6
sobre las inhabilidades que operan por ministerio de la ley, sino sobre la prohibicion que recae
sobre las autoridades administrativas para “imponer sanciones que limiten derechos politicos,
en razon a su naturaleza no judicial y, en particular, [...] respecto de funcionarios publicos
elegidos popularmente”.
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procesos ante autoridades judiciales, aunque no sean de naturaleza penal,
ofrecen el pleno de garantias del debido proceso.®

De esta manera, la Corte IDH ha debido ser deferente con el Consejo de
Estado y con la interpretacion del articulo 277 de la Constitucion, en virtud
del principio de subsidiariedad o complementariedad del SIDH. Adicional-
mente, la Corte IDH no ha formulado una argumentacién clara sobre las
razones por las cuales debe otorgarse un trato diferente a los funcionarios
publicos de eleccion popular frente a otro tipo de funcionarios, pues de la
redaccion de la CAHD no se advierte una distincion en tal sentido. Esta
falencia fue advertida por el juez interamericano Humberto Antonio Sierra
Porto en su voto concurrente en el caso Cuya Lavy y Otros vs. Per(, en
donde sefial6 que, al otorgar un tratamiento diferenciado a los funcionarios
publicos en razon de la forma de nombramiento, en lo que refiere a las

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 15 de noviembre

de 2017. Rad. 110010325000201400360 00. En este fallo se resolvid lo siguiente: “PRIMERO.
DECLARAR LA NULIDAD de los siguientes actos administrativos: 1. Decision de unica
instancia proferida por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, de fecha
9 de diciembre del 2013, mediante la cual se impuso sancion de destitucion e inhabilidad
general por el término de 15 aflos al seflor Gustavo Francisco Petro Urrego. 2. Decision del
13 de enero del 2014, proferida por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion, que resolvid no reponer y en consecuencia confirmar el fallo de unica instancia del
9 de diciembre del 2013; SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho ORDENAR
a la Procuraduria General de la Nacion que pague los salarios y prestaciones dejados de
percibir por el accionante durante el tiempo que estuvo efectivamente separado del servicio, de
conformidad con lo expresado en la parte motiva de esta providencia; TERCERO. OFICIAR
a la Division de Registro y Control de la Procuraduria General de la Nacion para que registre
esta decision en el Sistema de Informacion de Registro de Sanciones e inhabilidades, SIRI, y, en
consecuencia, proceda a efectuar la correspondiente desanotacion de las sanciones impuestas;
CUARTO: ORDENAR que, por Secretaria General de la Corporacion, una vez en firme
esta decision, se expida, con destino a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
la informacion requerida mediante el oficio 20175010046781-GDI, suscrito por la Directora
de Defensa Juridica de la entidad, para los fines pertinentes. QUINTO: ORDENAR que, por
Secretaria General de la Corporacion, una vez en firme esta decision, se expida, con destino
a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, copia de la presente decision; SEXTO:
EXHORTAR al Gobierno Nacional, al Congreso de la Republica y a la Procuraduria General
de la Nacion para que en un plazo, no superior a dos (2) afios, contado a partir de la notificacion
de esta providencia, implemente las reformas a que haya lugar, dirigidas a poner en plena
vigencia los preceptos normativos contenidos en el articulo 23 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos en el orden interno, con fundamento en las consideraciones emitidas y la
ratio decidendi de esta sentencia. Para los efectos de este numeral, comuniquese esta decision
al sefor Presidente de la Republica, al sefior Presidente del Congreso de la Republica y al sefior
Procurador General de 1a Nacion.
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limitaciones a sus derechos politicos, no se ha cumplido “con la carga ar-
gumentativa que corresponde satisfacer”, al no haber abordado la cuestion
de que “el articulo 23 CADH no reconoce diferencias entre los derechos
politicos de los funcionarios publicos”.%

Mas aun, la interpretacion literal del articulo 23 no se corresponde con la
metodologia evolutiva que ha aplicado la misma Corte IDH para analizar
otras disposiciones del mismo Pacto de San José, sin la cual no hubiera
sido posible lograr conquistas en la proteccion de los derechos humanos.
Este ha sido el caso, por ejemplo, de la inclusion de la discriminacion por
razon de la orientacion sexual dentro de las categorias protegidas por el ar-
ticulo 1.1 de la CADH que consagra el principio de no discriminacion.®’” Es
claro entonces que la interpretacion evolutiva es el antidoto a la petrifica-
cion y desuso de las normas de derechos humanos, permitiendo que estas
se mantengan acordes a los cambios de valores, practicas y concepciones
sociales.

ii. Lainterpretacién armonica dela Sentencia C-030 de 2023 observa
el principio pro-hominey fortalece la lucha anticorrupcién

Si bien la decision del caso Petro Urrego vs. Colombia no supone una
contradiccion directa o irresoluble entre la Constitucion y el articulo 23.2
de la CADH, tal y como lo sostuvo la posicion mayoritaria de la cual
hice parte, si se presentaba una aparente contradiccion entre los poderes
disciplinarios de la Procuraduria General de la Nacion consagrados en el
articulo 277, numeral 6 y la interpretacion exegética del articulo 23.2 de la
CADH; contradiccion que, tal y como se expuso anteriormente, debia ser
resuelta aplicando la interpretacion mas favorable a la persona humana.
Por lo tanto, reiterando el precedente de la Sentencia C-146 de 2021, asi
como la interpretacion del Consejo de Estado en el caso Petro, en esta
oportunidad la Corte Constitucional prefiridé una interpretacion evolutiva
del articulo 23.2 de la CADH que debia aplicarse en armonia con el texto
superior y los otros componentes del bloque de constitucionalidad.

Lo primero que debo resaltar es que la interpretacion armonica tuvo en
consideracion una perspectiva sistematica e historica de la Constitucion.

% Voto concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra Porto en el caso Cuya Lavy y Otros vs.
Per(, Sentencia del 28 de septiembre de 2021.
7 Corte IDH, caso Ala Riffo Y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012.
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Al respecto, ndtese como una lectura integral de la Carta incorpora al ana-
lisis el articulo 40 que consagra mas derechos politicos que el articulo 23
de la CADH. Efectivamente, este ultimo precepto reconoce los siguientes
derechos politicos:

a. de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes libremente elegidos.

b. votary ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre ex-
presion de la voluntad de los electores.

c¢. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

Por su parte, el articulo 40 constitucional establece que, para hacer efecti-
vo el derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder
politico, todo ciudadano puede:

1. Elegiry ser elegido.
2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas popula-
res y otras formas de participaciéon democratica.
3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion
alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.
4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que
establecen la Constitucion y la ley.
5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas
Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.
. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los co-
lombianos, por nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacio-
nalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara los casos a
los cuales ha de aplicarse. Las autoridades garantizaran la adecuada y
efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios de la Ad-
ministracion Publica.

= o

De esta forma, es claro como el articulo constitucional comprende un
plexo de garantias mucho mas amplio y robusto en favor de los derechos
politicos de los ciudadanos que no se limitan Ginicamente al derecho de
elegir y ser elegido y que, por ende, resulta mas favorable que las garantias
consagradas en el articulo 23 convencional.

En cuanto a la perspectiva histdrica, la interpretacion mantiene la tradi-
cién institucional del pais en la cual la Procuraduria General de la Nacion
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goza de suma importancia, ya que sus origenes se remontan al siglo XIX,
incluso antes de constituirse lo que hoy se conoce como la Republica de
Colombia.® Ademas, custodia el proposito expreso y manifiesto de los
Constituyentes del afio 1991 de luchar decididamente contra la corrupcion
a efectos de resguardar los principios que guian la funcidon administrativa,
principalmente, la moralidad y la transparencia administrativa, la pro-
teccion del patrimonio publico y la lucha contra la corrupcion.”” Resulta
imperioso traer a colacion la discusion en el seno de la asamblea constitu-
yente sobre la redaccion del articulo 277, numeral 6. En sesion celebrada
el 23 de abril de 1991, frente a la pregunta de ;cudl era la razon de ser de
introducir la expresion “incluso los de eleccidn popular?”, los delegata-
rios ponentes respondieron: “es que no tienen hoy quien los fiscalice”.
En suma, la referencia explicita que se dejo consignada en el precitado
numeral tenia como objeto evitar las interpretaciones que excluyeran a los
funcionarios de eleccion popular del control disciplinario ejercido por la
Procuraduria para erradicar y luchar contra la corrupcion. Incluso, algunos
estimaron importante buscar férmulas que favorecieran la lucha antico-
rrupcion frente a la tendencia segun la cual “el desempefio de un puesto
publico se equipara a uno de los derechos humanos”, pues la obligacion
de llevar a cabo un debido proceso de caracter penal para lograr separar a
una persona de su cargo tiene como unico efecto “hace[r] inamovibles a
los funcionarios corruptos”.”

En segundo lugar, la interpretacion efectuada por la Corte armoniza el es-
tandar internacional con la lucha anticorrupcién y revela la compleja rela-
cion que existe entre esta cuestion y los derechos humanos. La corrupcion,
que implica un abuso de poder y la desviacion de las normas para beneficio

68 Oscar ALARCON NUNEZ, “Pasado, presente y futuro de la Procuraduria General de la Nacion:
190 afios”, Procuraduria General de la Nacion (Bogota: IEMP, 2020).

% El articulo 92 de la Constitucion Politica de 1991 establece: “Cualquier persona natural o
juridica podra solicitar de la autoridad competente la aplicacion de las sanciones penales
o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades publicas’. Este mandato
constitucional, que hace parte del Capitulo 4, Titulo II de la Carta, puede leerse en el sentido de
que cualquier persona, en la proteccion y aplicacion de sus propios derechos, tiene el derecho
fundamental de solicitar ante las autoridades competentes, en particular la Fiscalia General de la
Nacion y los 6rganos de control, la aplicacion de las sanciones establecidas en el ordenamiento
para luchar contra la corrupcion de los funcionarios publicos, elegidos o no por voto popular.

0 Procuraduria General de la Nacion, “Lafacultad constitucional de la Procuraduria para ejercer
el control disciplinario y desvincular funcionarios de eleccion popular” .
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personal a expensas de otros, socava los derechos humanos de diferentes
maneras. De un lado, afecta negativamente la aplicacion imparcial de las
leyes, ya que los funcionarios corruptos pueden recibir sobornos o favores
a cambio de ignorar o alterar la aplicacion de las normas establecidas.
Esto crea un sistema injusto en el que algunos individuos pueden evadir
la responsabilidad y obtener beneficios indebidos, mientras que otros son
perjudicados, lo que, a su turno, genera un ambiente de impunidad que
erosiona la confianza en las instituciones democraticas y en el Estado social
y Democratico de Derecho.”

Ademas, la corrupcion atenta contra la dignidad humana, entendida como
el valor inherente y la igualdad de todos los seres humanos, independien-
temente de su posicion o estatus. Lo anterior, ya que socava los principios
de justicia, igualdad, no discriminacion y respeto a los derechos de las
personas. Cuando los recursos publicos destinados a servicios bésicos
como salud, educacion, vivienda, agua potable o saneamiento basico son
desviados o malversados por funcionarios elegidos popularmente, se vio-
la la dignidad de quienes dependen de esos servicios sociales. De hecho,
usualmente, se afecta de manera desproporcionada a los grupos mas vulne-
rables de la sociedad, como las personas de bajos ingresos o las minorias.

De otra parte, la corrupcion puede debilitar incluso el control de conven-
cionalidad, ya que implica la violacion de la CADH, las leyes y normas
establecidas, y en particular de los derechos fundamentales. Cuando los fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley se corrompen o tienen notorios
conflictos de intereses, sin declararlos, se debilita la capacidad del sistema
legal para garantizar la justicia y la igualdad de todos los ciudadanos. Por

I De hecho, la misma Corte IDH ha advertido sobre el peligro que representa la corrupcion para

el goce y disfrute efectivo de los derechos humanos. Al respecto, ha sefialado: “Ademas, la
corrupcion no solo afecta los derechos de los particulares individualmente afectados, sino que
repercute negativamente en toda la sociedad, en la medida en que se resquebraja la confianza de
la poblacion en el gobierno y, con el tiempo, en el orden democratico y el estado de derecho. En
este sentido, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion establece en su preambulo que
la democracia representativa, condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo
de la region, por su naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcion en el ejercicio de
las funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal
ejercicio [...]

La Corte recuerda que los Estados deben adoptar las medidas para prevenir, sancionar y
erradicar eficaz y eficientemente la corrupcion”. Corte IDH, caso Ramirez Escobar y otros vs.
Guatemala, Sentencia de 9 de marzo de 2018.
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lo tanto, es importante combatir la corrupcion y fortalecer los controles
judiciales para promover la justicia y la igualdad en una sociedad. Esto
implica promover la transparencia, la rendicion de cuentas y fortalecer las
instituciones que velan por el cumplimiento de la ley. Solo asi podremos
construir sociedades mas justas, equitativas y respetuosas de la dignidad
de todas las personas.”

De todo lo expuesto en precedencia se sigue entonces que, a pesar de que
la literalidad del articulo 23.2 de la CADH busca proteger la garantia de
los derechos politicos de los elegidos frente a Estados autoritarios o per-
secuciones politicas por parte de funcionarios administrativos, lo cierto
es que la armonizacion interpretativa que realizé la Corte Constitucional
en la Sentencia C-030 de 2023 busco aplicar el principio pro homine en
los términos del articulo 29 de la CADH, al tomar en cuenta esa nueva
realidad en la que la corrupcion representa otra de las grandes amenazas
alademocraciay a la efectividad de los derechos humanos. Ademas, esa
hermenéutica va de la mano de la funcion preventiva del control de con-
vencionalidad y de la proteccion del interés general. No sobra recordar
que, de acuerdo con el articulo 32 de la CADH, el contenido y alcance de
los derechos contenidos en dicho instrumento estan limitados “por los de-
rechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias
del bien comun, en una sociedad democratica”.

Asi las cosas, la Sentencia C-030 de 2023 no plantea sin mas la prevalencia
del principio de supremacia de la Constitucion, sino que logré avanzar en
el proceso de armonizacion entre el derecho interno y los compromisos
internacionales asumidos por el Estado colombiano con la ratificacion de
la CADH vy el reconocimiento de la competencia de la Corte IDH, como
interprete autorizado de dicho instrumento.

72 Al respeto sefiala la Sentencia C-028 de 2006: “La Corte considera que € articulo 23 del
Pacto de San José de Costa Rica, en o que concierne a la imposicién de restricciones legales
al gercicio del derecho de acceder a cargos publicos por la imposicién de condenas penales,
siendo interpretado sistematicamente con otros instrumentos internacionales universales y
regionales de reciente adopcion en materia de lucha contra la corrupcion, no se opone a que
los Estados Partes en aquél adopten otras medidas, igualmente sancionatorias aunque no
privativas de la libertad, encaminadas a proteger el erario publico, y en ultimas, a combatir
un fenomeno que atenta gravemente contra el disfirute de los derechos economicos, sociales
y culturales, consagrados en el Protocolo de San Salvador” (se enfatiza).
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El remedio judicial adoptado en la Sentencia C-030 de 2023 es una
solucion temporal que se ajusta al bloque de constitucionalidad y al
precedente constitucional

Debido a la declaratoria de inexequibilidad de las funciones jurisdiccionales
de la Procuraduria General de la Nacion y con el fin de evitar un vacio
regulatorio o unasituacion de incumplimiento de los intereses constitucionales
relacionados con la eficiencia y transparencia de la funcion publica y la
lucha contra la corrupcidn, tal y como se expuso en los apartes anteriores,
la Sentencia C-030 de 2023 habilité a la Procuraduria para que continte
investigando y sancionando disciplinariamente a servidores publicos de
eleccion popular y condiciond la ejecutoria de las sanciones de destitucion,
suspension e inhabilidad al control judicial del Consejo de Estado.

Esta decision, a mi juicio, (i) cumple con el precedente constitucional y (ii)
establece una solucion temporal que plantea algunos retos e interrogantes
que exigen que la cuestion sea resuelta definitivamente por el Congreso de
la Republica, como 6rgano politico competente.

El remedio judicial cumple con los estindares del bloque de
constitucionalidad y del precedente constitucional

Como se sefiald anteriormente, en la Sentencia C-146 de 2021, oper6 un
cambio de jurisprudencia sobre la interpretacion constitucional del articulo
23.2 de la CADH debido a la sentencia del caso Petro Urrego vs. Colom-
bia. Dicho cambio, llevo a nuestro tribunal constitucional a sefialar que la
CADH prohibe la persecucion politica a través de 6rganos administrati-
vos y en particular, a las autoridades administrativas imponer sanciones a
servidores publicos de eleccion popular para el desempefio de funciones
publicas, pues dicha funcion goza de reserva judicial. Por lo tanto, dado el
caracter vinculante de una sentencia proferida contra el Estado y teniendo
en cuenta el contexto colombiano, la Corte establecido que son los jueces,
con independencia de su especialidad, las Uinicas autoridades que pueden
imponer definitivamente dichas sanciones.

A mi modo de ver, dicho precedente fue respetado por la Sentencia C-030
de 2023 en tanto que se establecio que, si bien la Procuraduria mantiene
la competencia para investigar y sancionar a los servidores publicos de
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eleccion popular —en atencion a las facultades de dicha entidad estableci-
das en el articulo 277 constitucional— a través del recurso extraordinario
de revision que opera de manera automatica e integral y que implica la
suspension de la ejecucion de la sancion, se garantiza la intervencion del
juez para la determinacidn e imposicion definitiva de la sancion.

Por otra parte, en la Sentencia C-091 de 2022, la Corte declard la inexe-
quibilidad de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, que regulaban
el tramite del control automatico e integral de legalidad de los fallos con
responsabilidad fiscal preferidos por la Contraloria General de la Repu-
blica. Constaté que dichas disposiciones vulneraban el derecho al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia en condiciones de igual-
dad, toda vez que se privaba al afectado de la posibilidad de cuestionar la
decision de responsabilidad fiscal mediante el uso de los medios de control
judicial que se consideran adecuados para defender sus intereses, debido
al caracter automatico de la revision judicial. En concreto, se constatd que
dicho control no le permitia al interesado presentar pruebas ni controvertir
las que se allegasen en su contra, solicitar la suspension del acto ni solicitar
la reparacion del dafio.

Contrario a lo manifestado por los magistrados disidentes, las caracteristi-
cas del recurso extraordinario revision establecidas en la Sentencia C-030
de 2023 a partir de la Ley 2094 de 2021, no van en contravia de las reglas
fijadas en la Sentencia C-091 de 2022, pues el resolutivo cuarto es claro en
senalar que “las sanciones impuestas a los funcionarios de eleccion popu-
lar se suspenderan en su ejecucion durante el trdmite judicial de revision”
y que el disciplinado “podré ejercer todas las actividades procesales que
estime pertinentes a su defensa propias del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho”, tales como la de solicitar pruebas, refutar-
las, presentar las alegaciones correspondientes, etc. En otras palabras, se
le permite al disciplinado ejercer razonablemente su derecho de defensa.

El remedio judicial adoptado constituye una solucion temporal

Reconozco que aun persiste un distanciamiento entre (i) el estandar
internacional fijado por la CADH vy la interpretacion realizada por la Corte
IDH, por un lado, y (ii) el entendimiento de la Corte Constitucional sobre la
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garantia del juez natural y la reserva judicial para la imposicion final de las
sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad de servidores publicos
de eleccion popular, por el otro. En efecto, como se explicéd anteriormente,
mientras que para la Corte IDH es exclusivamente el juez penal la inica
autoridad competente para adoptar la decision definitiva que afecta los
derechos del servidor publico electo popularmente —interpretacion literal
del articulo 23.2 CAD- la Corte Constitucional estim6 que tal funcion
puede ser realizada por un juez de la Republica, el Consejo de Estado,
a través de un recurso extraordinario de revision que, para estos efectos,
opera de manera automatica e integral, pero con la participacion del
disciplinado.

Lo anterior es una ampliacion de la garantia de reserva judicial en casos de
servidores publicos de eleccion popular que podria generar incertidumbre
en cuanto a la efectiva proteccion de sus derechos, pues si bien se condiciona
la ejecutoria de la destitucion, suspension e inhabilitacion a la decision
del Consejo de Estado, lo cierto es que la Procuraduria queda habilitada
para investigar y sancionar a dichos sujetos. De este modo, persiste una
concentracion de las funciones de investigacion y juzgamiento en un
organo de control, mientras el Legislador regula integralmente la materia.

Adicionalmente, ello plantea retos frente a la aplicacion concreta del re-
curso extraordinario de revision, comoquiera que este se concibe como la
etapa final de cierre del proceso administrativo sancionador, lo cual, en
principio, podria no estar en armonia con la naturaleza constitucional del
Consejo de Estado, que se desempefia como Tribunal Supremo de lo Con-
tencioso Administrativo (art. 237, CP). Sumado a lo anterior, si por via del
bloque de constitucionalidad (art. 93.1, CP), el articulo 23.2 de la CADH es
parametro de control de las normas de rango legal, surge la inquietud de si
la reinterpretacion de tal precepto, a la luz del articulo 277 constitucional,
reconfigura o desdibuja el sistema de fuentes del ordenamiento interno.
En estos casos, es la Corte Constitucional la que debe actuar como ultimo
intérprete para resolver las antinomias que se puedan llegar a presentar en-
tre normas de igual rango. Con todo, se trata de un remedio temporal que
debe operar hasta que el Congreso, en atencion al exhorto emitido en la
Sentencia C-030 de 2023, adopte los cambios normativos e institucionales
que se requieran para superar esta cuestion.
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Por lo demas, debido a que el control judicial establecido en la Sentencia
C-030 de 2023 esta en cabeza del Consejo de Estado, es razonable pre-
guntarse si se mantiene el “estado de cosas inconvencional” que reconocio
la Corte IDH en el caso Petro Urrego vs. Colombia y en la resolucion de
cumplimiento del 25 de noviembre de 2021, que declard el incumplimien-
to de tal fallo por parte del Estado colombiano. Lo anterior, en tanto el
actual ordenamiento juridico interno no garantiza que solo un juez penal
decida sobre la sancion definitiva de este tipo de sujetos (interpretacion
literal del articulo 23.2 de la CADH). De responderse este interrogante
de forma positiva, la modificacion del ordenamiento juridico requeriria
de la aprobacion de un Acto Legislativo, por la medida estructural de no
repeticion emitida por la Corte IDH.

En conclusidn, la sentencia que acompaié (i) aplicé adecuadamente las
férmulas de incorporacion del derecho internacional de los derechos huma-
nos al ordenamiento juridico interno, en concreto, las figuras de bloque de
constitucionalidad y de control de convencionalidad; (ii) promovid el dié-
logo con la Corte IDH y (iii) adopt6 un remedio judicial temporal acorde al
precedente constitucional, pero que plantea algunos retos y desafios frente
a su aplicacion concreta. Por lo tanto, (iv) es el Congreso de la Republica,
el organo politico que, en atencion a sus competencias constitucionales y
dentro de su libertad de configuracion, el llamado a adoptar las medidas
institucionales y normativas a las que haya lugar, para materializar los mas
altos estandares nacionales e internacionales en materia de proteccion y
garantia de los derechos politicos y electorales.”

De este modo, el Estado colombiano deberia adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales, las reformas constitucionales y medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades que garantiza la CADH. En efecto, la Constitucion
contiene materias que han sido votadas en el momento constituyente que

3 Ello requeriria una revision sistematica y profunda de la arquitectura de la Constitucion de 1991,

en particular de su parte organica en lo que hace referencia a las potestades constitucionales
de suspender, limitar o restringir derechos politicos de funcionarios elegidos por voto popular,
no solo de la Procuraduria General de la Nacidn, sino también de la Contraloria General
de la Reptblica, del presidente de la Republica (en relacion con los gobernadores), de los
gobernadores (en relacion con los alcaldes), del Consejo Nacional Electoral, del Consejo de
Estado (en relacion con la pérdida de investidura) y del Congreso de la Republica, entre otros.
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solo pueden ser revisadas de acuerdo con los procedimientos de reforma
por ella establecidos.
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